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Presentacion

Segtin la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), el andlisis del
contexto histérico, politico y juridico es un factor decisivo para lograr una adecua-
da comprensién de las violaciones de los derechos humanos y establecer las causas
que, respecto a casos concretos de éstas, generan la responsabilidad internacional

de los Estados'. En particular, ese tipo de andlisis posibilita identificar y caracterizar
las estructuras criminales complejas, sus planes y modus operandi, asi como permite
comprender la naturaleza de crimenes complejos mediante patrones que explican
su comision’. En este sentido, la CIDH considera que el andlisis de contexto es un
requisito para el cumplimiento de la obligacién estatal de investigar con debida dili-
gencia, en tanto determina “el seguimiento de lineas légicas de investigacién™.

En 2012, el Fiscal General de la Nacién (FGN) tomé la decisién de adoptar el nue-
vo modelo de investigacién penal en contexto con el propésito de hacer frente a los
desafios que representan los crimenes de sistema y la criminalidad organizada. Dado
el potencial impacto que esta determinacién puede tener en materia de superacién
de la impunidad de graves violaciones de los derechos humanos, el Centro Interna-
cional para la Justicia Transicional (ICT] por su nombre en inglés) viene acompa-
fiando los esfuerzos orientados a su materializacion, en particular, aquéllos que se

han hecho desde la Direccién Nacional de Andlisis y Contextos (DINAC).

Este Manual pretende sistematizar las reflexiones construidas conjuntamente con
fiscales, analistas e investigadores de la DINAC, durante un poco mds de afno y
medio, en el marco de la asistencia técnica brindada por el ICT].

El Manual estd dividido en tres partes. En la primera se recogen los planteamientos
institucionales elaborados por la FGN alrededor de la investigacién penal en con-
texto, que aparecen contenidos en la Directiva 0001 de 2012. En la segunda se pro-
fundiza en la nocién de crimenes de sistema y se proponen algunas pautas generales
sobre la investigacién en contexto, derivadas de la experiencia y el conocimiento

1 Caso de La Rochela v. Colombia 2007: pdrrafos 72, 76-77.
2 Ibid., parrafos 158 y 194.
3 Ibid., parr. 158.
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acumulados en el dmbito internacional. La tercera contiene algunas consideracio-
nes sobre las diferentes modalidades de andlisis contextual que viene elaborando la
DINAC: se proponen unos lineamientos generales que puedan orientar el ejercicio
especifico de cada tipo de andlisis contextual; se plantea un ejemplo sobre alguno de
los resultados analiticos hasta ahora obtenidos por la DINAC; y se exponen algunos
apartes de la jurisprudencia internacional construida por la Corte Penal Internacio-
nal (CPI), con el propésito de ilustrar qué objetivos y qué criterios deben ser teni-
dos en cuenta para elaborar el andlisis.

Esta publicacién viene acompanada de un CD que contiene la version digital del
manual y una serie de documentos de referencia que complementan la lectura del
mismo.

Maria Camila Moreno Munera
Directora de la Oficina de Colombia

2 www.ictj.org/es



1. La Fiscalia General de la Nacion y la
investigacion penal

El 4 de octubre de 2012 el Fiscal General de la Nacién expidié la directiva 0001.
Uno de los objetivos de este acto administrativo fue “crear un nuevo sistema de
investigacién penal y de gestién [de situaciones y casos]”*. Asimismo, decidi6
instituir la Unidad Nacional de Andlisis y Contextos (UNAC) “como instrumento
de politica criminal enfocad[o] a enfrentar principalmente fenémenos de delincuen-
cia organizada™. En diciembre de 2013, la UNAC —hoy, Direccién Nacional de
Andlisis y Contextos® (DINAC) — al nuevo sistema como modelo de investigacion
criminal o sistema de investigacién penal en contexto’.

El Fiscal General de la Nacién decidié establecer el establecimiento del sistema de
investigacion penal en contexto como una respuesta a las limitaciones enfrentadas
por la entidad bajo su direccién para hacerle frente a diversas manifestaciones de
crimen organizado. A continuacidn se sintetizan sus consideraciones, contenidas en
la directiva antes citada.

1.1. Problema identificado por el Fiscal General de la Nacién: imposibilidad
de la entidad para hacer frente a los crimenes de sistema y a la criminalidad
organizada

Segin la actual administracién de la Fiscalia General de la Nacién (FGN), has-

ta 2012, la entidad no conté “con unas estrategias que conduzcan a combatir, de
manera eficaz, diversos fenémenos de crimen organizado relacionados con la evolu-
cién del conflicto armado interno (...), el trifico de estupefacientes, la corrupcién
administrativa y la destruccién del medio ambiente™. Tal ausencia de estrategias

4 Fiscal General de la Nacion 2012: 1. La cita original completa es la siguiente: “La presente directiva tiene como objetivo adoptar unos
criterios de priorizacién de situaciones y casos, y crear un nuevo sistema de investigacion penal y de gestién de aquéllos en la Fiscalia
General de la Nacién”. Ibidem.

5 Fiscal General de la Nacién 2012 (a): articulo 1°.

6 Elgdeenerode 2014, mediante el decreto 016, la UNAC se convirtié en Direccion de Andlisis y Contextos (DINAC) y se le asignaron
16 funciones. Véase Departamento Administrativo de la Funcién Publica 2014: articulo 16.

7 UNAC2013:1.

8 Fiscal General de la Nacion 2012: 25. Donde aparece (...) se mencionan, entre paréntesis, varios fenémenos y delitos: “(v. gr. Delitos
sexuales, reclutamiento de menores de edad, homicidios agravados, despojo de tierras, desplazamiento forzado, desaparicién forzada,
secuestro, etc.).

www.ictj.org/es 3



Centro Internacional para Manual de anadlisis contextual
la Justicia Transicional

no se afirma sélo respecto a delitos notoriamente graves; también puede predicarse
de otros delitos perpetrados por redes criminales: “la actual investigacién aislada de
conductas delictivas tampoco permite desvertebrar de manera eficaz y eficiente a las
numerosas organizaciones criminales que cometen toda suerte de delitos comunes
(v. gr. fleteo, hurto de vehiculos, desfalcos financieros, etc.)™. Se trata, entonces, de
una limitacién misional de la FGN, que condensa el Fiscal General de la Nacién
mediante la siguiente tesis sobre el modelo actual de gestién de la FGN:

“impide que se develen las verdaderas dimensiones sociopoliticas del crimen or-
ganizado que han afectado al pais. En efecto, la dispersién de las investigaciones
y de la informacién disponible, ha impedido, en muchos casos, que salgan a la
luz publica no sélo la conformacién orginica del grupo ilegal y sus dimensiones
criminales y militares, sino también aquellas de orden social y politico™®.

;Cudl es la causa principal de la imposibilidad de la FGN para hacer frente a las
diversas manifestaciones de crimen organizado? La respuesta a esta pregunta sinte-
tiza el argumento principal sobre el que soporta el Fiscal General de la Nacién la
explicacién de su tesis:

La persistencia de un modelo de funcionamiento institucional anclado de ma-
p

nera exclusiva en “el paradigma [tradicional] de gestién de la investigacién por
casos individualmente considerados”11.

Los argumentos explicativos de la tesis y del argumento principal propuesto por el
Fiscal General de la Nacién son tres:

e Paradigma tradicional de investigacién. La guia orientadora de la gestién de la
entidad ha sido el “paradigma tradicional de investigacién, centrado Gnicamente
en la resolucién del caso concreto”'”. Esto significa que “las conductas delictivas
[se investigan] como hechos aislados e inconexos™. También pone de manifiesto
que la entidad se limita a cumplir con un tinico aspecto de su misién constitu-
cional, pues “la resolucién de un caso concreto es sélo una de las funciones que
debe cumplir un 6rgano de investigacién criminal”'.

* Limites operativos del paradigma tradicional de investigacién. La principal
consecuencia operativa de la vigencia del paradigma tradicional de investigacién
es “la dispersién de las investigaciones y de la informacién disponible”. Siendo
esto asi, para la FGN es muy dificil “alcanzar objetivos globales de la institucién

9 Ibid., 26.
10 Ibidem.
1 Ibid,, 25.
12 1Ibid., 27.
13 Ibidem.
14 |bidem.
15 |bid., 26.
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[y] la realizacién de planificaciones estratégicas mds generales de lucha contra
la criminalidad™*. Al tiempo, aquella dispersion conduce a que cada vez mds la
operacién de la entidad no sea funcional y termine contribuyendo a que persis-
tan “elevados indices de impunidad”™'’:

“Tal estado de cosas (...) ha producido diversas disfuncionalidades del sistema,
como son, entre otras, las siguientes: (i) una misma organizacién delictiva estd
siendo investigada por diversas Unidades Nacionales y Direcciones Seccionales (v.
gr. bloques de autodefensa o frentes de la guerrilla); (ii) otro tanto sucede con el
examen de las situaciones (v. gr. casos de desplazamientos masivos); (iii) idéntica
conducta delictiva viene recibiendo diverso trato en las distintas Fiscalfas Delega-
das (v. gr. delitos sexuales); y (iv) un mismo supuesto fictico ha sido investigado
por, al menos, dos fiscalias delegadas, con resultados contradictorios™®.

Limites estratégicos del paradigma tradicional de investigacién. La vigencia
del “modelo actual de gestién de la Fiscalia General de la Nacién (...) ha impe-
dido que la actividad investigativa se enfoque hacia los mdximos responsables de
los fenémenos de macrocriminalidad”. De tal manera, el quehacer de la entidad
no responde a la “ejecucién de una estrategia global de investigacién™"
orienta “las actuaciones investigativas [de sus dependencias] hacia la consecucién
de unos objetivos generales de politica criminal™*.

, ni ésta

1.2. Alternativa propuesta por la FGN: un nuevo sistema de investigacion
penal en contexto orientado por una politica de priorizacién

1.2.1. Propésitos generales y objetivos especificos

Segtin el Fiscal General de la Nacién, la adopcién del nuevo sistema de investiga-
cién penal en contexto tiene los siguientes propdsitos generales:

En el plano estratégico, “(i) hacer frente al fendémeno de masividad de los crime-
nes cometidos en el contexto de conflicto armado interno; y (ii) demostrar las
conexiones existentes entre las diversas manifestaciones del crimen organizado y
distintos estamentos de la sociedad colombiana™!.

En el plano operativo, “investigar las conductas delictivas [ya] no como hechos
aislados e inconexos sino como el resultado del accionar de organizaciones delic-
tivas dentro un determinado contexto**. Se pretende, entonces, que la adopcién
progresiva del nuevo sistema de investigacién penal posibilite superar el “pa-
radigma tradicional de investigacién, centrado Gnicamente en la resolucién del
caso concreto’ >,

7
18
19
20
21
22
23

Ibid., 27.
Ibid., 26.
Ibidem.
Ibid., 25.
Ibid., 26.
Fiscal General de la Nacion 2012: 25-26.
Ibid., 27.
Ibidem.
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Ademds, en conformidad con lo dispuesto por el Fiscal General de la Nacién, el

nuevo sistema de investigacién penal en contexto se adoptard de manera progre-
siva’®. Mediante su puesta en funcionamiento se pretende alcanzar tres objetivos
especificos:

“(i) la persecucién efectiva de los méximos responsables de la comisién de cri-
menes de sistema, perpetrados por aparatos organizados de poder, a efectos de
conocer la verdad de lo sucedido, evitar su repeticién y propender por la repara-
cion;

“(ii) la investigacion y [el] desmantelamiento de organizaciones delictivas res-
ponsables de la comisién de multiples delitos ordinarios; y

“(iii) en el caso de los delitos no perpetrados por organizaciones delictivas, el
nuevo sistema apuntard, en especial, a combatir patrones culturales discrimina-
torios y graves vulneraciones de los derechos fundamentales™.

1.2.2. Focalizacién en situaciones y casos priorizados

Segtin el Fiscal General de la Nacién, la adopcién del nuevo sistema de inves-
tigacién penal en contexto exige la existencia de una politica de priorizacién,
como parte de la politica criminal general®®, que le sirva de guia?’. Mediante esta
politica de priorizacidn, se quiere “focalizar la accién investigativa de la Fisca-

lia General de la Nacién hacia determinadas situaciones y casos, con el fin de
asegurar un mayor impacto y un mejor impacto de los recursos administrativos y
logisticos™.

Respecto a tal focalizacién, cada una de las situaciones y casos priorizados corres-
ponde a un “caso ilustrativo del plan criminal®® o, en otras palabras, a una “situa-
cién fictica representativa de los patrones de conducta delictiva caracteristicos de
determinada organizacién criminal”. De acuerdo con lo dispuesto en la directiva
0001 de 2012, una vez identificados las situaciones y casos priorizados, la FGN
tiene tres obligaciones para hacer efectivo el modelo de investigacién criminal en
contexto:

24 1bid., 32.

25 |bidem.

26 En el numeral IV. 5 de la directiva se desarrolla la siguiente idea enunciada: La participacion del Fiscal General de la Nacién en el
disefio de la politica criminal del Estado. Ibid., 22-24.

27 Enladirectiva 0001 de 2012, se lee: “Politica de priorizacion: Directrices y orientaciones encaminadas a introducir un cambio en la
manera de cumplir las obligaciones constitucionales y legales a cargo de la Fiscalia General de la Nacion hacia determinadas situaciones
y casos, con el fin de asegurar un mayor impacto y un mejor aprovechamiento de los recursos administrativos y logisticos”. Ibid., 2
(negrita en el original). Ademads, en la directiva se establecen cuatro fines de la priorizacién y se advierte: “Bajo ninguna circunstancia,
los criterios de priorizacién serdn interpretados y aplicados como meros instrumentos de descongestion judicial”. Ibid., 3.

28 |Ibid., 2.

29 |bid., 1.

30 |bidem.

6 www.ictj.org/es



Manual de andlisis contextual Centro Internacional para
la Justicia Transicional

“(i) construir el respectivo contexto;

“(ii) acumular las actuaciones a cargo de la Fiscalia General de la Nacién que
evidencien la existencia de la organizacién criminal y la ejecucién de las conduc-
tas ilicitas que le puedan ser atribuidas a sus presuntos miembros, se trate o no
de la misma clase de delito; y

“(iii) emplear los esquemas de imputacién penal que resulten legalmente
idéneos para investigar, y acusar a los presuntos méximos responsables,
colaboradores y financiadores™'.

Los propésitos estratégicos y los objetivos especificos del sistema de investigacién
penal en contexto adoptado por la FGN se pueden esquematizar de la siguiente
manera:

Grafica1
Esquematizacion de propésitos estratégicos y objetivos especificos
del sistema de investigacion penal en contexto
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31 Ibidem.
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Conceptos de la directiva 0001 de 2012 asociados a la adopcién
del nuevo sistema de investigacion penal en contexto

Caso priorizado no imputable a una organizacion delictiva: Conducta punible cuya realizacién no
corresponde al accionar de una organizacion delictiva, pero que presenta un elevado impacto social,
tomando en consideracién su gravedad, en términos de afectacion de los derechos fundamentales de
la victima, de los bienes juridicamente amparados o igualmente su capacidad para develar la existencia
de patrones culturales discriminatorios?.

Caso ilustrativo del plan criminal. Situacion fdctica representativa de los patrones de conducta de-
lictiva caracteristicos de determinadaorganizacion criminal. A partir de la priorizacion del caso ilustra-
tivo se deberd (i) construir el respectivo contexto; (ii) acumular las actuaciones a cargo de la Fiscalia
General de la Nacién que evidencien la existencia de la organizacién criminal y la ejecucion de las
conductas ilicitas que le puedan ser atribuidas a sus presuntos miembros, se trate o no de la misma
clase de delito; y (iii) emplear los esquemas de imputacién penal que resulten legalmente idéneos para
investigar, y acusar a los presuntos maximos responsables, colaboradores y financiadores. Su resolucién
debe tener un amplio efecto reparador3.

Criterio de priorizacién: Pardmetro I6gico que sirve para focalizar la accién de la Fiscalia General de
la Nacion hacia determinadas situaciones y casos, con el fin de asegurar un mayor impacto y un mejor
aprovechamiento de los recursos administrativos y logisticos.

Maximo responsable: El concepto de maximo responsable se aplica respecto a dos categorias dife-
rentes, a saber: (i) aquél que dentro de la estructura de mando y control de la organizacién delictiva
sabia o podia prever razonablemente la perpetracion de crimenes en desarrollo de la ejecucién de
los planes operativos; y (ii) de manera excepcional, se trata de aquellas personas que han cometido
delitos particularmente notorios, con independencia de la posiciéon que ocupaban en la organizacion
delictiva.

Patrones criminales: Conjunto de actividades, medios logisticos, de comunicaciéon y modus operandi
delictivo, desarrollados en un drea y periodo de tiempo determinados, de los cuales se pueden extraer
conclusiones respecto a los diversos niveles de mando y control de la organizacién criminal. Su deter-
minacion ayuda a establecer el grado de responsabilidad penal de sus integrantes y hace parte funda-
mental de la construccién del contexto.

Politica de priorizacién: Directrices y orientaciones encaminadas a introducir un cambio en la mane-
ra de cumplir las obligaciones constitucionales y legales a cargo de la Fiscalia General de la Nacién
que maximice el uso de la informacién y los recursos a su cargos®.

32 |bidem.

33 Ibidem.

34 lbid,, 2.

35 1Ibid,, 3.

36 Ibidem. Otros conceptos asociados a la priorizacién son: i) fines de la priorizacion; ii) priorizar; iii) regla de priorizacion; iv)
situacion priorizable; v) test de priorizacion. 1bid., 2-4.
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2. La investigacion en contexto de crimenes de
sistema

A lo largo del siglo XX y durante lo que va corrido del XXI, la humanidad se ha
conmocionado con situaciones en las que se han producido graves, masivas y
sistemdticas violaciones de los derechos humanos. Diversos episodios, ocurridos en
diferentes lugares del mundo, dejaron un nimero todavia indeterminado de millo-
nes de victimas, desde los crimenes atroces cometidos durante la Primera Guerra
Mundial —conflicto bélico que arroj6é como saldo global 16 millones de personas
muertas o desaparecidas—, hasta las matanzas reiteradas de millares de personas
perpetradas en Darfur y Suddn del Sur en la dltima década y hasta la fecha?. En la
mayoria de casos, los estados fueron los principales agentes de la violencia colectiva
que propiciaron tales violaciones. Ademds, la mayor parte de éstas quedé en la im-
punidad, por razones ficticas y normativas, a pesar de constituir serias infracciones
del derecho consuetudinario no escrito, otrora, y del derecho penal internacional
(DPI), recientemente.

Tal como se advierte en el predmbulo del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional (ECPI o Estatuto), esas violaciones fueron “atrocidades que desafian
la imaginacién y conmueven profundamente la conciencia de la humanidad™®.
Respecto a otros crimenes, los rasgos distintivos de esas atrocidades es que aten-
tan contra el patrimonio que comparten todos los pueblos y vulneran intereses
fundamentales de la comunidad internacional, pues su comisién tiene efectos que
trascienden los territorios y las circunstancias particulares en que se produjo: cons-
tituyen afrentas contra la condicién humana. Esta caracterizacién determina la gra-

vedad que representa el genocidio, los crimenes de lesa humanidad y los crimenes

37 Por ejemplo, entre el 15y el 16 de abril de 2014, en una mezquita de Bentiu que albergaba refugiados, miembros del Ejército Popular
de Liberacion de Suddn en la Oposicién asesinaron al menos a 200 personas e hirieron a otras 400. “La ONU denuncia el asesinato de
cientos de civiles en Sudan del Sur”, diario El Pais, 21 de abril de 2014. Bentiu es |a capital de Unity (La Unidad), uno de los diez estados del
Sudan del Sur; las etnias Nuer (mayoria) y Dinka (minoria) son los principales componentes de su poblacién. En julio de 2013, el presidente
Salva Kiir (Dinka) decidié destituir al vicepresidente Riek Machar (Nuer). Desde entonces, Machar acusa a Kiir de ser un dictador. El 15 de
diciembre pasado, en un cuartel de la Guardia Presidencial de Juba (capital del pais), militares partidarios de uno y otro lider se dispararon
entre si. Desde entonces, incidentes de este tipo se generalizaron en todos el pais y lo que comenzé siendo una disputa politica se
transformé una espiral de violencia entre etnias sudanesas de vastas proporciones. Véase Amnesty International (Al) 2014 (inglés).

38 Segundo inciso del Predambulo del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (ECPI).
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de guerra, a los que se hace referencia, entre otras denominaciones®, mediante la
expresion crimenes de sistema®.

Uno de los objetivos que la FGN se ha propuesto alcanzar, mediante el nuevo siste-
ma de investigacién penal en contexto, es la investigacién de los crimenes de siste-
ma. Esto exige tener en cuenta algunos lineamientos adoptados a nivel internacional
para la investigacién de tales crimenes.

2.1. Contexto general de accion colectiva en que se producen los crimenes
de sistema

La comision de crimenes de sistema o conductas macrocriminales no se produce de
manera aislada, ni en cualquier circunstancia; en tanto manifestacién de formas
estructurales de violencia estatal y/o de violencia ejercida por organizaciones no es-
tatales, suelen perpetrarse en contextos en los que imperan situaciones como agudas
crisis sociales, condiciones favorables para la anarquia o el colapso generalizado de
las propias bases del Estado de derecho®'.

En la historia de la humanidad, el supuesto fictico mds recurrente respecto a los cri-
menes de sistema es que éstos han sido perpetrados principalmente por los Estados
y organizaciones que cuentan con su auspicio. No obstante, también organizaciones
no estatales han desarrollado la capacidad para cometerlos®.

En términos generales, la macrocriminalidad se produce en contextos de accién co-
g
lectiva de cardcter politico. De una parte, los crimenes colectivos estdn politicamen-
te condicionados®, en tanto su comisién organizada, sistemdtica y programada de-
pende de los medios o recursos que se encuentran a disposicién de quienes ejercen
el poder*. En este sentido, es importante sefialar que la macrocriminalidad politica
no comprende todos los fendmenos de accién colectiva que se puedan considerar
parte de la criminalidad organizada®, y se diferencia de la criminalidad comun, de
las formas especiales de criminalidad (terrorismo y narcotrafico, entre otros) v de la
y y

llamada criminalidad de los poderosos.

39 Desde la perspectiva de la doctrina de la macrocriminalidad politica se hace referencia a estos crimenes internacionales como conductas
macrocriminales. En lo fundamental, se entienden como Ia realizacion sistemdtica y programada de hechos delictivos especialmente graves
resultante de “comportamientos conforme al sistema y adecuados a la situacién dentro de una estructura de organizacién, aparato de poder
u otro contexto de accién colectiva” (Jager 1998: 122 y ss, citado en Ambos 2005: 44). El principal exponente de tal doctrina es el aleman
Herbert Jdger. Véase Jager, en Liderssen (editor) 1988; Kriminalpolitik 111 1998; Makrokriminalitdt 1989; y MschrKrim 1980 (todas en alemdn).
Kai Ambos retoma el concepto de macrocriminalidad politica en varios de sus trabajos. En especial, véase Ambos 2005 (espafol).

40 Elholandés Bernard Réling (1906-1985) usé por primera vez la expresion crimenes de sistema. Fue uno de los once jueces del Tribunal
Militar Internacional para el Lejano Oriente (Tribunal de Tokio), después de la Segunda Guerra Mundial. Luego fundé el Instituto de
Criminologia de la Universidad de Utrecht y el Instituto Polemologisch de la Universidad de Groningen. El concepto de crimenes de
sistema fue retomado por Paul Seils y Marieke Wierda. Véase Seils y Wierda 1996 (espafiol).

41 Ver Alpaca 2013: 18, con base en Jdger 1998: 12.

42 Véase infra, numerales 2.3y 3.4.3.

43 Jdger 1998: 123, citado en Ambos 2005: 45.

44 Alpaca 2013: 21.

45 Sobre el uso indiscriminado del concepto macrocriminalidad politica, bajo la forma de comportamientos macrocriminales, Ambos
advierte : “se rechaza también —coincidentemente con Jdger- la moderna tendencia de extender el concepto a todas las amenazas
criminales de gran dimensién”. Ambos 2005: 45.

46 1bid., 44-45.
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En los casos de violencia estatal, los estados se convierten en agentes de macrocrimi-
nalidad politica cuando se transforman de guardianes de la seguridad individual y
colectiva? en mdquinas de represién y destruccién®® capaces de lesionar “los valores
que estdn en la base de la convivencia y la supervivencia de la humanidad™. ;Cudn-
do ocurre esto? En general, cuando la situacién politica de una sociedad denota una
notoria vigencia deficitaria del Estado de derecho. Las situaciones en que se eviden-
cia con claridad tal déficit son al menos tres: i) sociedades regidas por regimenes
politicos autoritarios; ii) sociedades en las que existe un conflicto armado interno o
internacional; y iii) sociedades en las que existen intensos conflictos sociales, étnicos,
religiosos o politicos, que evidencian “la existencia de un contexto social colapsado o

dividido™°.

En esas circunstancias, la coercién estatal puede dejar de tener una existencia limi-
tada como garantia del cumplimiento de la ley, y es susceptible de transformarse
en violencia estructural o en una dindmica delictiva estructural' orientada por el
imperio de la fuerza (ésta, en si misma, se convierte en ley). En consecuencia, los
Estados —en calidad de actores organizados, cuyo funcionamiento institucional es
mds o menos centralizado (jerarquia estructurada) y cuya diversidad de dispositivos
o agencias que los conforman resulta necesaria para cumplir con amplias y com-
plejas funciones (divisién del trabajo)— fomentan, promueven, fortalecen y ocultan
conductas criminales que responden a “programas institucionalizados de violen-
cia sistemdtica™?. En unos casos, las fuerzas armadas, los cuerpos de policia y los
organismos de seguridad adoptan sistemas operativos globales, al margen de la ley,
para perpetrar ellos mismos conductas macrocriminales™. En otros casos, el poder
publico se vale de agentes externos para perpetrarlas, tales como organizaciones
paramilitares, mediante mecanismos complejos que le aseguran a éstos contar con
el respaldo estatal™.

2.2. Tipificacién de los crimenes de sistema en el Estatuto de Roma

Tal como lo sostiene Kai Ambos, el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacio-
nal (ECPI o Estatuto) representa la consolidacién del “derecho penal internacional

47 Con el propésito de ejercer y controlar el monopolio sobre el uso de la fuerza, y garantizar el cumplimiento de la ley, los estados
disefian y ponen en funcionamiento una compleja red de organizaciones militares, policiales y de seguridad dotada de medios de
violencia y coercion, e ingentes recursos. En virtud de los principios que regulan el estado de derecho, las actuaciones del entramado
organizativo y logistico encargado de velar por la seguridad de los ciudadanos y el conjunto de la sociedad no pueden ser fuente de
violaciones de los derechos humanos. En caso de que éstas se presenten —en lo fundamental, como disfunciones o desviaciones—,
las entidades competentes para ejercer la administracion de justicia en un Estado de derecho estdn en capacidad de cumplir con la
obligacién de proceder a investigar, enjuiciar y sancionar a los responsables de su comisién, sean estos agentes particulares o estatales.
48 En este sentido, Jdger alude a una situacion excepcional de indole crimindgena. Jager 1998: 327, citado en Alpaca 2013: 18 y Landa
2004:78

49 Lirolay Martin 2001: 2.

50 Alpaca 2013: 19.

51 Segun Jdger, las capacidades que concentra el poder estatal son, justamente, las que aseguran el despliegue masivo de conductas
delictivas. Véase Jager 1989: 12; también Burkardt 2005: 10 y Landa 2004: 83.

52 Alpaca 2013: 13.

53 En la historia reciente de América Latina, ésta fue la modalidad de macrocriminalidad politica que imperd en Argentina y Chile.
Véase caso de Las Juntas, infra, numeral 2.4.

54 Esta modalidad de macrocriminalidad politica fue la dominante en las guerras de baja intensidad centroamericanas y ha sido
caracteristica del prolongado conflicto armado interno colombiano. En este sentido, macrocriminalidad politica significa “criminalidad
fortalecida por el Estado” (Naucke 1996: 19), citado en Ambos 2005: 45.
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como sistema de derecho penal de la comunidad internacional”. De una parte,
recoge buena parte de las tradiciones en que se afincan los principales sistemas de
derecho penal vigentes en los diversos Estados que componen la comunidad in-
ternacional. De otra, retine los precedentes (principios y normas) de derecho in-
ternacional relacionados con la definicién de graves crimenes internacionales que
regularon, en el pasado, tribunales especiales de juzgamiento de responsables por la
comisién de éstos’®. En palabras de Ambos:

“Por derecho penal internacional se entiende, tradicionalmente, el conjunto

de todas las normas de derecho internacional que establecen consecuencias
juridico-penales. Se trata de una combinacién de principios de derecho penal

y de derecho internacional. La idea central de la responsabilidad individual y

de la reprochabilidad de una determinada conducta (macrocriminal) proviene
el derecho penal, mientras que las cldsicas figuras penales (de Naremberg), en
su calidad de normas internacionales, se deben clasificar formalmente como
derecho internacional, sometiendo de este modo la conducta en cuestién a una
punibilidad auténoma de derecho internacional (principio de la responsabilidad
penal directa del individuo segin el derecho internacional)™”.

La base juridica material del sistema establecido mediante el ECPI es la tipificacién
de los més graves crimenes internacionales®® (core crimes): el genocidio, los crimenes
de lesa humanidad, los crimenes de guerra y el crimen de agresién®. En virtud de
lo establecido mediante el articulo 9 del Estatuto, la tipificacién de los crimenes
fue complementada por medio del instrumento auxiliar denominado Elementos de
los Crimenes® con el propdsito de facilitar el examen de los elementos materiales de
éstos en relacién con:

* la conducta, los resultados y las circunstancias previstas normativamente respec-
to a cada crimen;

* en los casos previstos, los presupuestos subjetivos especificos de responsabilidad,
mis alld de la regla general sobre intencionalidad y conocimiento establecida
mediante el articulo 30.1%%; y

55 Ambos 2005: 35. Advierte este autor que, en virtud del ECPI, el sistema de derecho penal internacional amplia “su dmbito de
regulacion mas alla de sus fundamentos juridico-materiales a otras zonas accesorias del derecho penal (derecho sancionatorio, ejecucion
penal, cooperacion internacional y asistencia judicial), al derecho procesal penal y a cuestiones de organizacion judicial”. Ibidem.

56 Esta tradicion se remonta al Tribunal Internacional Militar de Ndremberg (1945-1946) y al Tribunal Penal Militar Internacional para
el Lejano Oriente (1946-1948), aunque, en 1919, hubo un intento de procesar al kdiser Guillermo Il por crimenes de guerra, en virtud
del Tratado de Versalles. Al finalizar la década de los noventa, el Consejo de Seguridad de la ONU decidié crear dos tribunales ad hoc: el
Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia (TPIY), en 1993, y el Tribunal Penal Internacional para Ruanda (TPIR), en 1994. Otra
modalidad de tribunales especiales son los tribunales mixtos: Timor-Leste (1999), Sierra Leona (2000), Camboya (2003) y Libano (2007).
57 Ambos 2005: 34-35. Para mds detalles al respecto, véase seccion § 1.1 de Ambos 2005: 34-48.

58 Enelart. 5del ECPI se hace referencia a “los crimenes mds graves de trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto”.
59 El texto del art. 5.2 del Estatuto es el siguiente: “La Corte ejercerd competencia respecto del crimen de agresién una vez que se
apruebe una disposiciéon de conformidad con los articulos 121y 123 en que se defina el crimen y se enuncien las condiciones en las cuales
lo hard. Esa disposicion serd compatible con las disposiciones pertinentes de la Carta de las Naciones Unidas”.

60 Naciones Unidas, Elementos de los Crimenes 2002

61 El texto del articulo 30.1 del Estatuto es el siguiente: “Salvo disposicién en contrario, una persona serd penalmente responsable
y podrd ser penada por un crimen de la competencia de la Corte tinicamente si los elementos materiales del crimen se realizan con
intencion y conocimiento”. Los articulos 30.2 y 30.3 definen cada uno de estos términos. Asi, por ejemplo, respecto al crimen de
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e las circunstancias de contexto®’.

2.2.1. Tipificacién del genocidio

La tipificacién del genocidio en el ECPI (art. 6) es la siguiente: “A los efectos del
presente Estatuto, se entenderd por «genocidio» cualquiera de los actos menciona-
dos a continuacién, perpetrados con la intencion de destruir total o parcialmente a
un grupo nacional, étnico, racial o religioso como tal:

“a) Matanza de miembros del grupo; b) Lesion grave a la integridad fisica o

mental de los miembros del grupo; c) Sometimiento intencional del grupo a
condiciones de existencia que hayan de acarrear su destruccién fisica, total o
parcial; d) Medidas destinadas a impedir nacimientos en el seno del grupo”.

La intencidn especifica o dolus specialis de este crimen es que “el autor haya tenido
la intencién de destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o
religioso como tal”®. En este sentido, el elemento contextual es:

“Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de una pauta manifiesta de
conducta similar dirigida contra ese grupo o haya podido por si misma causar
esa destruccién”®.

2.2.2. Tipificacion de los crimenes de guerra en el marco de un conflicto armado
que no sea de caracter internacional®

La tipificacién de los crimenes de guerra en el marco de un conflicto que no sea de
cardcter internacional (art. 8.2.c y art. 8.2.¢) es la siguiente: “A los efectos del pre-
sente Estatuto, se entiende por «crimenes de guerra»”:

“c) En caso de conflicto armado que no sea de indole internacional, las viola-
ciones graves del articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra de 12

de agosto de 1949, a saber, cualquiera de los siguientes actos cometidos con-

tra personas que no participen directamente en las hostilidades, incluidos los
miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y las personas
puestas fuera de combate por enfermedad, herida, detencién o por cualquier

otra causa:

genocidio, el art. 6 determina como presupuesto subjetivo especifico de responsabilidad “la intencién de destruir, total o parcialmente,
a ese grupo nacional, étnico, racial o religioso como tal”.

62 Naciones Unidas, Elementos de los Crimenes 2002: parr. 7 (Introduccién general).

63 Art. 6 del ECPI. Naciones Unidas, Elementos de los Crimenes 2002: art. 6 (tercer elemento).

64 Naciones Unidas, Elementos de los Crimenes 2002: art. 6 (cuarto elemento).

65 Se excluyen los elementos de tipificacién de los crimenes de guerra respecto a conflictos armados internacionales, previstos en los
articulos 8.2.a y 8.2.b del Estatuto, dado el interés especifico de la FGN de investigar a los responsables de crimenes cometidos en el
marco del conflicto armado interno colombiano.
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i) Los atentados contra la vida y la integridad corporal, especialmente el
homicidio en todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles y la
tortura; ii) Los atentados contra la dignidad personal, especialmente los
tratos humillantes y degradantes; iii) La toma de rehenes; iv) Las condenas
dictadas y las ejecuciones sin previo juicio ante un tribunal regularmente
constituido, con todas las garantias judiciales generalmente reconocidas
como indispensables.

“e) Otras violaciones graves de las leyes y los usos aplicables en los conflictos
armados que no sean de indole internacional, dentro del marco establecido de
derecho internacional, a saber, cualquiera de los actos siguientes:

“i) Dirigir intencionalmente ataques contra la poblacién civil como tal o
contra civiles que no participen directamente en las hostilidades; ii) Dirigir
intencionalmente ataques contra edificios, material, unidades y medios de
transporte sanitarios y contra el personal que utilicen los emblemas distin-
tivos de los Convenios de Ginebra de conformidad con el derecho interna-
cional; iii) Dirigir intencionalmente ataques contra personal, instalaciones,
material, unidades o vehiculos participantes en una misién de manteni-
miento de la paz o de asistencia humanitaria de conformidad con la Carta
de las Naciones Unidas, siempre que tengan derecho a la proteccién otor-
gada a civiles o bienes civiles con arreglo al derecho internacional de los
conflictos armados; iv) Dirigir intencionalmente ataques contra edificios
dedicados a la religidn, la educacidn, las artes, las ciencias o la beneficencia,
los monumentos histéricos, los hospitales y otros lugares en que se agru-
pa a enfermos y heridos, a condicién de que no sean objetivos militares;

v) Saquear una ciudad o plaza, incluso cuando es tomada por asalto; vi)
Cometer actos de violacién, esclavitud sexual, prostitucién forzada, emba-
razo forzado, definido en el apartado f) del pdrrafo 2 del articulo 7, esteri-
lizacién forzada o cualquier otra forma de violencia sexual que constituya
también una violacién grave del articulo 3 coman a los cuatro Convenios
de Ginebra; vii) Reclutar o alistar nifios menores de 15 afos en las fuerzas
armadas o grupos o utilizarlos para participar activamente en hostilidades;
viii) Ordenar el desplazamiento de la poblacién civil por razones relaciona-
das con el conflicto, a menos que asi lo exija la seguridad de los civiles de
que se trate o por razones militares imperativas; ix) Matar o herir a traicién
a un combatiente adversario; x) Declarar que no se dard cuartel; xi) Some-
ter a las personas que estén en poder de otra parte en el conflicto a mutila-
ciones fisicas o a experimentos médicos o cientificos de cualquier tipo que
no estén justificados en razén del tratamiento médico, dental u hospitalario
de la persona de que se trate ni se lleven a cabo en su interés, y que pro-
voquen la muerte o pongan gravemente en peligro su salud; xii) Destruir

o apoderarse de bienes de un adversario, a menos que las necesidades del
conflicto lo hagan imperativo”.

14
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El Estatuto requiere que los crimenes de guerra “se cometan como parte de un plan
o politica o como parte de la comisién en gran escala de tales crimenes” (art. 8.1).
Ademds, otras dos disposiciones de aquél precisan las caracteristicas de los conflictos
de caricter no internacional:

e No se consideran conflictos armados de indole no internacional “las situaciones
de tensiones internas y de disturbios interiores, tales como los motines, los actos
esporddicos y aislados de violencia u otros actos andlogos” (art. 8.2.d).

*  “Se aplica a los conflictos armados que tienen lugar en el territorio de un Estado
cuando existe un conflicto armado prolongado entre las autoridades guberna-
mentales y grupos armados organizados o entre tales grupos.”(art. 8.2.f).

Respecto a los crimenes ocurridos en el marco de un conflicto que no sea de cardc-
ter internacional (articulos 8.2.c y 8.2.¢), el elemento contextual es:

“Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto armado que
no era de indole internacional y haya estado relacionada con é1”.

2.2.3. Tipificacion de los crimenes de lesa humanidad

La comisién de actos inhumanos que vulneren los derechos de cualquier poblacién
civil constituye la esencia de la nocién de crimenes de lesa humanidad. La tipifica-
cién general de los crimenes de lesa humanidad en el ECPI (art. 7) es la siguiente:
“A los efectos del presente Estatuto, se entenderd por «crimen de lesa humanidad»
cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como parte de un ataque ge-
neralizado o sistemdtico contra una poblacién civil y con conocimiento de dicho
ataque:

“a) Asesinato; b) Exterminio; ¢) Esclavitud; d) Deportacién o traslado forzoso
de poblacién; e) Encarcelacién u otra privacién grave de la libertad fisica en
violacién de normas fundamentales de derecho internacional; f) Tortura; g)
Violacién, esclavitud sexual, prostitucién forzada, embarazo forzado, esteriliza-
cién forzada o cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad comparable;
h) Persecucién de un grupo o colectividad con identidad propia fundada en
motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de género
definido en el parrafo 3, u otros motivos universalmente reconocidos como in-
aceptables con arreglo al derecho internacional, en conexién con cualquier acto
mencionado en el presente pdrrafo o con cualquier crimen de la competencia

de la Corte; i) Desaparicién forzada de personas; j) El crimen de apartheid; k)
Otros actos inhumanos de cardcter similar que causen intencionalmente grandes
sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad fisica o la salud mental o
fisica”.

66 Naciones Unidas, Elementos de los crimenes 2002: art.8 (cuarto elemento).
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El elemento contextual de los crimenes de lesa humanidad comprende dos asun-
tos: i) que el ataque sea generalizado o sistemdtico contra una poblacién civil®;
y ii) que el ataque se produzca conforme a la politica de un Estado o de una

organizacién®.

“Por «ataque contra una poblacién civil» en el contexto de esos elementos se
entenderd una linea de conducta que implique la comisién multiple de los actos
a que se refiere el parrafo 1 del articulo 7 del Estatuto contra una poblacién civil
a fin de cumplir o promover la politica de un Estado o de una organizacién de
cometer ese ataque. No es necesario que los actos constituyan un ataque militar.
Se entiende que la «politica... de cometer ese ataque» requiere que el Estado o

la organizacién promueva o aliente activamente un ataque de esa indole contra
una poblacién civil”®.

2.2.3.1. Ataque como comision mtltiple de crimenes contra una poblacién civil en
conformidad con una politica

De acuerdo con lo establecido mediante el articulo 7.2, el ataque constituye una
linea de conducta que comprende la comisién multiple de actos criminales (previs-
tos en el articulo 7.1), en conformidad o cumplimiento con la politica de un Estado
o de una organizacién. En varias decisiones la CPI ha sostenido que el ataque es
una agresién contra la poblacién civil derivada de una campana, una operacién o de
acciones violentas que no necesariamente tengan una naturaleza militar. Su princi-
pal caracteristica es que implica una linea de conducta que abarca una serie o flujo
global de eventos, en oposicién a actos espontdneos o aislados de violencia™. Si se
demuestra que el ataque fue planeado u organizado, se cumple con el requisito de
probar que éste hace parte de una politica, independientemente de que ésta haya
sido o0 no adoptada formalmente por un Estado o una organizacién”.

De acuerdo con los Convenios de Ginebra, la poblacién civil comprende a
todas las personas civiles. Se define en oposicién a los integrantes de las fuerzas
armadas y otros combatientes’?. Ella debe ser el objetivo principal del ataque”.

67 Ibid., art. 7.1 (cuarto elemento).

68 Art. 7.2.a del ECPI. La jurisprudencia mds reciente sobre el cardcter generalizado o sistemdtico del ataque es: Fiscal v. Gbagbo, Caso
1CC-02/11-01/11, 2014: pdrrafos 222-225.

69 Naciones Unidas, Elementos de los Crimenes 2002: art. 7.1 (Introduccion, parr. 3).

70 Fiscal v. Gbagbo, Caso ICC-02/11-01/11-656-Red, 2014: parrafos 209-210; Fiscal v. Katanga, Caso 1CC-01/04-01/07-3436, 2014: parr.
1101 (en ésta se advierte que sélo de modo excepcional un solo evento criminal podria considerarse como un ataque); y Fiscal v. Bemba
Gombo, Caso ICC-01/05-01/08-424, 2009: parrafos 80o-

71 Fiscal v. Gbagbo, Case 1CC-02/11-01/11, 2014: parr. 215; Fiscal v. Katanga, Caso ICC-01/04-01/07-3436, 2014: pdrrafos 1106-1116;
Situacion en la Reptiblica de Costa de Marfil, Caso 1CC-02/11-14, 2011, Parr. 43; Situacién en la Republica de Kenia, Caso 1CC-01/09-19-Corr,
2010: pdrrafos 83-88; Fiscal v. Bemba Gombo, Caso 1CC-01/05-01/08-424, 2009: pdrr. 81; y Fiscal v. Katanga and Chui, Case 1CC-01/04-
01/07-717, 2008: pdrr, 396.

72 Fiscal v. Katanga, Caso 1CC-01/04-01/07-3436, 2014: parr. 1102; Situacién en la Republica de Costa de Marfil, Caso 1CC-02/11-14, 2011,
pdrr. 33; Situacién en la Reptblica de Kenia, Caso ICC-01/09-19-Corr, 2010: parr. 82; y Fiscal v. Bemba Gombo, Caso 1CC-01/05-01/08-424,
20009: pdrr. 78 [se agrega nota con jurisprudencial.

73 Fiscal v. Katanga, Caso 1CC-01/04-01/07-3436, 2014: parr. 1104; Fiscal v. Katanga, Caso 1CC-01/04-01/07-3436, 2014: parr. 1104;
Situacién en la Republica de Kenia, Caso 1CC-01/09-19-Corr, 2010: pdrr. 82; y Fiscal v. Bemba Gombo, Caso 1CC-01/05-01/08-424, 2009:
parr. 76. Sobre diferentes asuntos relativos a la poblacién civil se destaca la siguiente jurisprudencia de la CPI: Fiscal v. Gbagbo, Case
I1CC-02/11-01/11-656-Red, 2014: pdrrafos 209-212; Fiscal v. Katanga, Caso I1CC-01/04-01/07-3436, 2014: pdrrafos 1101-1105; Fiscal v. Gbagbo,
Caso 1CC-02/11-01/11-9-Red, 2011: parr. 30; Situacién en la Republica de Costa de Marfil, Caso ICC-02/11-14, 2011, parr. 32-33; Situacién en la
Republica de Kenia, Caso 1CC-01/09-19-Corr, 2010: parrafos 80-82; Fiscal v. Bemba Gombo, Caso ICC-01/05-01/08-424, 2009: parrafos 75-
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La caracterizacién de las victimas, de las circunstancias del ataque y de los medios
empleados durante éste es relevante para determinar la configuracién de los
crimenes de lesa humanidad, en especial cuando éstos son cometidos en situaciones
de conflicto armado’.

2.2.3.2. Cardcter generalizado del ataque

Desde la perspectiva del derecho penal internacional, el cardcter generalizado de un
ataque es un elemento contextual de los crimenes de lesa humanidad. En lo funda-
mental, la indole generalizada de un ataque denota que se trata de uno de gran esca-
la y que va dirigido contra una pluralidad de victimas. En una de las decisiones de la
CPI se establece qué debe entenderse por el carcter generalizado de un ataque:

* “la naturaleza a gran escala del ataque, el cual debe ser masivo, frecuente, realiza-
do en conjunto con considerable seriedad y dirigido contra una multiplicidad de
victimas™”; y

*  “puede ser el efecto acumulativo de una serie de actos inhumanos o el efecto
singular de un acto inhumano de extraordinaria magnitud™”®.

2.2.3.3. Cardcter sistemdtico del ataque

De manera genérica, la idea de sistematicidad hace referencia a la semejanza de
resultados en relacién con un sistema o modelo. Desde la perspectiva del derecho
penal internacional, el cardcter sistemdtico de un ataque es un elemento contextual
de los crimenes de lesa humanidad. En general, que la sistematicidad se predique
del ataque que genera los crimenes, implica que un ndmero plural de éstos compar-
te caracteristicas similares. Tales semejanzas son consecuencia de:

* la naturaleza organizada o programada de los actos de violencia, que niega de pla-
no la posibilidad de que los crimenes sean un resultado fortuito, aislado o al azar;

* una conducta delictiva similar que tiende a repetirse de manera mds o menos
regular o continua, o tiene una misma base, de modo que los crimenes revelan
un patrén de ocurrencia’’; o

78; y Fiscal v. Katanga and Chui, Case 1CC-01/04-01/07-717, 2008: parr, 399. También se destaca la siguiente jurisprudencia del ICTY: Fiscal
V. Staki¢, 1T-97-24-T, 2003: parrafos 624 y 627; Fiscal v. Vasiljevic, Caso IT-98-32-T, 2002: 33-34; Fiscal v. Kunarac, Kovac and Vukovic, Caso
IT-96-23/1 & 1T-96-23/1-A, 2002: parrafos 9o-92 y 2001: parrafos 421-426; Fiscal v. Jelisi¢, Caso 1T-95-10-T, 1999: parrafos 54-55; y Fiscal v.
Tadi¢, Caso IT-94-1-T, 1997: pdrrafos 635-644.

74 Fiscal v. Kunarac, Kovac and Vukovic, Caso 1T-96-23/1 e IT-96-23/1-A, 2002: 91.

75 Fiscal v. Bemba Gombo, Caso 1CC-01/05-01/08-424, 2009: pdrr. 83. Sobre este asunto se destaca la siguiente jurisprudencia de la CPI:
Fiscal v. Gbagbo, Case 1CC-02/11-01/11-656-Red, 2014: parr. 222; Fiscal v. Gbagbo, Caso 1CC-02/11-01/11-9-Red, 2011: pdrr. 49; Situacién en
la Republica de Costa de Marfil, Caso ICC-02/11-14, 2011, parr. 53; Situacién en la Republica de Kenia, Caso 1CC-01/09-19-Corr, 2010: parr. 95;
Fiscal v. Katanga and Chui, Case 1CC-01/04-01/07-717, 2008: pdrrafos 395-396; y Fiscal v. Harun and Abd-Al-Rahman, Case |CC-02/05-01/07-
1-Corr, 2007: parr. 62. También se destaca la siguiente jurisprudencia del ICTR: Fiscal v. Musema, Caso ICTR-96-13-A, 2000: parrt. 204; y
Fiscal v. Akayesu, Caso ICTR-96-4-T, 1998: pdrr. 580.

76 Situacion en la Republica de Kenia, Caso ICC-01/09-19-Corr, 2010: pdrr. 95. Sobre este asunto se destaca la siguiente jurisprudencia de
la CPI: Fiscal v. Gbagbo, Caso ICC-02/11-01/11-9-Red, 2011: pdrr. 49; y Situacién en la Republica de Costa de Marfil, Caso 1CC-02/11-14, 2011,
parr. 53. También se destaca la siguiente jurisprudencia del ICTY: Fiscal v. Blagojevi¢ y Joki¢, Caso IT-02-60-T, 2005: par. 545; y Fiscal v.
Blaski¢, Caso IT 95-14-T, 2000: 206.

77 Fiscal v. Kunarac, Kovac and Vukovic, Caso 1T-96-23/1 & IT-96-23/1-A, 2001: parr. 429. Esta jurisprudencia ha sido reiterada por las
siguientes sentencias de la CPI: Fiscal v. Gbagbo, Caso ICC-02/11-01/11-9-Red, 2011: parr. 49; Situacion en la Republica de Costa de Marfil,
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* la existencia y ejecucién de una politica estatal o de una organizacién’.

2.3. Pautas para la investigacion penal en contexto de crimenes de sistema

La légica de aplicacién del derecho penal se puede sintetizar en una férmula: im-
poner una sancién a individuos que incurren en una conducta distanciada de los
intereses comunes del orden social establecido y que previamente se ha considerado
reprochable. Esta férmula implica el supuesto de que los crimenes son cometidos
exclusivamente por individuos™. Ella no comprende, en sentido estricto, situacio-
nes en las que la actuacion lesiva emana de una organizacién criminal, de un grupo
armado o del poder del Estado®, y se materializa por medio de “actos ideados,
organizados y llevados a la practica mediante una pluralidad de agentes (...) con una
estructura que supuso una coordinacién operativa y funcional en los niveles mds
altos de mando™".

En relacién con un crimen aislado es relativamente ficil orientar la investigacién
penal para establecer la relacién entre agresor y victima. No lo es, en cambio,
cuando se trata de determinar responsabilidades individuales —no sélo la de los
perpetradores directos, sino también la de autores intelectuales que estdn alejados
del lugar de ocurrencia de los hechos— respecto a crimenes cometidos por estruc-
turas organizadas y, ademds, se pretende que la persecucién penal contribuya a
desestructurarlas o que sus crimenes no se repitan. Sin duda, la superacién de

esta dificultad depende de que la investigacion penal incluya un tipo de andlisis
contextual que posibilite comprender las 16gicas de accién colectiva propias de las
organizaciones criminales y sirva de base para la formulacién de imputaciones. Este
tipo de andlisis es el que se requiere para impulsar el sistema de investigacién penal
en contexto adoptado por la FGN y al que se hace alusién en este Manual bajo la
denominacién de andlisis contextual*.

Caso ICC-02/11-14, 2011, PArT. 54; Situacién en la Republica de Kenia, Caso 1CC-01/09-19-Corr, 2010: parr. 96; Fiscal v. Katanga and Chui, Case
1CC-01/04-01/07-717, 2008: parrafos 394 y 397; Fiscal v. Harun and Abd-Al-Rahman, Case 1CC-02/05-01/07-1-Corr, 2007: parr. 62. También
ha sido reiterada por las siguientes sentencias del ICTY: Fiscal v. Blagojevi¢ y Joki¢, Caso 1T-02-60-T, 2005: par. 545; Fiscal v. Kordi¢ and
¢erkez, Caso IT-95-14/2-A, 2004: pdrr. 94; Fiscal v. Blaski¢, 1T-95-14-A, 2004: 101; y Fiscal v. Kunarac, Kovac and Vukovic, Caso IT-96-23/1 &
IT-96-23/1-A, 2002: parr. 94

78 Sobre este aspecto, véase: Fiscal v. Katanga, Caso ICC-01/04-01/07, 2014: pdrrafos 1106-1122. Sobre este aspecto véase otra
jurisprudencia, supra, nota 78.

79 Resulta oportuno recordar la famosa consideracién que hicieron cuatro gobiernos durante el juicio de Goering, en el marco del
Tribunal de Ndremberg: “los crimenes contra el derecho de gentes (...) son perpetrados por personas, no por entes abstractos, y sélo
mediante el castigo de los individuos que cometan tales crimenes, (...) se pueden hacer respetar las disposiciones del derecho de gentes”.
Carta del Tribunal Internacional Militar (TIM) del 8 de agosto de 1945, firmada por representantes de los gobiernos de Gran Bretafia e
Irlanda del Norte, Estados Unidos, Francia y la Unidn Soviética. U.N. Treaty Series 280, 1949, (New York: UN-GA-ILC), 39. Citado en Ambos:
96-97.

80 La comisién de conductas macrocriminales no puede ser explicada como el resultado de la conducta desviada de individuos, pues
—por si mismos o nucleados en pequefias agrupaciones—- no tendrian la voluntad de cometerlos (indole politica de la macrocriminalidad),
ni estarian en posibilidad de contar con los recursos necesarios para perpetrarlos en gran magnitud y de manera repetida (necesidad
del poder politico estatal). En realidad, tal como lo advierte Jager, la macrocriminalidad “es la criminalidad de los grandes colectivos, de
aparatos estatales, y del sistema de injusto de cardcter politico”. Jager 1998: 129, citado en Alpaca 2013: 38.

81 Montoya 2003: 24.

82 Se prefiere la expresion ‘andlisis contextual’ al término ‘contexto’ por dos razones: una, porque la produccién de andlisis contextual
alude a una operacion que se ejercita; y dos, porque el contexto (es un sustantivo) se refiere a un producto y, en consecuencia, se podria
llegar a creer que en algin momento del impulso de un proceso penal se deja de producir andlisis de contexto o elementos contextuales.
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Los crimenes de sistema son cometidos por aparatos criminales complejos; es decir,
su comision se produce como parte del funcionamiento de estructuras regidas por
la divisién del trabajo entre sus miembros, la subordinacién entre ellos y el acce-
so diferenciado a la informacién (compartimentacién), de forma que los autores
intelectuales no necesariamente coinciden con los autores materiales de los hechos.
Tal complejidad de este tipo de crimenes quedé en evidencia desde los juicios de
Nuremberg. Los tribunales penales internacionales creados ad hoc para juzgar los
crimenes de la antigua Yugoslavia (TPIY) y Ruanda (TPIR) se enfrentaron con un
desafio similar. Estos avanzaron en la formulacién de un enfoque y en el desarrollo
de técnicas investigativas distintas a las hasta entonces utilizadas a nivel doméstico
para investigar y juzgar la comisién de crimenes ordinarios.

En 2006, la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Dere-
chos Humanos (OACNUDH) se propuso ofrecer una herramienta que recogiera
algunos aprendizajes logrados por esas iniciativas de enjuiciamiento, bajo la consi-
deracién de que “las soluciones sostenibles y a largo plazo en relacién con la impu-
nidad deben orientarse hacia el aumento de la capacidad nacional para enjuiciar este
tipo de crimenes™. A continuacién se presentan las principales pautas generales
para la investigacién penal identificadas por Seils y Wierda para la OACNUDH,

a partir de las experiencias internacionales de investigacién y enjuiciamiento de
responsables de crimenes de sistema.

2.3.1. Supuesto para la investigaciéon de crimenes de sistema

El principal supuesto para investigar la ocurrencia masiva de graves crimenes tipifi-
cados por el Derecho Penal Internacional es que su comisién requiere, en general,
la organizacién de los responsables mediante algun tipo de estructura. Segin la
OACNUDH, aunque por décadas se considerd que por lo general ésta suele ser un
aparato estatal, “en la mayoria de los casos, los crimenes de sistema son cometidos
por fuerzas de seguridad del Estado (ejército o policia) o por organizaciones insur-
gentes o paramilitares”®.

2.3.2. Enfoque o estrategia para la investigacion de crimenes de sistema

La légica de investigacion de los crimenes ordinarios es insuficiente para investi-

g g
gar los crimenes de sistema. El objeto de la investigacién penal tradicional es la
descripcién de actos criminales singulares, en el marco de relaciones sociales en las
que se pueden identificar con relativa facilidad a victimas y victimarios. Tal como lo

advierte OACNUDH, la

“labor del fiscal en la investigacién y la presentacién de la mayoria de los cri-
menes normales puede equipararse a la del director de una pelicula, cuya tarea
consiste en describir claramente cémo sucedié un hecho determinado y cuyo

83 Seils y Wierda 1996: 1.
84 Ibid., 13.
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principal interés es describir la comisién de un acto criminal concreto. Cuanto
mis clara sea la descripcién, mds fécil serd para el tribunal determinar la respon-

sabilidad”®.

La investigaciéon de crimenes de sistema exige una orientacién distinta a las que
usan los fiscales respecto a la comisién de delitos ordinarios. Segtin lo advierte Seils
y Wierda, “la investigacién de crimenes de sistema exige un enfoque mds cercano
al de un ingeniero. La tarea no se limita a describir la ejecucién del acto criminal,
sino que debe dilucidar el funcionamiento de los elementos de la maquinaria™®. En

concreto:

La investigacién de crimenes de sistema requiere considerar los delitos como
resultado del funcionamiento de las organizaciones criminales; dicho de otra
manera, los delitos son la manifestacién de la existencia del “sistema criminal”.
Asi resulta posible entender que la comisién obedece a algin grado de planifica-
cién hecha desde alguna o varias de las instancias de funcionamiento de la orga-
nizacién criminal. La investigacion de crimenes de sistema, en consecuencia, no
puede limitarse a la reconstruccién de cada crimen como un hecho aislado. En
este sentido, se senala:

“Los crimenes del sistema, como la mayor parte de la delincuencia organi-

zada, se caracterizan en general por una divisién del trabajo entre planifica-
dores y ejecutores, asi como por unos esquemas en materia de estructura y

ejecucién que tienden a dificultar la determinacién de relaciones entre esos
dos niveles. (...).

“La investigacién de crimenes del sistema, [bien] sea en relacién con una
serie de actos criminales o un hecho aislado, exige una exploracién detalla-
da del propio sistema, y no simplemente de los resultados, que se manifies-
tan en los crimenes subyacentes que constituyen los denominados compo-
nentes del crimen (asesinatos, torturas, violaciones, deportaciones)”’.

El disefio de la investigacién de crimenes de sistema debe asegurar que se inves-

tigue y acuse a los autores que estdn en la escala mds alta, pues buscar solamente
a los autores de nivel bajo puede conllevar a la percepcién (si no a la realidad) de
estar persiguiendo chivos expiatorios®.

2.3.3. Algunas técnicas de investigacion

Las técnicas de investigacién aplicadas respecto a la comisién de delitos ordinarios
también son insuficientes para investigar los crimenes de sistema. La reconstruc-
cién de la base criminal, por si misma, es insuficiente para establecer modos de

85
86
87

Ibidem.
Ibidem.
Ibidem.
Ibid., 7-8.
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participacién y grados de responsabilidad criminales de los autores intelectuales de
crimenes de sistema. Tal y como lo advierte la OACNUDH:

“Una de las principales dificultades es que la mayoria de [los equipos investi-
gadores] basan [su pericia] en la reconstitucién de la escena del crimen y en el
andlisis forense. (...). Sin importar el tipo delictivo, es indispensable comprobar
las circunstancias del acto criminal; no obstante, este procedimiento por si solo
normalmente no basta para obtener pruebas de la participacién de los <hombres
de atrds». La mayoria de los cuerpos de investigacién no cuentan con la capa-
citacién para orientar su actividad investigativa y probatoria a establecer este
tipo de participacién. La tendencia consiste en sobrecargar los expedientes con
mucha informacién sobre la escena del crimen, lo cual que en Gltimas comprue-
ba solamente que se cometié un niimero elevado de actos criminales. No aclara,
sin embargo, los distintos modos de participacién y de responsabilidad criminal,

incluyendo la identificacién de los autores intelectuales™’.

Dada la importancia de los contextos en que operan las estructuras criminales y de
los elementos contextuales que orientan el examen de las cuestiones fécticas para
determinar la configuracién de los crimenes de sistema, la investigacién de éstos
exige la aplicacién de técnicas de investigacién de otras disciplinas que posibiliten la
elaboracién de andlisis que orienten la recaudacién de pruebas. Entre todas sus po-
sibles modalidades la OACNUDH considera bésicos y fundamentales: el mapeo del
universo de sospechosos y de victimas; la determinacién del contexto socio-histérico
de los hechos; la caracterizacién de contextos locales y dindmicas de violencia; y el
andlisis de informacién documental, tanto ptblica como reservada™. De otra parte,
destaca la identificacién de patrones como un tipo de andlisis idéneo para construir
inferencias con vocacién probatoria para establecer la responsabilidad de autores
intelectuales:

“Parte del objetivo del andlisis serd identificar patrones. Un «patrén» se re-
fiere a una serie de eventos que, debido a su frecuencia, ubicacién espacial

y naturaleza, implican algin grado de planificacién y control centralizado.
La utilizacién de los patrones ayuda a comprobar si un crimen en particular
forma parte de un proceso planificado. Las inferencias juridicas que se pue-
dan derivar del andlisis de patrones en la evidencia dependerdn de los hechos.
Aunque no todos los crimenes de sistema estdn relacionados con patrones de
hechos, la investigacién de patrones puede ser crucial para establecer la res-
ponsabilidad de quienes participaron como autores «de atrds». Este asunto
tiene particular importancia en las situaciones en donde la responsabilidad

se puede fundamentar en la omisién, mds que en la comisién. La reconstruc-
cién de los patrones puede ayudar a establecer un marco bajo el cual se puede

89 1bid., 14-15. En este caso, se prefirié una traduccién no oficial del inglés al espafiol (ICT) 2008: 34-35).
90 Ibid., 6 y 14. En la traduccién oficial se habla de cartografia, aunque el término original correspondia en espafiol a mapeo.
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inferir que los «<hombres de atrds» sabian o tenian razones para conocer que
los hechos estaban aconteciendo o que era probable que acontecieran y falla-
ron en su deber de prevenirlos™'.

En resumen, la investigacién de crimenes de sistema exige la elaboracién de anilisis
de contexto. La comprensién y caracterizacién de estructuras criminales complejas
serfa imposible sin éste. En el caso de los crimenes de sistema, los delitos no son
eventos aislados sino resultados de la actuacién de estructuras criminales: desde

el punto de vista programdtico, se explican como consecuencia de la existencia de
politicas o planes que condensan sus objetivos. Desde una perspectiva operativa, la
comisién de delitos obedece a las formas concretas de actuar de tales estructuras.
La elaboracién de patrones a partir de los delitos cometidos es, en consecuencia,
una tarea decisiva: a partir de los crimenes resultantes, se propone como un anali-
sis que posibilita reconstruir el modus operand;i de las organizaciones criminales y
determinar los objetivos de éstas (politicas o planes criminales). La siguiente gréfica
esquematiza el planteamiento de la OACNUDH sobre las pautas de investigacién
de crimenes de sistema.

Grafica 2

Esquematizacion de pautas de investigacion sobre
crimenes de sistema, segtin la OACNUDH

Enfoque para investigar crimenes de sistema

Perspectiva de aparato criminal

Modus operandi

D e
v

CONTEXTO

Perspectiva de delitos
CRIMENES GRAVES Y MASIVOS

Patrones

91 Ibid., 17. En este caso, se prefirié una traduccién no oficial del inglés al espafiol (ICT) 2008: 38-39).
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2.4. Un caso: el juicio de Las Juntas de la dictadura militar argentina

En Argentina, durante el gobierno militar que estableci6 el Proceso de Reorganiza-
cién Nacional (1976-1983), fueron desaparecidas millares de personas®. En diciem-
bre de 1983, el presidente Raul Alfonsin (1983-1989) ordend el enjuiciamiento

de los nueve integrantes de las tres juntas militares” que usurparon el gobierno,
durante el periodo comprendido entre 1976 y 1982, por “los delitos de homicidio,
privacién ilegal de la libertad y aplicacién de tormentos a los detenidos™*.

Desde el 28 de diciembre de 1983, la accién penal en contra de los altos oficiales
estuvo a cargo del Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas (CSFA). En octubre de
1984, la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal de
la Capital Federal (en adelante Tribunal) decidié avocar el conocimiento de la causa
13/1984, bajo la consideracién de que el CSFA no habia adelantado la instruccién
del sumario con diligencia®. Entre el 22 de abril y el 17 de septiembre de 1985, se
desarrollaron las audiencias correspondientes a la produccién de pruebas, formula-
cién de la acusacion y descargos de la defensa®. El 9 de diciembre de ese afio Ledn
C. Arslanidn, en su condicién de presidente del Tribunal, leyé la sentencia sobre la

causa 13/1984.

El caso de Las Juntas es significativo como experiencia nacional de enjuiciamiento de
méximos responsables de la comisién de crimenes de sistema. Con una intencién tan
s6lo diddctica, a continuacién se ilustran los asuntos nucleares considerados en la ex-

tensa sentencia del Tribunal, de acuerdo con la estructura de los elementos contextua-
les previstos por el ECPI respecto a la tipificacién de los crimenes de lesa humanidad.

~

2.4.1. Ataque como comision muiltiple de actos criminales en contra de una
poblacion civil

2.4.4.1. Examen de los actos criminales

Con base en las pruebas recaudadas durante el juicio, el Tribunal concluyé que el
advenimiento del gobierno militar implicé la desaparicién de un niimero elevado

92 El 20 de septiembre de 1984 la Comision Nacional sobre la Desaparicién de Personas (Conadep) —creada, en 1983, por el presidente
Alfonsin con la finalidad de esclarecer los eventos de desaparicién de personas—presentd el informe intitulado Nunca mds, mediante el
que documentd la ocurrencia de 8.961 desapariciones y la existencia de, por lo menos, 340 centros clandestinos de detencion. Conadep
1984: capitulo 2 y capitulo 1, literal D.

93 Primera Junta Militar de Gobierno (1976-1978): teniente general Jorge R. Videla, brigadier general Orlando R. Agosti y almirante
Emilio A. Massera. Segunda Junta Militar de Gobierno (1978-1981): teniente general Roberto E. Viola, brigadier general Omar D. R.
Graffigna y almirante Armando J. Lambruschini. Tercera Junta Militar de Gobierno (1981-1982): teniente general Leopoldo F. Galtieri,
brigadier general Basilio Lami Dozo y almirante Jorge I. Anaya.

94 Decreto 158 1983: articulo 2. En el texto de esta disposicion también se lee: “sin perjuicio de los demds de que resulten autores
inmediatos o mediatos, instigadores o complices los oficiales superiores mencionados en el art. 1”.

95 El 11 de julio de 1984 la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal de la Capital Federal (en adelante
Tribunal) le recomendd al CSFA investigar el método puesto en prdctica para combatir la subversion y el terrorismo, desde el 24 de
marzo de 1976, y la responsabilidad que pudieran tener los comandantes en jefe que integraron las tres primeras juntas militares en su
disefio y ejecucién. El 25 de septiembre el CSFA expidié una resolucién, en cuyo texto integro resaltan dos afirmaciones: “Es requisito
indispensable establecer previamente cudles fueron los hechos cometidos por las presuntas victimas”. “Se hace constar que, segtin resulta
de los estudios realizados hasta el presente, los decretos, directivas, 6rdenes de operaciones, etcétera, que concretaron el accionar militar
contra la subversién terrorista son, en cuanto a contenido y forma, inobjetables”. Extractos citados en Dutrénit, 2004: 65.

96 Entre el 22 de abril y el 14 de agosto de 1985, se realizaron 78 sesiones de audiencia publica en las que se produjo la prueba
admitida: 833 personas declararon, se recibieron ochenta testimonios por medio de exhorto diplomadtico y se tomaron las declaraciones
de indagatoria a los procesados. Véanse: Sentencia Causa 13/84 1985: 2-10; Dutrénit, 2004: 65; y Proyecto Desaparecidos.
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de personas. La siguiente fue la caracterizacién general que hizo de los multiples
actos criminales perpetrados:

* El Tribunal considerd probada la privacién ilegitima de la libertad de 467 per-
sonas respecto al total de hechos que tuvo de referencia la fiscalia para formular
la acusacién”. De otra parte, con base en la informacién consignada en causas
similares allegadas al Tribunal®, establecié que, durante el periodo comprendi-
do entre el 24 de marzo de 1976 y el 18 de agosto de 1982, fueron perpetradas
7.936 privaciones ilegitimas de la libertad. De este total, 6.715 (84,61%) fueron
practicadas entre el 24 de marzo de 1976 y el 31 de julio de 1978”.

e El Tribunal establecié que las “personas secuestradas eran llevadas de inmediato
a lugares situados dentro de unidades militares o policiales o que dependian de
ellas, que estaban distribuidos en el territorio del pais, y cuya existencia era ocul-
tada al conocimiento publico” . En estos centros de detencién fueron someti-
das a tormentos durante la prictica de interrogatorios.

* El Tribunal determiné que, los victimarios decidieron tres destinos posibles para
las victimas, después de someterlas a privaciones ilegitimas de libertad y torturas:
i) a algunas las pusieron en libertad, previa advertencia de que no revelaran su
experiencia; ii) a otras las pusieron a disposicién de la autoridad judicial o del
Poder Ejecutivo Nacional, sin dar a conocer el periodo de cautiverio; y iii) ocul-
taron la suerte de la mayoria, pues al término del juicio se desconocia su parade-
ro o destino'"".

2.4.4.2. Examen sobre las victimas como parte de la poblacion civil

Respecto a las victimas, el Tribunal determiné que las victimas de las desapariciones
fueron todas aquellas personas consideradas por las fuerzas militares como subversi-
vas. En este sentido, advirtié que los militares contaron con amplia discrecionalidad
para establecer quién era o no subversivo'*>. No obstante que ésta fue fuente de abu-
sos, lo determinante para que ocurrieran las desapariciones fue el desconocimiento
de facto de la regulacién legal establecida antes del golpe militar de 1976, que trajo
como consecuencia que personas detenidas como sospechosas de estar vinculadas a

97 Numero derivado del conteo de los nombres. Sentencia Causa 13 1985: 60-64.

98 En funcion de cumplir adecuadamente con la labor probatoria encaminada a establecer la ocurrencia efectiva de los hechos, desde
el principio el Tribunal se valié de diversas fuentes, ademds de los 700 casos seleccionados por la fiscalia: i) piezas documentales e
informativas sobre el objeto de la investigacion, entre ellas el informe Nunca Mas y otras informaciones aportadas por la Conadep; ii)
expedientes de hdbeas corpus; y iii) expedientes correspondientes a mds de 10 mil causas por privaciones ilegitimas de la libertad. Causa
13 1985: 86 y 202. El Tribunal manifestd que toda la informacion consignada en esas fuentes “fue prueba Util, pertinente y conducente
al esclarecimiento de la verdad” (Ibid., 202). También advirtié que le concedié valor probatorio limitado a las informacién aportada
por la Conadep: “bueno es destacar que el Tribunal en ningtin caso ha de dar por probado un hecho sobre la base exclusiva de prueba
proveniente de la Conadep” (Ibid., 205).

99 Ibid., 64.

100 Ibid., 9o. El tribunal identificé y caracterizé 39 centros de detencién clandestinos: i) 19 funcionaron dentro o fuera de sedes del
Ejército; ii) dos en centros dependientes de la Armada; iii) uno en un centro dependiente de la Fuerza Aérea; iv) tres en instalaciones de
la Policia Federal; v) cuatro en instalaciones de la Policias Provinciales; vi) ocho en instalaciones de la Policia de la Provincia de Buenos
Aires; y vii) dos en instalaciones de otras fuerzas de seguridad. Ibid., 9o-120.

101 |bid., 145-152

102 Enun aparte de la sentencia, el Tribunal advierte: “Esta discrecionalidad en la seleccion del objetivo dio como resultado que muchas
veces la privacion de libertad recayera sobre personas que no tuvieran vinculacion con la lucha contra la subversién”. 1bid., 187.
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la subversién quedaran privadas de la proteccién de la ley y, en consecuencia, en una
situacion de total indefensién respecto a las autoridades que las aprehendieron.

Desde el punto de vista legal, existia autorizacién para “detener al sospechoso, alo-
jarlo ocasional y transitoriamente en una unidad carcelaria o militar, e inmediata-
mente disponer su libertad, o su puesta a disposicién de la justicia civil o militar,
o bien del Poder Ejecutivo”®. Sin embargo, la aplicacién de los planes antisub-
versivos que los comandantes militares ordenaron ejecutar a las fuerzas a su cargo
siguié un camino que representé la “secreta derogacién de las normas en vigor™'%.
Paradéjicamente, se procedié en representacién de la voluntad del imperio de la

ley mediante précticas que menospreciaron su respeto:

“Si bien la estructura operativa siguié funcionando igual, el personal subordi-
nado a los procesados detuvo a gran cantidad de personas, las alojé clandestina-
mente en unidades militares o en lugares bajo dependencia de las fuerzas arma-
das, las interrog6 con torturas, las mantuvo en cautiverio sufriendo condiciones
inhumanas de vida y alojamiento y, finalmente, o se las legalizé poniéndolas a
disposicién de la justicia o del Poder Ejecutivo Nacional, se las puso en libertad,
o bien se las elimind fisicamente.

“La ilegitimidad de este sistema, su apartamiento de las normas legales atin de
excepcidn, surge no del apresamiento violento en si mismo, sino del oculta-
miento de la detencién, del destino de las personas apresadas, y de su someti-
miento a condiciones de cautiverio inadmisibles cualquiera fuera la razén que
pudiera alegarse para ello”®.

2.4.2. Ataque generalizado o sistematico

En este caso, el Tribunal concluyé que se traté de un ataque generalizado y sus con-
sideraciones del Tribunal permiten inferir que se traté de un ataque sistemdtico. De
una parte, consideré que el nimero de eventos probados respecto a la comisién de
detenciones ilegales, torturas y el ocultamiento del paradero de personas sospechosas
de ser subversivas, en el marco de otras estimaciones calculadas a partir de fuentes
procesales, demostraba que desde “el advenimiento del gobierno militar se produjo
en forma generalizada en el territorio de la Nacién, un aumento significativo en el
numero de desapariciones de personas”'®.

De otra parte, a partir del andlisis circunstancial de los hechos, el Tribunal estable-
ci6 algunos patrones sobre la comisién de las privaciones ilegales de la libertad y
las torturas. Respecto a la perpetracién de éstas tltimas, senalé que “en los centros
de cautiverio los secuestrados fueron interrogados en la casi totalidad de los casos

103 Ibid., pag. 185.

104 Ibid., 185.

105 Ibid., 185-186 y 187.

106 60. En el aparte correspondiente a la graduacion e individualizacién de las penas se reitera el cardcter generalizado de la ejecucion
de los delitos. Ibid., 295.
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bajo tormentos a través de métodos de tortura similares (...). S6lo pueden senalarse
pequenas variantes de tdcticas o de modos, pero al pasaje de corriente eléctrica, los
golpes y la asfixia, se repiten en casi la totalidad de los casos investigados, cualquiera

sea la fuerza de la que dependia el centro o su ubicacién geografica™”.

2.4.3. Ataque de conformidad con la politica de un Estado o de una organizacién
2.4.3.1. Caracteristicas de la organizacién criminal

Segin el Tribunal, los crimenes fueron cometidos por miembros de las fuerzas ar-
madas, de la policia y los organismos de seguridad. En este sentido, el conjunto del
poder concentrado en organizaciones institucionales se aparté de la legalidad para
tornarse un “aparato clandestino de represién”'. Entre sus caracteristicas, el Tribu-
nal destacé las siguientes:

Objetivo. El aparato se articulé en torno a un objetivo comdn: la erradicacién de la

subversién. Aunque se trataba de un objetivo legal, se torné ilegal en la medida que
se valié de “procedimientos inéditos™* que implicaban la perpetracién de crimenes
graves en contra de la vida, la integridad y la libertad de personas protegidas por la

ley ante posibles abusos en que pudieran incurrir las autoridades.

Estructura de mando. En virtud de la verticalidad y la disciplina que rigen la cadena
de mando en las fuerzas militares, el aparato fue controlado por los comandantes de
cada una de las fuerzas''’. Fue improbable que la comisién de crimenes no obede-
ciera a 6rdenes que ellos impartieron, todavia mds si se tiene en cuenta que ellos
también tenfan el control sobre el conjunto de recursos necesarios para la realizacién
de operativos militares y, en particular, sobre las numerosas sedes de las fuerzas que
sirvieron para la instalacién de centros clandestinos de detencién. Dado el cardc-
ter ilegal del aparato clandestino de represin, las 6rdenes no se formalizaron sino
que fueron transmitidas de manera verbal a los subalternos. De tal manera, “toda

la estructura militar montada para luchar contra la subversién siguié funcionando
normalmente bajo la direccién de los procesados, sélo cambié la «forma» de com-
batir”'"'. 'Y como ésta era ilegal, los comandantes también fueron responsables de
garantizar la impunidad de los actos criminales que resultaron de la aplicacién de
sus directivas. Al respecto, el Tribunal sefalé:

“También integré el plan aprobado, la garantia de impunidad que recibieron
los ejecutores. Se aseguraba que la ejecucion de las acciones se iba a desarrollar
sin ninguna interferencia y en la clandestinidad m4s absoluta. Para ello, no
s6lo se utilizaron los recaudos necesarios para impedir la intervencién de los

107 Ibid., pag. 120.

108 Ibid., 193.

109 Expresion contenida en el Documento final de la Junta Militar sobre la guerra contra la subversién y el terrorismo (28 de abril de
1983), que fue citada por el Tribunal. Ibid., 191.

10 El Tribunal resalté que los comandantes hubieran negado “la existencia de grupos militares que actuaran con la voluntad de
comando”. Ibid., 189.

111 |bid., 268.
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mecanismos usuales de prevencién del delito (ej. “drea liberada”), sino que se
adoptd la estrategia de negar la existencia de los hechos ante todo reclamo de
cualquier autoridad o de familiares de las victimas, de dar respuestas falsas a los
requerimientos de los jueces, de evitar la publicacién por medio de la prensa

de las noticias relativas a desapariciones de personas o hallazgos de caddveres,
de simular investigaciones para esclarecer los hechos, de instalar importantes
centros administrativos para bisqueda de personas a sabiendas de su inutilidad,
de atribuir las desapariciones a genéricos motivos y enmarcar todo el asunto
dentro de una aducida campana fomentada por los propios guerrilleros desde el

exterior 2.

Subalternos. La mayoria sigui6 las érdenes emitidas por sus superiores''®. Dado que
la directiva “aludié genéricamente a «todo subversivo», dejé amplia libertad a los
inferiores para determinarlo y proceder en consecuencia”''*. Respecto a su modus
operandi, el Tribunal establecié cinco caracteristicas comunes de las privaciones ilegi-
timas de libertad: i) los secuestradores fueron integrantes de las fuerzas armadas, poli-
ciales o de seguridad, que solfan anunciar su pertenencia a éstas, pero que usualmente
se cuidaban de no revelar su identidad; ii) en los operativos intervenia un nimero
considerable de personas fuertemente armadas; iii) los grupos armados advertian
previamente a las autoridades de la zona sobre la realizacién de los operativos y, en al-
gunos casos, fueron apoyadas por éstos; iv) la mayoria de los secuestros ocurri6 en la
noche y trajo aparejado el saqueo de bienes de la vivienda; y v) se utilizaron vehiculos
para incomunicar a las victimas y ocultarlas de la vista del pablico'”.

Recursos para perpetrar los crimenes. “(...) los hechos fueron llevados a cabo a tra-
vés de la compleja gama de factores (hombres, 6rdenes, lugares, armas, vehiculos,
alimentos, .etc.), que supone toda operacién militar. Sin el imprescindible concur-
so de todos esos elementos, los hechos no hubieran podido haber ocurrido. (...).
“En efecto, como ya se ha dicho, los autores inmediatos no pudieron ejecutar los
delitos ordenados si no se los hubiera provisto, por orden de los comandantes, de
los medios necesarios para ello. La ropa, los vehiculos, el combustible, las armas y
municiones, los lugares de alojamiento de cautivos, los viveres, etc., constituyeron

un auxilio imprescindible para la ejecucién”'¢.

2.4.3.2. Examen de la existencia de una politica o plan estatal para cometer el ataque

Con base en el examen de los hechos que configuraron las desapariciones, el Tri-
bunal concluyé que éstas no se produjeron de manera fortuita, sino que fueron
resultado de un modo criminal de lucha contra el terrorismo. La identificacion de los
patrones que caracterizaron la comisién de los crimenes y de las medidas adoptadas

112 Ibidem.

113 El Tribunal resalté que “la totalidad de los jefes y oficiales que han declarado en la audiencia o en actuaciones agregadas afirmaron
que la lucha antisubversiva se ajusto estrictamente a las érdenes de sus comandantes superiores”. Ibid., 189.

114 Ibid., 269.

115 1bid., 64-86. El Tribunal también establecié que los centros clandestinos de detencién fueron custodiados por personas diferentes a
quienes torturaban. Ibid., 128-145.

116 1bid., 268 y 269.
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por las fuerzas militares para adelantar la lucha contra los grupos subversivos, le
permitié al Tribunal establecer la existencia de un sisterna operativo que tuvo una
aplicacién prolongada en el tiempo y tuvo las mismas caracteristicas en todo el
territorio argentino, cuyos “pasos naturales [fueron] primero el secuestro, y luego la
eliminacién fisica clandestina de quienes fueron senalados discrecionalmente por los

ejecutores de las 6rdenes, como delincuentes subversivos™".

Dadas las caracteristicas del aparato clandestino de represion, el Tribunal concluyé
que las desapariciones fueron consecuencia de las érdenes emitidas por los coman-
dantes en jefe del Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea —cada cual de manera auté-

noma''®— para aplicar el siguiente sisterna operativo de lucha contra la subversién:

“En suma, puede afirmarse que los comandantes establecieron secretamente
un modo criminal de lucha contra el terrorismo. (...)

“Segtin ha quedado acreditado en la causa, en una fecha cercana al 24 de marzo
de 1976, dia en que las Fuerzas Armadas derrocaron a las autoridades constitu-
cionales y se hicieron cargo del Gobierno, algunos de los procesados en su cali-
dad de Comandantes en Jefe de sus respectivas Fuerzas, ordenaron una manera
de luchar contra la subversién terrorista que bdsicamente consistia en: a) captu-
rar a quienes pudieran resultar sospechosos de tener vinculos con la subversién,
de acuerdo con los informes de inteligencia; b) conducirlos a lugares situados
dentro de unidades militares o bajo su dependencia; ) una vez alli, interrogar-
los bajo tormentos, a fin de obtener los mayores datos posibles acerca de otras
personas involucradas; d) someterlos a condiciones de vida inhumanas, con
el objeto de quebrar su resistencia moral; e) efectuar todo lo descripto ante-
riormente en la clandestinidad mds absoluta, para lo cual los secuestradores
debian ocultar su identidad; realizar los operativos preferentemente en horas

de la noche, las victimas debian permanecer totalmente incomunicadas, con

los ojos vendados y se debia negar a cualquier autoridad, familiar o allegado, la
existencia del secuestrado y la de eventuales lugares de alojamiento; f) amplia
libertad de los cuadros inferiores para determinar la suerte del aprehendido, que
podia ser luego liberado, puesto a disposicion del Poder Ejecutivo Nacional,

sometido a proceso militar o civil, o bien eliminado fisicamente™'".

Segtin el Tribunal, ese sistema operativo “fue sustancialmente idéntico en todo el
territorio de la Nacién y prolongado en el tiempo”'?° . Ademds, el disefio y puesta
en funcionamiento del sistema operativo fue consecuencia de la total prioridad que
se le atribuyé a las actividades de inteligencia como garantia de triunfo sobre las

117 lbid., 186.

118 Segln el Tribunal, cada “comandante se encargé auténomamente de la planificacién, ejecucién y control de lo realizado por la
fuerza a su cargo, sin injerencia ni interferencia alguna de las otras”. Ibid., 185. El Tribunal desestimd que la planificacion, direccion y
supervision de las acciones antisubversivas recayeran en las juntas militares, tal como los sostuvieron la fiscalia y el ministerio publico.
Ibid., pags. 183-18s.

119 Ibid., 187 y 256 (negrita fuera del original).

120 Ibid., 190.

28 www.ictj.org/es



Manual de andlisis contextual Centro Internacional para
la Justicia Transicional

organizaciones terroristas'?'. Fue tanta la urgencia de obtener informacién, que se
consideré como medio mds idéneo y eficaz para lograrla “el uso del tormento, el
trato inhumano, la imposicién de trabajos y el convencimiento creado a los secues-
trados de que nadie podria auxiliarlos™'**.

2.4.4. Consideracién final del Tribunal sobre la responsabilidad de los procesados

Finalmente, el Tribunal decidié que el tipo de responsabilidad penal que se podia
endilgar a los procesados respecto a la comisién de los crimenes objeto de juzga-
miento correspondia a la de autoria mediata'*. Con base en una breve exposiciéon
doctrinal sobre esta figura como forma de intervencién en la perpetracién de deli-
tos, el Tribunal motivé su decisién en el siguiente argumento central:

“Los procesados tuvieron el dominio de los hechos porque controlaban la orga-
nizacién que los produjo. Los sucesos juzgados en esta causa no son el producto
de la errdtica y solitaria decisién individual de quienes los ejecutaron, sino que
constituyeron el modo de lucha que los comandantes en jefe de las fuerzas ar-
madas impartieron a sus hombres. (...).

“En este contexto, el ejecutor concreto de los hechos pierde relevancia. El domi-
nio de quienes controlan el sistema sobre la consumacién de los hechos que han
ordenado es total, pues aunque hubiera algiin subordinado que se resistiera a
cumplir, serfa automdticamente reemplazado por otro que si lo haria, de lo que
se deriva que el plan trazado no puede ser frustrado por la voluntad del ejecutor,
quien sélo desempena el rol de mero engranaje de una gigantesca maquinaria.

(...).

“El dominio no es entonces sobre una voluntad concreta, sino sobre una «vo-
luntad indeterminaday, cualquiera sea el ejecutor, el hecho igual se producird.
(...) los comandantes siempre tuvieron en sus manos evitar la consumacién de
los delitos que se cometian. Les bastaba con ordenar la cesacién del sistema.
Acabada prueba de esto es que cuando lo juzgaron necesario, detuvieron sabita-
mente las operaciones irregulares, afirmando piblicamente que «la guerra habia
terminadoy, a partir de allf no hubo més secuestros, tormentos, ni desaparicio-
nes de personas”'?.

121 El Tribunal hizo referencia a los manuales de operaciones de las tres fuerzas. Ibid., 186.

122 |bidem.

123 La Corte Suprema de Justicia de la Nacion confirmo la sentencia proferida por el Tribunal, aunque rechazé la calificacién de autores
mediatos de los procesados hecha por el Tribunal y acogid la de participes cooperadores necesarios. También absolvié de algunos cargos
a los procesados Roberto E. Viola y Orlando R. Agosti y, en consecuencia, les impuso el cumplimiento de una pena menor. Fallos de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién 1986: 49. Los jueces Carlos S. Fayt, Enrique S. Petracchi y Jorge A. Bacque se manifestaron a favor
de la calificacién hecha por el Tribunal. Ibid., 49-92.

124 |bid., 268-269.
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3. El andlisis contextual en el nuevo sistema de
investigacion penal en contexto adoptado por
la FGN

3.1. El andlisis contextual en la DINAC y sus funciones

Segtin la DINAC, “la investigacién criminal en contexto permite comprender cual-
quier fenémeno delictivo cuyo centro de gravedad sea una organizacién o red”'>.
En efecto, el andlisis contextual pretende construir explicaciones sistemdticas sobre
la actuacién de las organizaciones criminales. Su produccién debe ser entendida
como un ejercicio permanente que, en primer lugar, asegura la consistencia del
diseno general de la estrategia de investigacién de una determinada organizacién cri-
minal y, en segundo término, sirve de soporte durante su ejecucion respecto a casos
o expedientes especificos. En concreto:

* En relacién con el disefio de la estrategia de investigacién, el andlisis contextual
es decisivo para la identificacién de las situaciones que deben ser investigadas y
los casos que deben ser seleccionados en relacién con los planes criminales de
una determinada organizacién criminal.

* En relacién con la ejecucién de aquélla, el anilisis contextual sirve de soporte
para orientar la investigacién sobre hechos concretos, formular la imputacién
a los presuntos responsables y sustentar la acusacién ante los jueces de conoci-
miento. Al tiempo, los andlisis contextuales se nutren de los hallazgos que apor-
tan las actuaciones de la FGN en relacién con los procesos seleccionados (véase

grifica 3).

Hasta el momento la DINAC ha hecho énfasis en el uso del andlisis contextual

en funcién del disefio de la investigacién. La ruta que ha seguido para lograrlo
tiene tres componentes: i) caracterizar la problemadtica priorizada; ii) identificar las
situaciones que deben ser investigadas inicialmente, bajo el presupuesto de que la

125 UNAC, 2013: 4.
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adopcién del sistema de investigacién penal en contexto es progresiva; y iii) formu-
lar una propuesta de seleccidn de casos o procesos (véase grafica 4).

Grafica 3
Funcionalidad del andlisis contextual de organizaciones criminales
en la ejecucion de la estrategia de investigacion
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Grafica 4
Ruta del andlisis contextual seguida por la DINAC para el disefio de la investigacion
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3.2. Anadlisis contextual y caracterizacion de las problematicas
priorizadas por la FGN

Respecto a una problemdtica priorizada por la FGN, la produccién de andlisis
contextual debe orientarse a la formulacién de una hipétesis general de investiga-
cién, que representa la espina dorsal de la estrategia de investigacién. Tal hipétesis se
puede construir a partir de tres preguntas fundamentales:
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* ;Qué factores sociales, culturales, politicos, econdmicos, ideoldgicos, geogréficos
y militares ocasionaron o hicieron posible la emergencia y expansién de la orga-
nizacién criminal?

Respuesta: la construccién de contexto socio-histérico permite identificarlos.
* ;Cudles son las caracteristicas de la organizacién criminal?

Respuesta: la caracterizacion de la organizacién criminal.
* ;Qué planes criminales se pueden inferir?

Respuesta: la identificacién preliminar de planes criminales.

A continuacién se hacen algunas consideraciones sobre las diferentes modalidades
de andlisis contextual que viene elaborando la DINAC, segtin la ruta mds arriba ex-
puesta. Cada acdpite tiene la siguiente estructura: i) se proponen unos lineamientos
generales que puedan orientar el ejercicio especifico de cada tipo de andlisis contex-
tual; ii) se plantea un ejemplo sobre alguno de los resultados analiticos hasta ahora
obtenidos por la DINAGC; vy iii) se exponen algunos apartes de la jurisprudencia
internacional construida por la CPI, con el propésito de ilustrar qué objetivos y qué
criterios deben ser tenidos en cuenta para elaborar el anilisis.

3.3. Construccion del contexto socio-historico

3.3.1. Lineamientos generales para la construccion del contexto socio-histérico

Las organizaciones criminales no aparecen de un dia para otro. De una parte, su
emergencia estd asociada a factores sociales, culturales, politicos, econémicos,
ideolégicos, geograficos y/o militares; de otra parte, estd intimamente ligada a la
evolucién histérica de conflictos sociales. El contexto socio-histdrico se elabora con
la pretensién de identificar y describir esos factores y esos conflictos, con la finalidad
de explicar el surgimiento y la actuacién de las organizaciones criminales.

Desde el punto de vista temporal, el referente del contexto socio-histérico es un
periodo de larga duracién. Conviene, entonces, diferenciar momentos o sub-pe-
riodos. Desde el punto de vista espacial, resulta muy dificil proponerse la cons-
truccién de un contexto socio-histérico nacional. En este sentido, la aproximacién
nacional a las problemdticas priorizadas que aluden a la victimizacién de grupos
poblacionales (periodistas, sindicalistas y UP) no serdn propiamente contextos
socio-histéricos. Estos serd necesario construirlos cuando se identifiquen las situa-
ciones, que requieren estar referidas a territorios precisos (regién, departamento,
municipio o zona). En el caso de la estrategia de las FARC-EP la primera aproxi-
macién socio-histérica se confundird, en buena medida, con la caracterizacién de
la estructura.
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Entre todos los asuntos que puede comprender un contexto histdrico, se destacan
los siguientes:

* Dindmicas de la violencia y del conflicto armado.

* Precedentes de militarizacién oficial.

e Conflictos sociales relevantes.

* Actores y relaciones politicas.

e Dindmicas econémicas.

* Importancia geopolitica y geoecondmica.

* Caracterizacién de la poblacién y procesos de poblamiento (especialmente im-
portante en las zonas de reciente colonizacién).

Esta modalidad de andlisis contextual tiene particular importancia para la investi-
gacion de los crimenes de sistema perpetrados por las guerrillas, paramilitares, la
Fuerza Publica y los organismos de seguridad del Estado, en el marco de un conflic-
to armado de larga duracién.

En general, la construccién del contexto socio-histérico se hace a partir de fuentes
secundarias.

3.3.2. Ejemplo: avance del contexto socio-histérico de la Regiéon Montes de Maria

El contexto socio-histérico que elaboré el Grupo Montes de Maria (GMM) se
refiere al periodo 1961-2010. Lo subdividieron en cuatro momentos. Concentra su
atencion en tres asuntos: la evolucién del conflicto por la tierra, las dindmicas del
conflicto armado, y la parapolitica'*.

* Primer momento. Reforma agraria, conflicto por la tierra y polarizacién elitista
(afios sesenta y setenta). Del movimiento campesino a la continuidad del viejo
conflicto por la tierra con nuevos actores. La intencién que orienté al GMM
para hacer su reconstruccién fue la siguiente:

“Queremos ver los efectos de la reforma agraria en el conflicto por la tierra y en
los érdenes sociales preexistentes, desde su implementacién hasta su debilita-
miento, con el fin de entender qué fue del movimiento campesino y su relacién
con actores que ya estaban en la regién y con aquellos que gradualmente se
fueron insertando con sus propios intereses, agendas y recorridos. La utilidad
de este tema radica en que creemos que la investigacién judicial debe orientarse
hacia el problema actual por el acceso a la tierra que estd inscrito en viejos con-
flictos pero con nuevos actores.

“Nuestras hipdtesis apuntan a que la investigacién del conflicto por la tierra en
Montes de Maria debe pasar por estos puntos: la polarizacién y radicalizacién
entre sectores sociales desde los anos sesenta; la construccién de enemistad como

126 Grupo de Montes de Maria, 2013.
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formacién histérica y como condicién de la eliminacién del otro (el conflicto en-
tre dos modelos agrarios y de sociedad enfrentados, la persecucién contra lideres
campesinos y las subsecuentes interacciones violentas que estas enemistades acti-
varon); las condiciones socio-histéricas en las que se insertaron grupos guerrille-
ros y grupos paramilitares, y en las que surgieron grupos vigilantes y paramilitares
de tipo local; y la relacién entre el conflicto por la tierra de vieja data, los reperto-
rios de guerra desplegados por los actores armados y la cadena de despojo con la
intensificacién y posterior transformacién del conflicto armado™'*’.

El GMM propone un esbozo general sobre el conflicto por la tierra en la regién en
torno a cinco acontecimientos que se enlazan secuencialmente:

En una perspectiva histérica, Montes de Maria se constituyé como una regién
en la que se expandié la hacienda mediante el despojo de tierras a pequefos
campesinos y colonos.

Sucre fue el epicentro de la emergencia de un movimiento campesino organiza-
do que protagonizé “la mayor accién de recuperacién de tierras en la historia del

pais”'?®: la Asociacién Nacional de Usuarios Campesinos (ANUC), en particular
la tendencia que se conocié como la linea Sincelejo o linea radical.

La organizacién y movilizacién del campesinado, que se radicalizé respecto a
otras regiones del pais, generd una reaccién: “la reaccién de las élites, terrate-
nientes, partidos tradicionales y gremios que, con el Pacto de Chicoral, logré

frenar el proceso de reconocimiento del reclamo campesino por la tierra”'*.

“En medio de este escenario de conflictividad social y polarizacién, diferentes
movimientos de izquierda y grupos de guerrilla comenzaron a hacer presencia en
la regién™.

“Los grupos paramilitares representaron una alianza entre sectores de las mafias
del narcotréfico, los hacendados y los politicos, con la cooperacién o tolerancia
de la fuerza publica, para erradicar a las guerrillas, controlar el negocio de las
drogas y apoderarse de las tierras y las administraciones locales y regionales de
las costa atldntica, esto tltimo con el objeto de quedarse con una parte de los
fondos de las transferencias presupuestales del Estado central por la via de la
corrupcién y el clientelismo™"'.

Segundo momento. Del aislamiento nacional a la insercién incipiente en las
dindmicas del conflicto armado (afos ochenta-1997). Dos intenciones tuvieron

los analistas para hacer la reconstruccién del segundo periodo histérico:

127
128
129
130
131

1bid., 12.
1bid., 19.
Ibid., 20.
Ibid., 21.
Cita textual de Reyes. Ibid., 23.
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“El primero, hacer una reconstruccién de las violencias, los 6rdenes sociales
preexistentes, los actores e intereses que se gestaron en la subregién durante los
afios ochenta y que sentaron las bases locales y regionales para la entrada de las
Auc. Y el segundo, vincular a la investigacién judicial aquellos individuos, fami-
lias, clanes y agentes del Estado que jugaron roles decisivos durante este periodo
y que fueron determinantes para la intensificacién del conflicto armado a partir

de 1997712,

En primer lugar, se examina la presencia de los grupos guerrilleros en la regién:
i) Farc-Ep; ii) ELN; y iii) ERP. En segundo lugar, se examina la emergencia

y expansién de los grupos paramilitares: i) se propone como antecedente del
paramilitarismo la existencia de grupos vigilantes: “Desde principios de los anos
ochenta surgieron en Montes de Maria pequefios grupos armados al servicio

de élites locales, familias y narcotraficantes, y que contaron con la aquiescencia
de diferentes sectores del Estado”; y ii) se analizan dos acontecimientos del
cuatrienio 1994-1997: la creacién de las Convivir y la emergencia de las Autode-

fensas Campesinas de Cérdoba y Urabd'** (Accu).

Tercer momento. Intensificacién del conflicto armado v exacerbacidén de las

interacciones entre los actores armados (1997-2002). Su contenido se esboza de
5.

la siguiente manera'?

“En este momento caracterizamos el proceso de insercién del dispositivo para-
militar en Montes de Maria, hacemos un esbozo de la génesis del grupo para-
militar que hizo presencia en la subregién desde finales de 1996 hasta 2005,

y describimos el escenario de interacciones violentas que tuvo lugar en este
periodo entre los diferentes actores armados. Luego, esbozamos las violencias de
la guerra mediante una presentacién de los datos hallados en las bases de datos
consultadas™*.

Cuarto momento. Zona de Rehabilitacién y Consolidacién, parapolitica, desar-
me, desmovilizacién y continuacién del paramilitarismo. El viejo conflicto por
la tierra en un nuevo escenario y con nuevos actores (2002-2010). Dos extractos
del texto permiten hacerse una idea del contenido de este acdpite'”:

“Para este periodo nos enfocamos, en primer lugar, en los efectos de la Politica
de Defensa y Seguridad Democritica (ZRC) en la subregién, la cual se mate-

rializ6 por medio de la creacién de la Zona de Rehabilitacién y Consolidacién.
En segundo lugar, abordamos el fenémeno de la captura y reconfiguracién del

132
133
134
135
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1bid., 12-13.
1bid., 40.
Ibid., 50-63.
Ibid., 64-110.
Ibid., 13.
1bid., 111-121.
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Estado por parte de los grupos paramilitares y algunos sectores sociales, cuya
manifestacién mds conocida fue la parapolitica. En tercer lugar, retomamos al-
gunos puntos del conflicto por la tierra trabajados en el primer momento y en el
tercer momento, y los retomamos con la intencién de ver sus continuidades con
nuevos actores y en nuevos escenarios. Y en tltimo lugar abordamos el proceso
de desmovilizacién del BHMM en julio de 2005 como pretexto para analizar el
fenémeno de las estructuras armadas post-desmovilizacién, mds conocidas como
bandas criminales™'?®.

“El objetivo de esta seccién es mostrar qué sucedié en Montes de Maria con

la llegada al poder del gobierno de Alvaro Uribe, en agosto de 2002, hasta la
desmovilizacién del BHMM, el 14 de julio de 2005. Siguiendo nuestras pre-
cauciones metodoldgicas, ;por qué el gobierno de Uribe representa un punto de
inflexién? Porque con la implementacién de la Politica de Defensa y Seguridad
Democritica el conflicto armado en Montes de Maria experimenté un cambio
radical, no antes visto, que consisti6 en el aumento de la presencia militar soste-
nida en el tiempo, que modificd el equilibrio de fuerzas en la regién. Esta estra-
tegia se plasmé con la Zona de Rehabilitacién y Consolidacién, por medio de
la cual los grupos guerrilleros comenzaron a desarticularse y debilitarse. Ademis
se abrié el camino a la llamada confianza inversionista, una cara del desarrollo
que no sabemos en qué tipos de maniobras se apoyé para consolidar diferentes
proyectos agroindustriales en territorios que se sospecha fueron despojados por
los paramilitares a campesinos y luego ‘lavados’ con la complicidad de funciona-
rios (registradores y notarios, por ejemplo) aliados y cooptados por estos grupos
y otros sectores con intereses econdémicos”'?’.

3.3.3. Importancia de esta modalidad de andlisis contextual en la experiencia
internacional

La OACNUDH considera que el contexto socio-histérico de los hechos, el contexto
local y la caracterizacién de las dindmicas de violencia corresponden al tipo de andlisis
que se requiere para caracterizar el modo en que operaron el Estado y las organizaciones
insurgentes o paramilitares, durante la comision de crimenes de sistema, y para produ-

cir “evidencia convincente”'%°.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) sostiene que, respecto a
todos los casos que conoce, considera el contexto, “pues el entorno politico e his-
térico es determinante para el establecimiento de las consecuencias juridicas en el
caso, comprendiendo tanto la naturaleza de las violaciones a la Convencién como

1 di ; »141
as correspondientes reparaciones .

138 1bid., 14-15.

139 Ibid., 111.

140 Seils y Wierda 1996: 32- 33.

141 Corte IDH, Caso de la Masacre de La Rochela Vs. Colombia, 2007: parr. 76. Es importante sefialar que la Corte hizo esta consideracion
porque los representantes del Estado colombiano rechazaron las consideraciones de contexto que presentaron los demandantes. La
Corte sintetizé la posicion del Estado colombiano asi: “Sobre los hechos de este caso, el Estado manifesté que reconoce solamente
«aquellos hechos que tienen que ver especificamente con el caso de la masacre de La Rochela», por lo cual «rechaza de manera
categérica las consideraciones de «contexto [...] que podrian dar a entender que el fenémeno ‘paramilitar’ fue producto de una politica
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A su vez, la sala de primera instancia del Tribunal para la Antigua Yugoslavia, res-
pecto al caso contra T. Blaskic, advirtié que “las circunstancias histéricas generales y
12 son un factor —entre otros— que permite inferir la existencia
de un plan para cometer un ataque organizado o sistemdtico contra la poblacién
civil, de tal manera que se puede hablar de crimenes de lesa humanidad.

el contexto politico”

En general, los tribunales penales internacionales han dedicado parte de sus senten-
cias a describir el contexto socio-histérico y econémico del territorio donde tuvo
lugar el conflicto. Por ejemplo, la sentencia proferida por la sala primera de la CPI,
mediante la que declaré culpable a Thomas Lubanga de los crimenes de guerra de
reclutar, alistar y utilizar niflos menores de 15 afios para participar activamente en
hostilidades, contiene un extenso apartado en el que se explica el contexto histérico,
politico y econémico de la regién de Ituri'®. Sus consideraciones sobre el contexto
resultaron de la valoracién de la prueba aportada por dos testigos expertos, uno pre-
sentado por la fiscalia y otro llamado por los propios jueces, asi como la que aporta-

ron los testigos de la fiscalfa y de la defensa'®.

3.4. Caracterizacion de la organizacion criminal

3.4.1. Lineamientos generales para la caracterizacion de la organizacion criminal

La caracterizacién de las organizaciones criminales pretende determinar su com-
posicidn, su estructuracién interna (niveles de mando) y su funcionamiento, sus
planes criminales y modus operandi. De acuerdo con la divisién del trabajo que
suele imperar en ellas, tal caracterizacién también debe proponerse la determina-
cién de las relaciones existentes entre la estructura propiamente militar y repre-
sentantes del poder politico, econdémico y militar, si formaran parte de la organi-
zacién criminal.

La organizacién criminal se caracteriza, usualmente, por la existencia de una plu-
ralidad de individuos que: i) comparten unos propdsitos ilicitos encaminados a

la comisién continua de delitos graves que responden a las pautas previstas en sus
planes criminales; ii) una divisién de funciones que conduce a la especializacién de
sus integrantes y que la complejiza; iii) la existencia de una estructura estable, bien
sea de cardcter vertical u horizontal, rigida o flexible, que usualmente goza de unos
cddigos de conducta asumidos por los miembros del grupo que permite la coordina-
cién de acciones delictivas; iv) la presencia de sistemas de toma de decisiones, bien
sean centralizados o descentralizados; v) la existencia de medidas que aseguran el
cumplimiento de las érdenes; y vi) la capacidad y los recursos para realizar sus actos
ilicitos.

generalizada del Estado colombiano». En consecuencia, el Estado rechazé toda prueba que hiciera alusién a dicho contexto (supra parr.
31). Ademas, el Estado indicé que: su reconocimiento de responsabilidad es por la “«accién aislada» de algunos de sus agentes”, Ibid.,
parr. 70.

142 Fiscal v. Blaski¢, 1T-95-14-T 2000: parr. 204. Estos factores fueron considerados por la sala preliminar Il de la CPI para inferir la
existencia de una politica no estatal en el sentido del articulo 7(2) del Estatuto de Roma en la decisién autorizando el fiscal abrir una
investigacion en el caso contra Ruto y Sang, arriba mencionados: ICC-01/09-19: parr. 83.

143 Fiscal v. Lubanga, Caso I1CC-01/04-01/06-2842, 2012: parrafos 67-71.

144 Ibid., parr. 67.
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El concepto de organizacién criminal abarca, de una parte, a las organizaciones que
son ilicitas (p. e. grupos armados irregulares); y por la otra, a aquellas estructuras

e integrantes de una organizacién que, siendo licita, deciden perpetrar de manera
coordinada actividades delictivas entre ellos o con terceros.

En general, las fuentes secundarias permiten una aproximacién general a una deter-
minada organizacién criminal. Sélo el acceso a fuentes primarias procesales garanti-
za una caracterizacién adecuada y completa de las organizaciones criminales.

3.4.2. Ejemplo: avance del enfoque para la caracterizacion del proyecto
paramilitar de Uraba

El Grupo Uraba (GU) se planted la caracterizacion del paramilitarismo en la regién
de la siguiente manera:

Recientemente, el Tribunal Superior de Bogotd, mediante la sentencia que pro-
firié contra Hébert Veloza Garcia, alias H.H., consideré que el paramilitarismo,
ademds de una dimensién militar, implicé diferentes formas de colaboracién
con la Fuerza Piblica y tuvo componentes politicos y econémicos. Bajo esta
consideracién, emitié una orden y una exhortacién respecto a la investigacién
penal del componente econémico del paramilitarismo, cuya responsabilidad
recae esencialmente en la Fiscalia General de la Nacién:

“TRIGESIMO QUINTO: ORDENAR la investigacion penal a
los comerciantes, ganaderos y bananeros de Urabd que presuntamente
resultaron implicados con la financiacion, colaboracion o mdximos
beneficiarios con el accionar del Blogue Bananero de las Autodefensas
Campesinas de Cérdoba y Urabd (ACCU), segiin versiones libres
rendidas por HEBERT VELOZA GARCIA y RAUL EMILIO HAS-
BUN MENDOZA (...)”.

“CUADRAGESIMO: EXHORTAR 4 iz Fiscalia General de la
Nacidn, para que dentro de sus estrategias de priorizacion en las
Unidades Delegadas para la Justicia y la Paz y en la Unidad de
Andlisis y Contexto, se generen investigaciones y actividades para
develar los patrones de macro criminalidad, se avance en la identifi-
cacion de los componentes politicos y econdmicos del paramilitarismo,
se reconstruya la verdad judicial de estos hechos, se investigue, juzgue
y condene a los responsables™ .

La exhortacién del Tribunal Superior de Bogotd sobre “la identificacion de los
componentes politicos y econdémicos del paramilitarismo” sirve de base para

145 Tribunal Superior de Bogotd, Sala de Justicia y Paz, Sentencia parcial contra Hébert Veloza Garcia, Rad. 11-001-60-00 253-2006
810099, Rad. interno 1432, 30 de octubre de 2013, M. P. Eduardo Castellanos Roso, pag. 555 y 557 (negrita fuera del original).
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lograr una aproximacién sistemdtica a este fenémeno, desde una perspectiva
criminal. Lo primero que salta a la vista es el alto nimero de eventos violentos
perpetrados por grupos paramilitares, sobre todo —aunque no exclusivamente—
en contra de la vida e integridad personal de millares de personas, tal como lo
han reconocido los postulados de aquellos grupos a la aplicacién de la ley 975
de 2005. Fueron muchos eventos violentos y cada uno no se produjo de manera
aislada, sino que fue consecuencia inmediata de la permanencia de grupos ar-
mados paramilitares en el territorio. Se trata, pues, de una violencia organizada
e intencional, cuyo despliegue fue necesario para algunos, més alld de quienes
directamente la materializaron.

Las confesiones de los paramilitares postulados, en tanto requisito sine qua non
para obtener el beneficio de alternatividad'“, y las investigaciones adelantadas
por la Fiscalfa'?, en la mayoria de casos, han permitido establecer quiénes fueron
los perpetradores directos de numerosos crimenes y reconstruir, aunque sea par-
cialmente, las 6rdenes y los planes militares que orientaron la comisién de éstos.
No obstante, todavia quedan preguntas sin resolver. ;Quiénes planearon esta
violencia? ;Quiénes organizaron dispositivos capaces de perpetrar miles y miles
de crimenes? ;Para quiénes fue necesario desplegar esta violencia y mantenerla?
Responderlas es de capital importancia para los operadores de justicia en Colom-
bia, pues, en general, la responsabilidad penal por la comisién de los crimenes
cometidos por el paramilitarismo no se agota con la investigacién, el enjuicia-
miento y la sancién de los perpetradores directos y sus mandos militares'*®.

Respecto a ese problema propuso considerar el proyecto paramilitar como organiza-
cién criminal responsable de la comisién de crimenes de sistema, as:

La violencia ejercida por los grupos paramilitares no se produjo en el vacio ni
fue gratuita; por el contrario, se produjo en medio de las tensiones propias de
los conflictos sociales existentes en las regiones donde los grupos paramilitares
se expandieron, y obedecié a la realizacién de los intereses diversos de aquellos
actores que convergieron en torno a un proyecto comun. A partir de los ha-
llazgos hechos por la Fiscalia General de la Nacién, en el curso de las investiga-
ciones penales sobre diferentes estructuras paramilitares, y en congruencia con
las conclusiones que arrojan multiples estudios sociales, resulta posible afirmar
que el paramilitarismo se articulé como un proyecto: el proyecto paramili-
tar. Segtin el Diccionario de la Real Academia Espanola, el término proyecto
significa ‘Planta y disposicién que se forma para la realizacién de un tratado, o
para la ejecucién de algo de importancia’; otra acepcién que tiene es ‘Designio
o pensamiento de ejecutar algo’. Caracterizar el proyecto paramilitar, entonces,

146 Sobre el beneficio de alternatividad, véase articulo 3° de la ley 975 de 2005.

147 En cumplimiento de lo dispuesto en el tercer inciso del articulo 17 de la ley 975 de 2005.

148 En algunos casos, a partir de las compulsas de copias ordenadas por los operadores judiciales de Justicia y Paz, la judicatura
colombiana ha condenado a politicos, empresarios, miembros de la Fuerza Publica y otra calidad de personas que tuvieron diferentes
formas de vinculacién con los grupos armados paramilitares e impulsaron su expansion regional, con el propésito de beneficiarse de la
violencia que desataron.
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implica responder por lo menos tres preguntas: ;Quiénes se dispusieron? ;Cémo
se dispusieron? ;Para qué se dispusieron?

En el caso del Grupo de Urab4, el macro-contexto permitié la definicién del si-
guiente enfoque general de andlisis:

Caso ilustrativo del plan criminal. La Fiscalia General de la Nacién (FGN) considero el
proyecto paramilitar en Urabd como un “caso ilustrativo del plan criminal” o, en otras
palabras, una “situacién factica representativa de los patrones de conducta delictiva ca-
racteristicos de determinada organizacién criminal”49. En tal sentido, se entiende que el
proyecto paramilitar no se compone Unicamente de estructuras militares, sino que corres-
ponde a un aparato que articula por lo menos cuatro dimensiones generales: i) la militar;
ii) la econémica; iii) la politica; y iv) las relaciones con la Fuerza Publica (véase grafica 5).

Grafica s
El proyecto paramilitar y sus dimensiones
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Con base en algunos de los andlisis de contexto que la Unidad Nacional de Justicia

150 3 el

examen de algunas providencias emitidas por éstos y la Corte Suprema de Justicia,

el paramilitarismo se puede representar como un proyecto global con cuatro grandes

dimensiones:

* Dimensién militar-ilegal. Comprende las estructuras militares-ilegales propia-
mente dichas, que nacionalmente se conocieron bajo el nombre de Autodefensas

y Paz de la FGN ha sometido a consideracién de los jueces de conocimiento

149 Fiscal General de la Nacion, 2012: 27.

150 Salas de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Barranquilla, del Tribunal Superior de Bogotd y del Tribunal Superior de Medellin.
Después de formular la imputacion, las fiscalias de la Unidad Nacional de Justicia y Paz formulan la acusacion contra los postulados y
la argumentan, durante el desarrollo de las audiencias de control de legalidad de cargos en contra de postulados que pertenecieron a
grupos paramilitares. La mayoria de las exposiciones de fiscales e investigadores han incluido andlisis de los contextos regionales en que
operaron estructuras especificas de los grupos paramilitares, asi como caracterizaciones generales de éstos, sobre todo en lo atinente a
la composicién y el funcionamiento de las estructuras propiamente militares.

40 www.ictj.org/es



Manual de andlisis contextual Centro Internacional para
la Justicia Transicional

Unidas de Colombia (AUC). Histéricamente, fueron grupos que adoptaron
distintos nombres, que a medida que crecieron se estructuraron como frentes y
bloques. Sus integrantes son los mds directos agentes de violencia.

* Dimensién econémica. Existen muchas evidencias sobre el cardcter instrumen-
tal de la violencia ejercida por los grupos paramilitares en relacién con la realiza-
cién de intereses econémicos. En muchas regiones del pais, la violencia fue una
condicién necesaria para agentes de diferentes sectores econémicos, pues ejercer
aquélla les asegurd la realizacién de negocios legales (diversos) e ilegales (en
especial, el narcotrifico y el contrabando) muy rentables. En muchas ocasiones,
tales sectores fueron los que proveyeron de recursos econémicos a las estructuras
armadas paramilitares para su sostenimiento; en la mayoria de casos, la extorsién
fue un medio complementario de financiacién al que apelaron estas estructuras.

* Dimension politica. En la mayoria de regiones del pais, la violencia ejercida por
los grupos paramilitares también fue funcional al mantenimiento de los érdenes
politicos locales y regionales. En este sentido, el proyecto paramilitar convirtié en
blancos prioritarios a reales o pretendidos opositores politicos y sociales. Una vez
se consolidé a nivel territorial, el proyecto paramilitar disefid y ejecutd estrategias
de cooptacién de las administraciones locales, las corporaciones publicas y otras
instituciones. Tales estrategias llegaron a tener alcance nacional. Este fenémeno
comunmente se conoce como para-politica.

* Dimensién Colaboracién de la Fuerza Piblica. La violencia paramilitar
tuvo también un cardcter contrainsurgente. Sobre todo en los inicios del
proyecto paramilitar, fue evidente que la creacién de grupos armados ilegales se
inspiré en nociones propias de la Doctrina de Seguridad Nacional, tales como
la existencia de un “enemigo interno”"', la distincién entre “poblacién civil
insurgente” y “grupo armado”"*?, y la opcién de enfrentar la amenaza insurgente
(no sélo las guerrillas) con estrategias y tdcticas que posibilitaran “quitarle el
agua al pez”'>. En algunos casos, la omisién y la colaboracién de integrantes
de la Fuerza Publica con el proyecto paramilitar fue tan evidente que, desde
hace dos décadas, los organismos internacionales de proteccién de los derechos
humanos recomendaron al Estado colombiano que separard “del servicio a todos
los miembros de las fuerzas armadas y de la policia que hayan confirmado o

151 En una publicacion del Ejército de Colombia, se lee: “En la guerra moderna el enemigo es dificil de definir (...) el limite entre amigos
y enemigos estd en el seno mismo de la nacién, en una misma ciudad, y algunas veces, dentro de la misma familia (...). Todo individuo
que de una u otra forma favorezca las intenciones del enemigo debe ser considerado traidor y tratado como tal”. Ejército de Colombia, La
guerra moderna, Bogotd, Biblioteca del Ejército, 1963, pags. 32-33 (estas referencias se reproducen tal cual aparecen en el texto original).
152 Sobre tal distincién, véase Comando del Ejército, Reglamento de combate de guerrillas-EJC 3-10. Reservado, Bogotd, Imprenta de las
Fuerzas Militares, 1987, pag. 19. El principio que haria vdlida tal distincién lo enuncia el general (r) Alvaro Valencia Tovar: “La insurgencia
ideoldgica no se concentra en dreas determinadas, sino que busca propagarse con la mayor rapidez posible a todos los dmbitos de
la nacién”. También lo propone el coronel (r) Orlando Zafra Galvis: “La guerrilla es apenas un apéndice de la subversién y tiene una
importancia menor de la que generalmente se le atribuye; el peligro en un proceso subversivo, lo constituye lo que los insurgentes han
denominado la guerra politica o sicoldgica. Este tipo de guerra estd encaminada a tomar el control de los nicleos humanos; a fanatizar al
pueblo con ideologias extremistas; a conformar organismos que se encarguen de manipular las masas”. Orlando Zafra, “Conceptos sobre
inteligencia en la guerra subversiva”, en Revista de las Fuerzas Armadas, Bogotd, n. © 122, enero a marzo de 1987, pag. 39.

153 En el reglamento de 1987, se lee: “[Hay que garantizar] el aislamiento entre poblacién civil e insurgentes” pues “el éxito de un
movimiento guerrillero estd en relacién directa con el crecimiento de su poder de combate y el apoyo que logre de un amplio sector de
la poblacién civil (...). Sin la poblacién civil la guerrilla queda a merced de la suerte y reducida peligrosamente a sus vulnerables medios
materiales que no representan amenaza militar de consideracién”. Comando del Ejército, Reglamento de combate de guerrillas-EJC 3-10.
Reservado, Bogotd, Imprenta de las Fuerzas Militares, 1987, pags. 52 y73.
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»154 7 <« 7
apoyado a esos grupos”>* y que las Fuerzas Armadas aceptardn “con cardcter

prioritario la adopcién de medidas eficaces para desmantelar a los grupos

paramilitares™'>.

Con base en elementos contextuales identificados en el contexto socio histérico y
la revisién de expedientes, el GU propuso las dimensiones especificas del proyecto
paramilitar:

Las dimensiones especificas que tuvo el proyecto paramilitar en Urabd se repre-
sentan en la siguiente grafica:

Grafica 6
El proyecto paramilitar en Uraba y sus dimensiones
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3.4.3. Importancia de esta modalidad de analisis contextual desde la experiencia
internacional

La estructura de la organizacién criminal ha sido objeto de particular atencién de
los tribunales penales internacionales a la hora de determinar el elemento contextual
de los crimenes de lesa humanidad y el tipo de responsabilidad penal. En la CPI los
crimenes de lesa humanidad requieren que la fiscalia demuestre no sélo la existencia
de un ataque sistemdtico o generalizado contra la poblacién civil, sino también la
existencia de una politica de Estado u organizacién'™®.

El Estatuto de Roma no establece criterios respecto al término ‘organizacién’, pero
la CPI ha considerado que: i) no sélo incluye organizaciones cuasi-estatales; y ii)
el criterio determinante es si un grupo tiene ‘la capacidad para llevar a cabo los

154 Naciones Unidas, Informe del Relator Especial sobre Ejecuciones Extrajudiciales, Sumarias y Arbitrarias, de la visita a Colombia en 1989,
doc. E/CN.4/1990/22/Add.1, parrafo 67.

155 Naciones Unidas, Informe del Relator Especial de Tortura y sobre Ejecuciones Extrajudiciales, Sumarias y Arbitraria, de la visita a Colombia,
en 1994, 16 de enero de 1995, doc. E/CN.4/1995/11, parrafo 124.

156 Articulo 7.2 del Estatuto de Roma. Véase supra, numeral 2.2.3.1.
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actos que atentan contra los valores humanos fundamentales”. Asimismo, la CPI
toma en cuenta los siguientes factores, aunque no como si se tratara de un catdlogo
exhaustivo, para establecer la existencia de una organizacién: i) la existencia de un
grupo bajo un mando responsable o con jerarquia establecida; ii) con medios para
llevar a cabo un ataque generalizado o sistemdtico contra una poblacién civil; iii)
control sobre una parte del territorio de un Estado; iv) realizacién de actividades
criminales contra la poblacién civil como objetivo principal; v) si el grupo articula,
de manera explicita o implicita, la intencién de atacar a la poblacién civil; vi) si el
grupo es parte de un grupo mds grande, que cumple con todos o algunos de los
criterios antes mencionados'®.

Ademds, el tipo de responsabilidad establecido mediante el articulo 25(3)(a), que
incluye la autoria y coautoria mediata, requiere la existencia de una organizacién en
caso de que el acusado la utilice como instrumento o vehiculo para cometer el cri-
men. Entre los requisitos que se deben llenar para aplicar el articulo 25(3)(a), la sala
preliminar II, mediante la decisién de confirmacién de cargos que adopté en el caso
Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo, establecié que la organizacién debe gozar
de una estructura jerdrquica con relaciones de superior-subordinado y que debe
disponer de suficientes miembros para garantizar el cumplimiento de las 6rdenes del
lider. La sala consideré que los miembros del grupo son fungibles y reemplazables;
de tal manera, independientemente de ellos, el funcionamiento de la maquinaria
criminal asegurard la ejecucién del crimen, una vez el lider la ponga en marcha'’. El
lider debe, entonces, tener control sobre el grupo; esto se puede determinar si, entre
otros factores, se examina su capacidad para contratar y sancionar sus miembros,

someterlos a entrenamiento y proveerlos con recursos'®.

3.5 Identificacion preliminar de planes criminales

3.5.1. Lineamientos generales para la identificacion preliminar de planes
criminales

Un plan criminal se refiere al conjunto de acciones coordinadas y concertadas de
una o varias personas u organizaciones criminales para la consecucién de un objeti-
vo concreto, que se valen de los recursos a disposicion de la organizacién. General-
mente comprende la comisién de diferentes tipos de delitos y de distinta gravedad;
es decir, suele abarcar la infraccién de distintos tipos penales. Su ejecucién corres-
ponde al modus operandi de la organizacién criminal.

Desde el punto de vista temporal, los planes criminales y los modus operandi que los
materializan no son estdticos, sino que tienden a cambiar o transformarse.

En la concepcién y ejecucién de un plan criminal no se requiere la participacién de
la totalidad de la organizacién criminal. Asi, por ejemplo, en una misma estructura

157 Situacioén en la Republica de Kenia 1CC-01/09-19-Corr: parr. 9o.

158 Ibid., parr.93.

159 Véase supra, numeral 2.4.4, juicio de Las Juntas de la dictadura militar argentina.

160 Fiscal v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo, 1CC-01/04-01/07-717: parrafos 511-518.
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pueden confluir distintos planes que correspondan con objetivos disimiles de dife-
rentes sectores al interior de la organizacién.

La identificacién y reconstruccién de los planes criminales exige realizar dos ope-
raciones complementarias. Desde la perspectiva de la organizacién criminal, una
operacién deductiva: es necesario identificar y caracterizar los modus operandi
que convierten en resultados el objetivo (politica o plan criminal). Desde la pers-
pectiva de los hechos (resultados), una operacién inductiva: es necesario identificar
y caracterizar posibles patrones, es decir, caracteristicas similares que tienen los
delitos perpetrados y las relaciones que éstos tienen entre si, en tanto su ocurrencia
es necesaria para el cumplimiento de los objetivos de la maquinaria criminal’®’. La
conexién entre politica o plan criminal, modus operandi, delitos y patrones es lo que
caracteriza a la violencia organizada o planificada, y la distingue de otras formas
de violencia o de delincuencia (véase supra, grifica 2).

3.5.2. Ejemplo: avance de la identificacion de dos grandes planes criminales del
proyecto paramilitar en Uraba

Con base en los hallazgos contenidos en el contexto socio-histérico, la caracteriza-
cién preliminar del proyecto paramilitar en Urabd y la revisién de expedientes, el
GU identificé preliminarmente dos planes criminales:

En Urabd, entre otros posibles, el proyecto paramilitar llevé a cabo dos grandes
planes: i) una estrategia de despojo de tierras (usurpacién y apropiacién); y ii)
una estrategia de violencia planificada en contra de comunidades organizadas
(véase gréfica 7).

Grafica 7
Algunas estrategias identificadas de los grupos paramilitares en Uraba
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161 Los referentes para la construccién de patrones son la organizacion criminal y sus planes (o politicas u objetivos). En este sentido,
no constituyen patrones, en si mismos, el conteo de crimenes que corresponden a un mismo tipo penal o los rasgos similares que éstos
pueden tener en razon a las circunstancias de tiempo y lugar de su ocurrencia.
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3.5.3. Importancia de esta modalidad de andlisis contextual desde la experiencia
internacional

Los tribunales internacionales también han considerado esencial establecer la exis-
tencia de un acuerdo comin o plan para determinar la responsabilidad penal del
acusado. Por ejemplo, la sala I de primera instancia de la CPI, mediante la sentencia
en contra de Thomas Lubanga, establecié unos requisitos para determinar en qué
circunstancias se podia atribuir la responsabilidad penal a una persona en calidad de
coautor, en conformidad con lo dispuesto mediante el articulo 25(3) (a):

* Es necesario que al menos dos personas participen en el plan'®;

 El plan debe incluir un elemento de criminalidad, es decir, debe haber suficiente
riesgo de que la ejecucion del plan exija la comisién de un crimen en el curso
ordinario de los acontecimientos'®; no obstante, la comisién del crimen no tiene
por qué ser el objetivo general de los miembros que participan globalmente de

plan’®.

 El plan no tiene por qué ser explicito y se puede deducir de pruebas circunstan-
ciales'®. En el caso concreto de Lubanga, la sala consideré que el plan comtin
consistia en la construccién de un ejéreito para asegurar el control politico y
militar de UPC/FPLC sobre Ituri. La ejecucién de este plan implicé el reclu-
tamiento, alistamiento y uso de nifios menores de 15 afios en las hostilidades,
una consecuencia. Esto ocurrié en el ordinario curso de los acontecimientos'® y

Thomas Lubanga sabia que habia un alto riesgo de que eso sucederfa'®’.

Recientemente, la sala II de primera instancia también ha definido la nocién de
plan (o finalidad comun) cuando el acusado actda no como principal, sino como
accesorio, segn lo establecido por medio del articulo 25(3) (d)'*®. La sala ha consi-
derado que tal finalidad comun no tiene por qué haber sido formulada con cardcter
previo; por el contrario, se puede concretizar de forma inesperada y, por tanto, se
puede inferir de la accién posterior concertada del grupo'®. La sala confirmé que el
grupo no tiene por qué perseguir como fin tltimo la comisién del delito; es sufi-
ciente que el fin perseguido (de cardcter politico-estratégico, por ejemplo) conlleve
la comisién de delitos y que el acusado lo sepa'”.

* % ok

162 Véase ICC-01/04-01/06-2842, parr. 980.

163 Ibid., parrafos 984 y 987.

164 Ibid., parr. 98s5.

165 Ibid., parr. 988.

166 Ibid., pdrrafos 1136 y 1351.

167 Ibid., pdrr. 1357. La sala preliminar | ha interpretado el dolo directo de segundo grado regulado en el articulo 30(2) (b) como
conocimiento de que hay un riesgo que la consecuencia ocurrird en el futuro. Un bajo riesgo no es suficiente. Ibid., pdrr. 1012.

168 El articulo criminaliza la contribucién de cualquier persona que “contribuya de algin otro modo en la comision o tentativa de
comisién del crimen por un grupo de personas que tengan una finalidad comun”.

169 Fiscal v. Katanga, Caso 1CC-01/04-01/07-3436, 2014: parr. 1626.

170 Ibid., parr. 1627. Los articulos 25(3) (a) y 25(3) (d) se refieren a dos tipos de contribucién distintas para perpetrar los crimenes;
ademds, en conformidad con el segundo, no es requisito que el acusado sea parte del grupo o plan.
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