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Presentacion

Justicia, derechos humanosy corrupcién son los tres grandes problemas que enfrentala Colombia
contemporanea. A pesar de que estos tres temas han sido objeto de innumerables estudios, investigaciones,
diagnosticos, protestasy hastapromesas: el debate en torno ala construccion de soluciones viables es algido
y €l camino arecorrer, todaviamuy largo. A través del seminario “ Justicia, Derechos Humanos'y Corrupcién:
reflexiones para unanueva Colombia’, la Corporacion Excelenciaen la Justicia pretende aportar a este debate
proporcionando espacios donde | os diversos actores responsables de laformulacion de politicas intercambien
opinionesy confronten |os resultados de las diversasiniciativas adel antadas en estos tres aspectos. Asi
mismo, es esta una buena oportunidad parainvitar ala sociedad civil aparticipar deformaactivaen los
proyectos einiciativas que se vienen adelantando desde los &mbitos privados y estatales en lalucha contrala
corrupcion, ladefensay promacion de los derechos humanosy por unajusticiaeficaz y prontaparalos
colombianos.

El derecho, entendido como un ordenamiento de lavida social, inspirado en un conjunto de valores como la
justicia, laequidad, laseguridad, el bien comun y expresado en normas, toma su importanciaen laformade
hacerse valer frente alos conflictos de la colectividad. Los procedimientos hacen operante el derecho que se
estipulaen lanormatividad sustancial. Sin embargo, los asuntos procedimental es desplazaron alos aspectos
defondo enlaformade ver lautilidad précticadel derecho, lo que generaen los usuarios del sistemacierta
desconfianzaen la€eficaz y expedita resolucion de sus conflictos, al tiempo que implica un costo enorme de
tiempo y dinero. Esta desconfianza generalizada en cuanto al sistemajudicial actta como un incentivo
perverso paralos ciudadanos, en cuanto no cumple con latareade regular, sancionar y persuadir alos
individuos envueltos en conductas inadmisibles paralavidaen sociedad. Esgraciasalosaltos nivelesde
impunidad que la Colombia de hoy, se ve envueltaen este remolino de violencias que se reproducen’y en un
circulo vicioso de corrupcion politica, administrativay privada.

En este pais se ha vuelto comin escuchar escandal os sobre corrupcion politicay administrativaen €l ambito
estatal. Las préacticas corruptas se han generalizado atal punto que se han vuelto frecuentes | as transacciones
ilicitas entrelos ciudadanos 'y € sector publico, como también € aprovechamiento del poder politico para
obtener beneficios privados. Practicasy costumbres que atentan directamente contralos tres principios que
garantizan €l buen desempefio del sistemadejusticia: independencia, autoridad paraaplicar las decisionesy
una organi zacion independiente: . Esto hace impostergable la necesidad de combatir con mayor eficienciay
eficacia este flagel o que aqueja nuestras instituciones.

Deigual forma, unajusticia débil tiene un impacto negativo sobre la preservacion de los bienes basicos
intransferibles, propios de la condicién humana. A través delos Ultimos afios, el debate acerca de los derechos
humanosy €l derecho internacional humanitario ha sido creciente gracias a que cada vez més se reconoce a
individuo como pilar delasinstitucionesy se proponen politicas que buscan defenderlo. A medidaquelos



paises carecen de fronteras gracias ala globalizacion, aumentala concienciaen torno alanecesidad de iguaar
alos hombres en términos sociales, politicosy econémicos.

En Colombia, lalucha por la defensay promocion de los derechos humanosy el derecho internacional
humanitario esta mas que justificada en la desoladora situacion que enfrenta el individuo colombiano al ser
victima permanente de agresiones injustificadas por parte de diversos actores, que no respetan |os principios
basicos de libertad, vida e integridad, protegidos desde lalegislacion naciona einternacional. En nuestro pais,
al igua que en el resto del mundo, deberé existir un adecuado equilibrio entre lasinstituciones y losindividuos
gue las componen. Los principios deigualdad y libertad deberan ser comunes a todos |os hombres del mundo
y son éstos principios, alos que apelala carta de derechos humanos, suscrita por todala humanidad.

La Corporacién Excelenciaen la Justicia, en congruencia con sus principios rectores de reconocimiento dela
persona.como eje vital del sistemadejusticiay como organizacion de la sociedad civil responsable de generar
accionestendientes ainfluir y promover cambios en buscade laexcelenciadelajusticiay de lasgarantiasde
losindividuos, se encuentracompelidaarealizar un aporte por la construccion de unanueva Colombia. Sea
éstala oportunidad pararesaltar laurgenciade contar con unaadministracion de justicia que respondaalas
expectativas de servicios judiciales que tienen los ciudadanos y de rescatar |os principios que le dan a Estado
Socid de Derecho su razén de ser. El poder judicia, debe velar por lafijacion y cumplimiento de lasreglas del
juego 'y debe garantizar €l respeto de las normas bésicas de negociacion y de forma primordial, de convivencia
Esel sistemajudicia, € ente encargado deintegrar esfuerzos encaminados a hacer frente a situaciones de
corrupciény violaciones de | os derechos humanos. En este seminario se abordaron estos temas desde una
perspectivaintegra siguiendo como hilo conductor lalabor de lajusticia colombianaen cuanto a manegjo dela
dificil situacién de derechos humanosy corrupcién que vivimos actualmente. Se pretendio también resaltar los
ingentes esfuerzos que desde la sociedad civil y €l Estado se han venido desarrollando con € fin de proponer
solucionesy trabajar mancomunadamente en la formulacion de salidas consensuales que contribuyan a
alanamiento del largo camino hacialareconciliacion de nuestro pais.

Rafael Santos
Presidente Junta Directiva
Corporacion Excelencia en la Justicia



PRIMERA PARTE

Derechos Humanos y
Justicia

La atencion al desplazamiento forzado de personas
y la consolidacion del espacio humanitario:

un referente para la humanizacion del

conflicto y la busqueda de la paz

Leila Lima*

De manera muy insinuante los tres temas referidos, justicia, acuerdos humanitariosy proceso de paz, combinan
reflexiones sobre la proteccién de la persona humana, tanto en el campo del derecho como en aspectos
politicos, propios de laconcertacion.

En una situacién como la colombiana, estos tres g es teméti cos deben ser abordados de manera concomitante,
colocando énfasis en laresponsabilidad de | as autoridades nacional es de respetar, proteger y garantizar los
derechos de | as personas, aun en tiempo de conflicto armado, y a su vez, remarcando laobligacién de las
partes en conflicto de respetar las normas humanitarias. Si bien € desplazamiento debera ser objeto de andlisis
en el marco del proceso de paz, € proceso de negociacion no es, ni debe ser visto, como lasolucién al
problema. El proceso puedey debe contribuir adisminuir laincidenciadel desplazamientoy mejorar la
respuestaa mismo; sin embargo, labusgueday la consolidacién de soluciones paralas personas desplazadas
requiere esfuerzosinmediatos.

Para abordar en mayor profundidad estareflexion introductoria, en primer lugar, haré hincapiéen lacrisis
humanitaria que se desprende del desplazamiento forzado de personas. En segundo lugar, enfatizaréen la
responsabilidad estatal como gje central de larespuestaal desplazamiento. En tercer lugar, y en referenciaal
imperativo humanitario que debe regir en un conflicto armado, me referiré alanecesidad de consolidar €
espacio humanitario en Colombia. Y, en cuarto lugar, y amanerade conclusion, haré referenciaalosretos que
se deben encarar tanto en el momento actual, como en una eventual etapa de pos conflicto paradar una
respuestaintegral a desplazamiento forzado de personas.

El desplazamiento forzado en Colombia: una crisshumanitaria desatendida



El desplazamiento interno de personas por causa de la violencia adquiere proporciones alarmantes, tanto por
su incidencia continuada como por el efecto de acumulacidn de victimas que no reciben unarespuestaa sus
necesidades. Esta situacion hagenerado unagrave crisis humanitaria, en buena medida desatendiday que se
agrava.

El desplazamiento en Colombia presenta uno de los peores cuadros en todo € mundo e, indudablemente, €l
peor en el continente. El desplazamiento forzado haregistrado un incremento constante desde 1995. Las
fuentes no gubernamental es proyectan un crecimiento estimado por afio de aproximadamente 300.000

personas, llegando auna sumaacumulativa (entre 1985y el presente) que sobrepasa los dos millones de
personas:. Por su lado, € gobierno nacional reconocio en 1999, la existencia de 400.000 personas que por razén
del desplazamiento requerian algun tipo de atencidn.. Desde ese afio, y como consecuenciade mejoras en €l
sistemaoficial deinformacion, el gobierno estimaque la poblacion desplazada crecié durante e afio 2000 en
124.187 personas. Para el primer semestre del afio 2001, un estimado preliminar del gobierno registraun
crecimiento adicional de 72.000 personass. Es decir, |as cifras oficiaes proyectan que, en  momento actual hay
aproximadamente 600.000 personas que requieren atencion del Estado por razén del desplazamiento forzado.

Uno de | os aspectos mas preocupantes del cuadro cuantitativo es latendencia que se registra de incremento
permanente. Por un lado, mes tras mes se sigueny se seguirdn presentando incidentes de desplazamiento,
tanto individuales como masivos. Esto se debe alaincapacidad del Estado de proporcionar proteccion en
diversas partes del territorio nacional, como resultado, en parte, delaagudizacién del conflicto armado. Por
otro lado, €l efecto de acumulacion de victimas desatendidas vuelve mas complejalasituacion y agravala
crisis humanitaria. Dadala ausencia de condiciones minimas de seguridad y de programas efectivos de
restablecimiento, las victimas del desplazamiento indican, en aumento, su intencién de no retorno, muchas
veces pasando a engrosar sectores marginales de ciudades capitales eintermedias. A su vez, las condiciones
dedignidad y de seguridad de | as personas que se asientan en las urbes son precarias.

Ademas de estas consideraciones general es, creo importante recordar |0s efectos sociales del desplazamiento,
para hacer énfasisen lacrisis de caracter humano que se esta dando en Colombia: miles de campesinos se
suman al anonimato de |as poblaciones urbanas marginales; el campo en algunas partes queda despoblado; 1a
cultura de muchas regiones se encuentra trastocada; |os lideres comunal es estén desterrados y perseguidos; y
lavida de muchos colombianosy colombianas debe tejerse en tierra gjena.

Lacrudareaidad sereflejaen e rostro triste del desplazado que, con cartel en pecho, pide caridad en los
seméforos delaciudad; en €l crecimiento de los asentamientos infrahumanos, como Calle Colombia, e Porvenir
o laEsperanza; en las cosechas consumidas por lamaleza o en los animal es que merodean por el monte, sin
duefios; en las casas y tiendas abandonadas, cerradas (parano volver aabrirse, al menos no por ahora); y en
€l doloroso recuerdo de unamasacre. El desplazamiento esun hecho diario y las necesidades de sus victimas
son las angustias cotidianas, inaplazables, de miles de colombianos.

Si bien lasimagenes del desplazamiento gol pean dia a dia en los medios de comunicacién y existe unadifusion
del problemahaciael exterior, lacrisis no se ha encarado de una manera certeray larespuesta humanitariano
corresponde alagravedad de la situacion.

Ante este panorama, esimprescindible intensificar y perfeccionar larespuesta humanitariaa desplazamiento
en Colombia. Por un lado, € Estado debe cumplir con sus obligaciones, dando respuesta alas necesidades de
proteccion y asistencia de la poblacién desplazada. Por otro lado es urgente consolidar el espacio humanitario
en d pais, incluyendo laampliacion de larespuesta humanitariaal igual que la adopcion de mecanismaos para
lograr €l respeto delas partesen el conflicto a imperativo humanitarios. A continuacion se desarrollan estos
dos aspectos.

Ejerciciodelaresponsabilidad estatal en la atencion al desplazamiento

En el marco de un conflicto armado interno se hace especia mente importante una respuesta efectiva por parte
de las autoridades nacionales al desplazamiento forzado. Aun en condiciones adversas, el Estado colombiano
continuay debe continuar cumpliendo con sus obligaciones de respeto, proteccion y garantia de los derechos
humanos, através del de sus diversasramas de poder e inclusive de los 6rganos de control.



En cuanto al desplazamiento, tanto |as normas internacional es como las nacional es son contundentes al
sefialar las obligacionesy laresponsabilidad del Estado de adoptar e implementar medidas contralos
desplazamientos, atender y proteger alas personas desplazadasy garantizar su restablecimiento. El cabal
cumplimiento por parte del Estado de sus obligaciones en estos campos contribuiriaala construccién de
confianza en una sociedad divididay fragmentada por € conflicto.

Las agudas crisis politicas, socialesy econdmicas que enfrentan |os paises en conflicto son un obstaculo enla
configuracién de unarespuesta efectiva por parte de |as autoridades; sin embargo estas condiciones no deben
convertirse en unabarreraparalaaccion. Tanto en etapas incipientes de pos conflicto como en situaciones en
las cuales | as hostilidades no han cesado, laaccion estatal en favor de las victimas puede propiciar un
ambiente constructivo, basado en latutel a efectiva de | os derechos humanos.

Contando con lacomplgainstitucionalidad del Estado colombiano y del marco normativo y politico parala
atencion alapoblacion desplazada por laviolencias , € establecimiento de claras lineas de responsabilidad y
control en larespuesta estatal seriaun importante aporte alablsquedade la paz, paralelo al proceso de
negociacion. Ciertamente el cumplimiento de las responsabilidades estaligado a compromiso de hacer
disponible los recursos requeridos y alaactuacién oportunay adecuada de las autoridades competentes. El
gjercicio delaresponsabilidad estatal en situaciones de crisis puede legar a ser un factor determinante en la
consolidacion de valores que conlleven auna cultura de convivenciay de paz.

Laatencion al desplazamiento esimpostergable. Larespuesta debe contemplar la puesta en marcha por parte
de las autoridades de medidas destinadas a hacer frente a sus causas, atender de manera oportunaalas
victimas, brindar medidas de proteccién y procurar €l restablecimiento de la poblacion desplazada por la
violencia

El espacio humanitario: un imperativo en d conflicto colombiano

Otro componente primordial en larespuestaa desplazamiento en €l pais es la consolidacién del espacio
humanitario, entendido como la existencia de las condiciones minimas que deben primar paralaproteccion de
lapoblaciony las personas civiles contralos peligros de | as hostilidades, y de las garantias parael desempefio
delamisién humanitariaen € pais.

La construccion de este espacio es un proceso dinamico que busca reducir 1os hechos de guerra contrala
poblacion y proporcionar niveles bésicos de proteccion y de asistencia. A lavez la consolidacion del espacio
humanitario contribuye a propiciar condiciones conducentes alablsqueda de la paz, en lamedida en que
introduce una ética humanitariaen el diaadia, mientras persistael conflicto.

El espacio humanitario buscala primacia de los principios humanitarios y de proteccién sobre otrosintereses,
en particular losbéicos. Laconstruccion del espacio humanitario ha permitido, “en medio de dificultades, (...)
mantener niveles minimos de proteccion y asistenciaapartir de los cuales se pudieron concebir los programas
de autosuficiencia, € acercamiento d desarrolloy laintegracion local...” s . El espacio humanitario busca
penetrar las decisionesy comportamientos con concepciones humanitarias para procurar “ neutraliz(ar)
corrientes genas a cauce humanitario” einfluir de manera positivaen el conjunto de soluciones a situaciones
dedesarraigor .

En el contexto del conflicto armado colombiano y € proceso de negociacion en curso, se hace imprescindible
elevar y desarrollar la agenda humanitaria. Por un lado, € gobierno deberiafacilitar € espacio humanitarioy
conceder garantias paralas organizaciones humanitarias, como su reconocimiento juridico y proteccion legal.
Por otro lado, se deberiaavanzar con los actores armados en la adopcién de un acuerdo humanitario que
ademés de ofrecer un marco genera parad respeto del derecho humanitario, podriaapuntalar € libree
ininterrumpido acceso alas poblaciones desplazadas y demés poblaciones af ectadas por el conflicto armado.

La crisis humanitaria colombiana requiere la puesta en marcha de unarespuesta vigorosa e integral. En
consecuenciay de manera complementariaalos esfuerzos gubernamentales, lacomunidad internacional
deberiaélevar su perfil y encarar de maneradecididay coordinadalarespuestaa desplazamiento forzado.
Indudablemente, es necesarialaampliacion de las labores humanitarias en € pais.



En este orden deideas, larespuestaalacrisis centroamericana puede servir como un importante referente,
puesto queimplicd un largoy arduo proceso de concertacion y accion entre gobiernos nacionalesy
extranjeros, organizaciones no gubernamental es, organizaciones intergubernamentalesy la sociedad y
comunidades de cada uno de | os paises concernidos para dar respuesta alas situaciones generadas por €l
desarraigo en laregién. En particular, cabe resaltar lalabor desarrollada por la Conferencia Internacional sobre
Refugiados Centroamericanos, CIREFCA, en laatencion integral alasdiversasvictimas del desarraigo,
refugiados, repatriados y desplazados, y su contribucién alos procesos de paz en laregions .

Larespuestaalacrisis colombiana requiere laadopcion de un mecanismo similar, que permitaincrementar la
respuestaal desplazamiento en Colombia, aunar esfuerzos, e incrementar la capacidad de proteccion de los
derechos bésicos de | as personas desplazadas en el pais.

Finalmente, para cerrar estas consideraciones sobre la consolidacion del espacio humanitario en € pais,
destaco €l aporte que hacen varias experiencias comunitarias a su concrecion. Experiencias, como las
comunidades de paz en laregion de Uraba, la comunidad de La Indiaen Santander, a igual quelasdiversas
formas organizativas de |os pueblos indigenas, entre otras, representan manifestaciones concretas de
esfuerzos que buscan laprimaciadel cauce humanitario en regiones afectadas por € conflicto armado. Estos
son espacios reales, en medio de laintensificacion del conflicto, que cumplen un rol vital en lamitigacion del
sufrimiento y ladefensa de lavidade sus miembros. Ciertamente todas son experiencias que presentan
debilidades y que tienen aun muchos aspectos por resolver, como larelacioén mismacon el Estado colombiano
y laviabilidad y sostenibilidad de sus proyectos productivos alargo plazo, sin embargo, representan una
esperanza de que en medio de lafragmentacion es posible la accion colectiva en procurade ladefensa de los
derechos humanos.

Labusqueda de soluciones: un reto durantee conflictoy € pos conflicto

La busqueda de soluciones para las personas desplazadas en Colombia es uno de los mas complejos e
importantes retos del momento. Las soluciones frente a desplazamiento implican un proceso integral de
atencién, proteccion y restitucion de los derechos de | as personas af ectadas, que exige €l concurso de
variadas y coordinadasintervenciones. Dado que las victimas del desplazamiento han ido conformando un
cumulo creciente, larespuesta es aun més dificil.

Las diferentes modalidades de solucion en los casos de El Salvador y en Guatemalaindican claramente que
cuando el desplazamiento es engendrado por un conflicto, es solamente através de larestauracion de lapaz
acompafiada de programas de desarrollo que se pueden tener retornos y reasentamientos segurosy duraderos.
Por lo tanto, en € marco delanegociacion a conflicto colombiano, es ineludible la discusion sobre la adopcion
de medidas para atender de maneramasivalos retornosy reubicaciones que tendran lugar como consecuencia
deun eventual cese de hostilidades o un eventual acuerdo de paz. Al igual que en otros paises, sera preciso
planificar y gecutar complejos programas de retorno y reubicaciones, 1o cual implicara abordar discusiones
sobre: las modalidades de las soluciones, € acceso alatierra, formas de produccién y comerciaizacion para
hacer viable |os retornos, medidas de proteccidn, mecanismos de resol ucion de conflictos derivados delos
retornos, medidas de reparacion y garantias de no repeticion, entre otros.

Si bien lapaz es €l escenario ideal paralaadopcion de soluciones duraderas, la blsgueda de estas soluciones
no se puede supeditar al éxito o fracaso del proceso de paz. Escierto que d logro de lapaz proporcionaralas
condiciones de seguridad y estabilidad ideales parala consolidacion de soluciones; sin embargo, es necesario
no abandonar la busgqueda de soluciones como propoésito actual. En distintos lugares del mundo, la bldsqueda
y consolidacién de soluciones (en condiciones de seguridad a veces adversas) tuvieron un efecto catalizador
sobre procesos de paz que estaban en curso.

La busqueda de soluciones es un reto impostergable. Como lo establecen las normasinternacionaes:. “las
autoridades competentes tienen la obligacion y responsabilidad primarias de establecer condicionesy
proporcionar |os medios que permitan €l regreso voluntario, seguro y digno de los desplazados internos a su
hogar 0 asu lugar de residencia habitual, 0 a su reasentamiento voluntario en otra parte del pais’s. El régimen
nacional reitera este principio y define de manera particular competenciasy responsabilidades de las diversas



autoridades en los procesos de retorno, reubicacion o integracidn de poblacién desplazada por laviolencia.

En el desarrollo de estas acciones el respeto y la proteccién de |os derechos humanos debe ser un componente
central en laplaneacion y consolidacién de | as soluciones paralas poblaciones desarraigadas. A su vez, es
imperante adoptar mecanismos efectivos parala defensa del espacio humanitario en el paisy propugnar por su
ampliacion. El espacio humanitario, en este sentido, sirve como imperativo de respeto de ladignidad humana
mientras persistael conflicto, como un campo parael desempefio de acciones que favorezcan € disfrute de los
derechos de las personas afectadas por € conflicto armado y como un referente ético paralos actores, en la
conduccion delas hostilidadesy en el desarrollo del proceso de paz.

* Representante del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados ,ACNUR, en Colombia.

1 Véase informes periddicos producidos por CODHES.

> Véase Departamento Nacional de Planeacion, Documento CONPES No. 3057, Bogota, 10 de noviembre de
1999.

s Ibidem.

. Estos dos aspectos son coincidentes con una resolucion reciente del Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas en la cual “urge a los Estados y partes en un conflicto armado proveer proteccion y asistencia a los
refugiados y a los desplazados internos que, ademas son en mayoria mujeres y nifios”. Resolucion. No. 1324 de
2000, nimero 6.

s EI mas claro ejemplo es la compleja estructura sistémica establecida por la Ley 387, a través de la cual se

constituye el Sistema Nacional de Atencion Integral a la Poblacién  Desplazada por la Violencia, Ley 387, Titulo Il
articulos 4-25.

«Jorge Santiestevan de Noriega, Cinco ideas-eje sobre la experiencia con los refugiados guatemaltecos, en
Comision Mexicana de Ayuda a Refugiados y Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados,
Presencia de los Refugiados guamaltecos en México, 1999, p. 107.

7Ibidem.

s Entre otros documentos véase, “Principios y Criterios para la Proteccion y Asistencia a los Refugiados,
Repatriados y Desplazados Centroamericanos en Ameérica Latina”, en la publicacion del ACNUR, San José de
Costa Rica, diciembre de 1994 y Evaluacion de la puesta en practica de las disposiciones de los Principios y
Criterios para la Proteccion y Asistencia a los Refugiados, Repatriados y Desplazados Centroamericanos
en América Latina, CIREFCA/REF/94/1, 28 de junio de 1994,

s Principios Rectores de | os Desplazamientos Internos, Principio 28.1.



Derechos humanos, corrupcién y justicia

Fabiola Castillo-

A primeravistano parece encontrarse un nexo claro entre corrupcion y derechos humanos. Sin embargo, es
evidente que su précticatrae consigo graves consecuencias para el desarrollo delos pueblos, todavez quela
primerase traduce generalmente en lamalversacion y pérdidade fondos de lacosapublicay, por tanto dilatae
impide la g ecucion de planes de inversion social, desborda la administracion de justicia, aumenta el abismo
entre quienes demandan servicios basicos y aguellos que los administran, entre otros. Tales factores
conducen en gran medidaa€elevar los indices deimpunidad y, en el caso particular de Colombia, conductas
como €l narcotréfico, laextorsiény € secuestro, general mente permeadas por la corrupcion, desbordan la
capacidad punitivadel Estado, haciendo alin més evidente la grave situacion de violacion alos derechos
humanos por laque atraviesa €l pais.

Corrupcién y violacion alos derechos humanos que en Colombiay en el mundo se constituyen en dos de los
principal es estigmas que signan la historia de la humanidad y respecto de los cuales ha venido prestando
especial atencion lacomunidad internacional, lainstitucionalidad y la sociedad civil, para entender y enfrentar
su complgja dindmica, siendo gjemplo de tan dedicadatarea e voluminoso y variado esquema de instrumentos
internacionales, en los ambitosregional y universal, y delegislacién internaque se ocupa de tales temas.

Unade las caracteristicas propias del mundo contemporaneo es el reconocimiento de los derechos humanos
como atributos inherentes alos hombres. Estos se han constituido, en las Ultimas décadas, en el ementos
fundamentales parael desarrollo de |as sociedades modernasy en una herramienta privilegiada parala
legitimacidn del poder, razén por lacual su respeto y garantia corresponde preminentemente al Estado.

Prever |as entronizadas précticas corruptas asi como los hechos constitutivos de violacion alos derechos
humanos no hasido ni seratareaféacil. Muestrade ello, es que llevamos més de dos décadas buscando €l
camino paraque quienes trabajan con €l estado o se relacionan con él, no vean enlacorrupciény enla
vulneracion deladignidad humanael camino mésidoneo para satisfacer necesidades personaisimas ni para
lograr que el Estado funcione.

Sin embargo, latareade velar por los derechos fundamental es de los individuos se ve gravemente
obstaculizada por € fendmeno de la corrupcion, fuertemente enraizado en €l sistema politico de nuestro pais.

La corrupcion, entendida como €l aprovechamiento de los recursos y decisiones publicas en beneficio propio,
por parte de quienes detentan posi ciones econémicas, administrativas, socialesy politicas, haciendo que
predomine el lucro personal o privado sobre el pablico o nacional, degradala economia, socava el gobierno e
impide el desarrollo sostenible, resta credibilidad a sistema democrético, distorsionalas funciones del Estado
y poneenteladejuicio la€eficienciadd funcionamiento del poder judicial.

Colombia, a igual que otros paises, ha sufrido estos efectos, pero a diferencia de otros contextos se han
presentado algunas particul aridades que terminaron agravando la situacion. Lacorrupcion en €l paisesun
actor con raices historicas que se acenttia a partir de la década de los ochenta, como lo demuestran estudios
sobre el tema.

Unalargaconvivenciacon € narcotréficoy €l afan por € enriquecimiento facil se convirtieron en una
constante de lavida politicanacional y en unaformade ascenso social. Podriadecirse, que € inusitado auge
dela corrupcion en Colombia durante los Ultimos afios, se explica en aguna medida por ser una sociedad en
transicion, fuertemente impactada por |os acelerados procesos de modernizacion econdmicay socia, asi como
por laincapacidad de construir claras fronteras entrelo pablico y lo privado, y laimposibilidad de desarrollar
unaéticadelo publico.

Antefendmenos como € narcotrafico, € secuestro y laextorsion, se evidencid laprecariedad del Estado, la
ineficiencia e incompetenciadel aparato judicial y por lo tanto laimpunidad y ladebilidad institucional se
constituyeron en facilitadores de | as probleméticas hoy abordadas, convirtiéndose no sélo en causasino
también en consecuencia detales fendmenos.



Un reciente estudio realizado por laFiscaliaGenera delaNacion encontré que laimpunidad esdel 53% enla
etapa preliminar, del 2.1% en € sumario o etapade investigacion, y del 10% en €l juicio, paraun total del 65.9%.
Por su parte e DANE, registré unacifradel 64%. Igualmente, eslugar comin delosanaistas € planteamiento
seguin € cual, es mayor latasa de impunidad en los delitos que constituyen graves violaciones alos derechos
humanos e infracciones a derecho internaciona humanitario, que latasagenera deimpunidad en toda clase
de delitos penales.

L os preocupantes niveles de impunidad existentes alin en laadministracion de justicia colombiana,
contribuyen en gran medida a profundizar la crisisinstitucional que padece €l pais. Laausenciade sanciones
gjemplarizantes alos sujetos activos en casos de flagrantes violaciones alos derechos humanos y a derecho
internaciona humanitario, desprestigian lasingtituciones y minimizan ante lacomunidad naciona e
internacional 1os enormes esfuerzos realizados por éstas, las cual es se han planteado como un propdésito la
reduccion de lamagnitud de este fendmeno.

Colombia debe consolidar 1os cambios constitucionales de 1991, tales como €l derecho detoda personaa
acceder alaadministracion dejusticia, a debido proceso, a cumplimiento de los términos procesales, la
prevalenciadelo sustancia sobrelo formal, latransparenciaen todaslasfasesy nivelesddl sistemadejusticia
pend, etc.

Un Estado democratico debe ser capaz de garantizar a sus ciudadanos €l respeto por sus derechos, en especial
losdelavida, lalibertad y laintegridad personal, através de la prevenciony delalabor disuasivay
resocializadora de su aparato judicia. Ello no es posible sino en lamedida en que |os procesos sean llevados
contodaimparcididad, celeridad y eficacia, detal maneraque laimpunidad se reduzca en forma significativa.

Como avances particularmente importantes, es de resaltar que en d afio 2000 se aprobo laley quereformala
justiciapenal militar con el animo de contribuir aevitar laimpunidad de |os actosilicitos cometidos por
miembros de lafuerza piblica; permitiendo que las victimas de tal es hechos actlien en | os procesos penales
militares como parte civil, e igua mente establece que los delitos de genocidio, desaparicidn forzadade
personasy tortura sean de conocimiento de losjueces civiles.

Igualmente, lainclusion de 34 nuevos tipos penales referidos a crimenes de lesa humanidad e infracciones
gravesa DIH, en € recién entrado en vigencia codigo penal, asi como laaprobacion de laLey 589 de 2000 por
medio delacual sepenaizael delito de desaparicion forzada de personasy se creala Comision Naciona de
BUsgueda de personas desapareci das, son una muestradel interés del gobierno en tales materias.

Sin embargo, es evidente que la solatipificacion de las conductas delictivas y laaclaracion de las
competencias no son suficientes para acabar con laimpunidad. Es necesario adel antar campafias de
prevencion gque tengan por finalidad dar a conocer alos ciudadanos | os distintos mecanismos, generados
desde el Estado, para que sean atendidas las quejas y denuncias por violaciones alos derechos humanosy a
derecho internacional humanitario.

De otra parte, conviene también profundizar en € funcionamiento de los mecanismos dternativos de
administracion dejusticiay en el fortalecimiento de lasinstituciones estatal es encargadas de la pedagogia,
asesoria, acompafiamiento y defensa de los derechos humanos, tales como |as personarias, la Defensoriadel
Pueblo, la Procuraduriaen su funcidn preventiva, los Centros de Conciliacion, los Jueces de Paz, los Jueces
Indigenas, e Comisionado paralaPolicia Nacional y las Comisarias de Familia

De primordial interéshasido para€el gobierno nacional disefiar e implementar mecanismos que permitan €
fortalecimiento de laadministracion de justiciaen € campo de los derechos humanosy € DIH, asi como
expandir €l acceso de los ciudadanos al sistemaformal dejusticia. Infortunadamente, hoy, aqui, debemos
reconocer gque lasinvestigacionesy losjuicios no son siempre llevados en forma objetivaeimparcial, por ser
los derechos humanos un tema que puede comprometer diversos intereses personalesy politicos.

Como un problema de particular significacion en lalucha contraeste tipo de delitos, se plantea el temadela
proteccion de las victimas, testigos, servidores publicos e intervinientes procesal es, que son objeto de
amenazasy atentados contra su integridad personal, su viday las de susfamilias. Por €ello, es urgente evaluar a
fondo los sistemas de proteccion para unamejor proyeccion de los mecanismos de administracion de justicia.



Otro aspecto que también debe tenerse en cuenta es lainaplicabilidad de ordenes de captura contralos
presuntos autores de violaciones alos derechos humanos o a DIH, alin en procesos importantes, por la
dificultad de encontrar a estas personas, méxime si setiene en cuenta que en lamayoria de tal es casos se
ocultan al amparo delosgruposa margen delaley.

Ante lairrefrenable globalizacion se hace indispensable € fortalecimiento y lamodernizacion del sistema
interno de justicia, Unicaviaque impediralaintervencion de organismos internacional es parala proteccion de
los derechos humanos. En particular, antes de que entre aregir la Corte Penal Internacional, esindispensable
tal fortalecimiento, pues no puede olvidarse que por definicion, es de lanaturalezade laCortela
complementariedad. De ninguna manera se pretende que ésta reemplace |as jurisdicciones nacionales.

Eventos como la prescripcion de procesos, lafaltade neutralidad y objetividad en las distintas etapas
procesales, no pueden continuar lalinea de las condenas internacional es a nuestro sistemajudicial, en
particular enlo relativo alasinvestigacionesy juzgamientos en casos de violaciones alos derechos humanos
y d derecho internacional humanitario.

Esimportante apoyar, alin mas, ala Defensoria Plblica, adscrita como &reaprioritariadetrabajo dela
Defensoria del Pueblo, con el objeto de contar con defensores publicos calificados, que puedan asistir alos
procesados en todas |as instancias y jurisdicciones.

Colateramente, como unaformade hacer eficaces|os recursos de | as victimas, se deben poner en marcha
medidas encaminadas a la salvaguarda de sus derechos mediante la constitucion de la parte civil enlos
procesos penalesy propender por la aplicacion de medidas nacional es de reparacion e indemnizacion alas
victimasy susfamiliares por las violaciones alos derechos humanosy a derecho internaciona humanitario.

Y aen este punto, debo retomar € temade la corrupcion, yaque lasteorias en torno alademocraciaresdtan la
importanciadel gobernante como canalizador delosinteresesy demandas de la sociedad. Sin embargo, el
sistema subterraneo de corrupcion propio del sistema politico de nuestro pais, no sdlo en el &mbito estatal sino
también en el privado hace alin mas dificil que los derechos humanos sean promovidosy respetadosy que se
pueda atacar de manerafrontal y radical e problemadelacorrupcién.

Laresponsabilidad del Estado de generar las politicas pUblicas para garantizar € pleno gjercicio delos
derechos humanos; asi como aquellas que prevengan, enfrenten y persigan la corrupcion se constituye en un
reto paraque su aplicacion, desarrollo y seguimiento, genere |l as condi ciones apropiadas paraunavidadigna.
Dignidad humana que no solo se ve afectada en el marco de |as confrontaciones armadas, se ve también
alterada en situaciones donde se presenta un regateo de los principios de equidad y libertad. Laausenciade
politicas publicas eficientes y eficaces en materia de salud, de educacién, de seguridad, entre otras; significa
entonces unarespuestainapropiada del gobierno alas demandas de la sociedad y un rompimiento claro con
los principios del sistema demaocrético.

Como respuesta atal es fendmenos, € gobierno nacional, consciente de | os efectos que trae consigo la
corrupciony laviolacion alos derechos humanos, hacreado en cabeza del sefior Vicepresidente dela
Repliblicael Programa Presidencial de Derechos Humanosy Derecho Internacional Humanitario y € Programa
Presidencia de Lucha contrala Corrupcion. Igualmente, ha propendido por el fortalecimiento delas
instituciones ya existentes, en concreto laFiscaliay la Procuraduria General delaNacion, haciendo
imprescindible que se contintien adel antando nuevos esfuerzos, més alla de los eminentemente legidlativos,
paraerradicar o por lo menos disminuir a su minima expresi6n la problemética que hoy nos convoca.

Aunado adllo, insiste en laurgente necesidad de hacer més eficaces, transparentes y demacraticas las
estructuras de gobierno através de la profesionalizacion del servicio publico y laintroduccién de nuevos
esguemas de gerenciapublica. Es crucial fortalecer el aparato dejusticia, detal formaque se ofrezcan répidosy
contundentes resultados alas investigaciones por casos de corrupcion y violacién alos derechos humanos,
exigir lapublicidad de los actos publicos, asi como endurecer las sanciones alos corruptos y a quienes afectan
y vulneran nuestros derechos fundamental es; aumentar el control politico mediante unabien delineada
cooperacion interinstitucional y trabajar por la construccion de verdadera una éticainstitucional.

Enta direccion, lalabor del gobierno hasido arduatal como lo expresarael Presidente dela Republica, Andrés
Pastrana, con ocasién de foro sobre competitividad, “ Quiero también hoy reafirmar la determinacién de mi



gobierno de continuar combatiendo la corrupcion, que es uno delos mayores enemigos de la
competitividad de nuestro paisy que carcomelamoral y los recursos de los colombianos.

El Programa Presidencial de Lucha contrala Corrupcion ha recibido desde noviembre de 1998 hasta la
fecha 2.901 acusaciones, de las cuales 1.281 se han convertido en denuncias concretas ante la Fiscalia, la
Procuraduria General y la Contraloria General de la Nacion. Hasta ahora 300 de estos casos tienen
dictada medida de aseguramiento en contra delosimplicadosy el valor de estas investigaciones supera los
110.000 millones de pesos.

Adicionalmente, estamos firmando con |os gobernadoresy alcaldes del paislosllamados Pactos por la
Transparencia, delos cual es ya tenemos suscritos |os primeros 35, los que fundamental mente convocan a la
sociedad civil y alos mandatarios|ocales paratrabajar para que sus gestiones sean eficacesy
transparentes.

Todos estos esfuer zos y muchos otros que seria largo enumerar le han significado a Colombia una megjoria
significativa en su calificacion dentro del listado que elabora cada afio en Berlin Transparencia
Internacional sobre el indice de percepcidn sobre corrupcién en el mundo. Mientras en 1998 nos
encontrébamos entre las 10 naciones mas corruptas del mundo, en los dltimos lugares de esta lista, en €l
afio 2000 fuimos ubicados practicamente en la mitad de la escala. De hecho, Colombia fue puesta como
ejemplo de mejoria en este indice ante el mundo.

Para asegurarnos que los ladrones de cuello blanco paguen de sus bolsillos por sus crimenes, vamos a
expedir proximamente unas normas que le permitan al Ejecutivo hacerse parte en |os procesos para
garantizar la devolucion delos dinerosrobados a la sociedad. Asi mismo buscaremos que estos
delincuentes cumplan sus penas en los sitios ordinarios de reclusion, como todos los demas, sin privilegios
especiales. j No hay ni habra ladrones de mejor familia en nuestro pais! j Todos deberan pagar de su bolsillo
y con su libertad lo que le estan quitando a los colombianos!”

L as soluciones para combatir la corrupcion y paraimpedir | as violaciones alos derechos humanos vienen
entonces de lamano. Debemos continuar empefiados en la construccion de una éticade lo piblico; en una
administracién publicatransparente y a servicio de la ciudadania; en unaadministracion dejusticiaeficientey
eficaz y, en un sistema politico fortal ecido con una sociedad participativay vigilante, para que labisguedade
alternativas claras para garantizar unamejor calidad de vidaatodos | os colombianos, apunte no sélo a poner
en practica politicas en materia de derechos humanos, sino agenerar las condiciones propicias paraque de
hecho, estas se cumplan acabalidad. Y en este punto, lalucha contrala corrupcion juega un papel
fundamenta.

* Coordinadora del Area de Politicas, Programa Presidencial para los Derechos Humanos y el Derecho
Internacional Humanitario, Vicepresidencia de la Republica de Colombia.

Juridicidad del derecho internacional humanitario

Augusto Ibafiez-

L os planteamientos iniciales para abordar |a problemética a prop6sito de la violacién de los derechos humanos



y derecho internacional son los siguientes: primero se debe tener en cuenta el planteamiento delallamada
“globalizacion”, y este tema es de especial importancia no solamente para Colombia, sino para el continente
americano, especialmente parael sur de Américaporque laglobalizacidn no es un tema que se pueda negociar,
esun hecho. Y esun hecho en muchos aspectos, anivel econémico, laboral, deimpuestos, como sedio en el
antiguo Mercado Comun Europeo, pero es un fendmeno indiscutible desde el punto de vistade la proteccion a
los derechos humanosy al derecho internacional humanitario.

Sedirdcomo primer efecto que esto es un atentado contrala soberania, vale un argumento de interés, pero es
gue el tema de la soberaniano es un temade unafinca que tiene mojones y que solamente dentro de esos
limites se puede variar € imperio delaley. El temade la soberaniayano es del soberano, ni del principe, sino
delainterrelacion y la cooperacion internacional en muchos aspectos, entre otros, se encuentra
necesariamente, la cooperacion judicial y de persecucion delictiva.

En este orden de ideas la guerra ya no se hace por medio de laposesion deterritorio, y siendo laguerraun
hecho, lo l6gico es hablar de un derecho de guerray asi seiniciael discurso del derecho internacional
humanitario, via derechos de gentes, que va creando unos antecedentes parala contingenciay lablsqueda de
lapaz. Cuando eso se dice, hay dos conceptos interrelacionadosy contrarios, el derecho internacional
humanitario no es un derecho para buscar la paz, sino es un derecho pararegular laguerra, en términos
jocosos, se puede decir que estano se gana por “w”, pero hay que saberla ganar mediante un protocolo,
mediante unos actos de humanizacion de la guerraen si misma considerados.

Laguerracivilista debe entenderse dentro del marco ya no de las unidades nacionales, sino através de
muchos mecanismos que se requieren para lainternacionalizacion de las relaciones de los estados y de las
personas. Por gemplo, hay muchos acuerdos de tipo econdémico dentro de |l os cual es se puede contar €
antiguo Mercado Comun Europeo, hoy ya Comunidad Europea, que tienen especiaesinteresesfrente alos
Ilamados “ capitales golondrina’ en donde estos van pasando de pais en pais para no pagar impuestosy
buscar mano de obramés barata.

Hay alianzas econdmicas, para efectos de arancel es que también tienen una connotacion especia en materia
pena o graciasalaférmulainicial del Mercado Comun Europeo.

Existen alianzas estratégicas de politica de didlogo norte-sur que son formas de buscar unainterrelacion dela
comunidad internacional desde € punto de vistade paliticainternacional. Pero lo masimportante es quela
persecucion penal que todo €l mundo cree que es nueva, no lo es. Ustedes recordaran por aficion o por
lecturaque en el derecho romano, unatribu que se sentia agredida por lainjerencia de unapersonade otra
tribu, sencillamente se entregaba la personaalatribu de origen paraevitar laretaliacion.

Hoy podemos decir que esto fue el antecedente de la extradicién, pero esta ha variado de contenido porque la
palabra tiene importancia o no de acuerdo con el contexto y con el concepto de “ soberania’.

Posteriormente, €l delito se persiguio atravésdd llamado “ estatuto universal”, que consistia en que cualquier
persona que atentara en cualquier paisy contra cualquier personay en cualquier momento puediera ser
juzgada. En Colombia siempre ha existido ese estatuto desde € Cdodigo Pend de 1830. Aparentemente, este fue
€l estatuto acogido por € juez Garzon para efecto de buscar una posibilidad de enjuiciamiento del presidente
tres veces el ecto, Pinochet.

Y este mismo argumento es € que esta sefialado para efectos de la persecucion de lallamada, dirigenciamilitar
en Argentina, iniciada en tribunal es espafioles y de Norte América. Pero estas manifestaciones de derecho
interno también han tenido un correlato anivel internacional pero siempre ad hoc, es decir, parael casoy de
manera excepcional . Entonces, surge la proteccion a derecho internacional humanitario por medio de los
tribunales de Nuremberg €l mas criticado de todos; € de Tokio, € de LaRuanda, € delaYugosavia, ahorase
hablade un tribunal ad hoc para SierraLeona, se estd repuntando a gunaidea frente a nuestro paisy también
algo que es ad hoc, que son las llamadas “ comisiones de laverdad” . Estructurajuridica extrajurisdiccidn que
permite llegar aun manejo de la situacién de derecho internacional humanitario en un punto determinado dela
geografiay delapoalitica.

A esto podemos decir que en verdad lo que se produce es una politicacriminal, es decir, un mecanismo yano



nacional sino internacional que lucha contralaviolacién delos derechos humanosy del derecho internacional
humanitario.

Podemos pensar por gjemplo, que hay un conjunto de instrumentos a nivel internacional que persiguen el
delito, pero lo persiguen através de reforzamientos internos, a eso se llamauna politica criminal externacon
reforzamiento interno, es decir, la convencidn de Viena contrael narcotréfico, la convencion contrael
terrorismo, la convencién contra el lavado de dineros, la convencion parae financiamiento ddl terrorismo, etc.,
etc. Son instrumentos internacional es que obligan alos paises que suscriben areforzar su legislacion
internacional, es decir, de reforzamiento interno.

Pero también hay otros que persiguen los atentados y podemos decir que dentro de ellos se encuentratodos
lostratados que tienen que ver con los derechos humanos, paranombrar algunos tenemos, por ggemplo: @) la
declaracion de San José; b) la convencion de Derechos del Nifio; ¢) laconvencion de estatutos sobre
refugiados; d) la convencién contralatortura o tratos o penas inhumanas; €) los convenios de Ginebray sus
protocolos. Cuando se habla aqui entonces de tratados i nternacional es que realizan enjuiciamiento, no son
enjuiciamientos propiamente dichos sino enjuiciamientos o procedimientos contralos Estados. Cuando hay un
caso de violacion de derechos humanos se acude a tribunal internacional, pero se sancionaal Estado.

Hoy yano se habla de eso, sino se hablade la constitucion de una Corte Penal Internacional paraenjuiciar a
las personas por crimenes de guerra, por crimenes de genocidio, y por crimenes de lesahumanidad. La
creacion de estainstitucion tiene sus antecedentes como yalo dijimos en los tribunales de Nuremberg,

Y ugosavia, LaRuanda, etc. Este esun tribunal que entutela en parte € derecho internaciona humanitario; y
gue sucedi6 de manera ad hoc en los casos de la Argentina, Chile, y LaRuanda, etc. Pero en € futuro novaa
ser un tribunal ad hoc sino permanentey vaaser un tribunal que tengatodalaeficaciay lafortalezade un
tratado multilateral.

L os contextos han variado y se ha avanzado, pero lo interesante esindagar sobre ¢cudl eslaclase de politica
criminal que se requiere? Hay unapoliticacriminal de reforzamiento, yalo dijimos, y unapoliticacrimina de
chogue contralos atentados que tiene que ver con el derecho internacional humanitarioy con €l genocidioy la
lesa humanidad. Entonces, podemos decir, que laprimeradiferenciaconsiste, en cud esd sujeto perseguible.
Antiguamente, € Unico sujeto perseguible erael Estado y €l Estado revertia contraun funcionario o contrauna
persona. Actualmente, €l perseguido eslapersonaen si misma.

Hay unadiferenciafundamental en |as tutelas, mientras que en derechos humanos existe unatutelagenérica
guele corresponde d Estado, en el derecho internacional humanitario y en la Corte Penal Internacional, la
tutela es a bienes juridicos aceptados por la comunidad internacional.

Hay unasimilitud en ambas poaliticas, que esla creacién con antecedentes jurisprudencial es en ambos casos,
tanto cuando se persigue en el sistemainteramericano de derechos humanos, como cuando se persigue a
través de una Corte Penal Internacional de derecho internacional humanitario.

Se estén creando mecanismosinternosy externos para el manejo de laviolacion de derechos humanosy de
derecho internacional humanitario, se esta creando también una especie de tribunal ad hoc, como en el caso de
Sierra Leona para estos mismos eventos.

En Sierra Leonase llegd aun acuerdo de paz, € problema erade tréfico de diamantes. La persona que
comandaba lainsurgencia pasd a ser Ministro de Defensa, |e imputaron que existia contrabando de diamantes,
hubo un atentando contra él, se rompieron las negociacionesy seinicid nuevamente la conflagracion en este
pais. En el siguiente episodio, entonces vuelven a sentarse y se dividen en dos partes: las personas que tenian
gue ver con €l mangjoy laconduccion de tropas, pasan aun tribunal ad hoc puede ser a tribunal penal
internacional; y las personas que recibian las érdenes de nivel medio y bajo pasan aunacomision dela
verdad, porque lareestructuracion social obligaba a que | as personas debian saber qué paso con su vecino,
€on sU amigo, con su adversario, etc., que no implicaba una condena desde el punto de vista penal, pero
significaba una sancion desde €l punto de vistasocial y una aceptacién de los hechos.

Estallamada“comision delaverdad” tiene unaimportanciaexcepcional en cualquier parte en laque hayauna
negociacion por conflicto armado, porque permite, por un lado, laviabilizacion y la estabilizacién entre



contendientes, y por otro, alcanzar lo que realmente es unaamnistia, porque nosotros tenemos un concepto de
amnistiajudicial y lacomision de laverdad tiene un concepto de amnistia social.

Tenemos a mismo tiempo, unaférmula para procesar alas personas desde el punto de vista penal, hasta pena
de cadena perpetua con decomiso de bienesy con extradicion, que es unaentrega, y con la persecucion de los
delitos o de los crimenes sin que exista la prescripcién de los mismos, es decir, que frente a estos cuatro
delitos, cuaquierasea el momento que se realicen, cuaquieraque sea e mecanismo por medio del cua se
€jecuten, serd perseguibles de por vida hasta que la persona muera.

En Colombia se tiene unos mecanismos de ratificacion de los tratados. Sin embargo, € Estatuto de Romano
puede ser ratificado de manera automética porque como ustedes entenderan € Estatuto de Romao Tribunal
Penal Internacional tiene cadena perpetua, tiene apropiacidn de bienesy de imprescriptibilidad.

Por ejemplo, en Franciano se colocd al tribunal paralaaprobacion delas Cortes o del Parlamento, sino lo que
se hizo fue dar una autorizacion constitucional al jefe de estado para suscribir y ratificar €l tratado.

En Colombia se va ahacer algo parecido, se estd dando la autorizacién en el bloque de constitucionalidad para
gue modificando € articulo 93 de la Constitucion, € presidente de la Republica puedaratificar € tratado y de
esamanera este entre con esaclausulaa marco del [lamado “bloque de constitucionalidad” .

Entonces, paraterminar hay tres formulaciones generales: una politicacrimina contralas violaciones del
derecho internacional humanitario y de los derechos humanos, una politicacriminal que sefortalezca mediante
una politicainterna o persecucion internacional. Esta Gltima se puede tener por dos vias, por medio dela
sancién al Estado cuando hay violaciones de derechos humanos o ahora con este instrumento por medio dela
persecucion contrala personaen si misma considerada por medio del Tribuna Internacional.

En todos | os casos hay antecedentes normativos muy ricosy especialmente en Colombia, pues ya hemos
suscrito €l convenio de Ginebray los protocol os, y, basicamente, 10 que se vaa hacer es aceptar que existe un
mecanismo que se hace efectivo en los convenios de Ginebra.

Y por ultimo, que hay todos |os mecanismos juridicos para buscar que esas vulneraciones sean posibles
dentro del marco constitucional y uno de los mecanismo es € llamado “blogue de constitucionalidad”, articulo
93 dela Carta. En donde se permite poner en vigenciay aplicacién directalos tratados internacionales que
tengan que ver con derechos humanos'y mediante ese mecanismo se busca que Colombiaratifique e Tratado
de Romacolocando a pais dentro del marco del derecho internacional humanitario, en igualdad de condiciones
gue Venezuela, Per, SierraLeona, queratificaron el tratado, a igua que otros 39 paises.

Finalmente, los convido més que alareflexién, aque se dgjen contagiar por € debate, que es unadiscusion
interesante y que conviene paralareflexién de Colombiaen este momento.

* Abogado profesor, Universidad Externado de Colombia.

Derechos humanos y sistema penal

Jaime Granados Pefia*

Introduccion

El temade |las garantias procesales anivel del proceso penal suele tomarse de manera gena. Francamente,
salvo frente aaguellas que tienen que ver directamente con lalibertad, que para cualquieraes un aspecto de
gran sensibilidad, e incluso con registrosy alanamientos, ante las demas garantias como la del debido
proceso; el comun de lagente, es decir, cualquier ciudadano que no haya estado en contacto directo con €l
mundo académico o litigioso en lo penal, podria preguntarse: ¢en qué me afectan ami las garantias procesal es?



Dichas garantias son una conquista de lacivilizacion y precisamente por serlo, forman parte de los derechos
humanos.

Bienlo dijo Beccariaen su obraDelos delitosy las Penas:

“Sean publicoslosjuicios, y publicas|as pruebas del relato, para que laopinion, que acaso es el sdlo
cimiento de la sociedad, impongaun freno alasfuerzasy alas pasiones, paraque el pueblo diga:
NOSOtros No somos esclavos sino defendidos;...”: .

L os derechos humanos tradicional mente en nuestro medio, se han discutido dentro del @mbito del derecho
penal sustantivo. A lahorade andizar un sistema pena determinado, se limitaladiscusion alaadecuadao
inadecuada tipificacion de hechos delictivos como los de lesa humanidad, desaparicidn forzada, torturas,
genocidio, etcétera.

A manerade giemplo, los andlisis més recientes hechos en Colombia sobre € sistema penal, resaltan las
virtudes o defectos del nuevo Cédigo Pena colombiano (Ley 599 de 2000) que por primeravez tipificalos
comportamientos anteriormente mencionados.

Sin embargo, |os derechos humanos tienen un amplio marco de andlisis, s se enfocan dentro del temade las
garantias procesales minimas con las cua es cuenta cual quier ciudadano, es decir losllamados “ Derechos del
imputado”, asi como los derechos delavictima.. Por lo tanto, un déficit en cuanto ala proteccion de las
garantias minimas procesal es, es una amenaza para la adecuada protecci6n de | os derechos humanos en
cualquier sstemadejusticia.

Laideacentral frente aeste Ultimo punto se reduce a que esimprescindible tener claro que lo que ocurraen €
proceso penal, tiene que ver con derechos humanosy no pertenece exclusivamente a derecho sustantivo.

En esta direccion, es decir, encaminados ala verdadera garantiay aplicacion de los derechos humanosen lo
guetiene que ver con el proceso penal, es que han venido orientandose |as numerosas reformas que se han
Ilevado acabo en lagran mayoria de | os paises | atinoamericanos.

“El Derecho Procesal Penal es el sismografo de la Constitucion del Estado”s y es por esto que laideadelas
reformas es aplicar alalegislacion del procedimiento penal, € catdlogo de garantias penal es de rango
constitucional contenido en los ordenamientos constitucional es de los diferentes paises, y que basicamente
corresponde alarealizacion del Estado de Derechos .

Por lo demaés, lamayoria de |os paises | atinoamericanos, ademas de contar con constituciones liberales de
Estado de Derecho, son signatarios de |os acuerdos internacional es correspondientes, que hacen referenciaa
las garantiasindividuales del imputados . En este sentido, las reformas responden a unatendenciaque se ha
venido convirtiendo casi en unaexigencia por parte del derecho internacional através de tratadosy
convenciones.

El consenso internacional que hahabido en torno a tema de las garantias minimas procesal es, especia mente a
raiz de documentos como e Estatuto de Romas , es absolutamente evidente.

Asi mismo, anivel del derecho comparado se ha concluido alo largo de afios de evolucion, que lamegor forma
de proteger los derechos de injerencias arbitrarias por parte del Estado es mediante € sistema de adopcién de
estas medidas por parte de un juez imparcial frente alainvestigacion. En este sentido, otro g emplo del
consenso internacional mencionado en torno alas garantias procesales, 1o encontramos en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica de 1969, en su articulo 25 literal 1, e
cual consagralo siguiente:

Articulo 25. Proteccion Judicia

Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante
los jueces o tribunal es competentes, quela ampare contra actos que violen susderechos
fundamentalesreconocidos por la Constitucidn, l1aley o la presente convencién, aun cuando tal



violacion sea cometida por personas que actiien en gercicio desusfuncionesoficiales. (Enfasis
suplido).

Deigua forma, con relacion a consenso internacional se puede mencionar igualmente el caso Genie Lacayo
fallado por la Corte Internaciona de derechos humanos en sentenciadel 29 de enero de 1997, serie A No. 30-,
conrelacion a articulo 8.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos referente a plazo razonable
en el cual debe desarrollarse el proceso penal.

El derecho que asiste atoda persona a ser enjuiciado dentro de un término razonable de tiempo, tiene especid
relevanciadentro del derecho comparado araiz de las reformas que vienen implementandose en € sistema
penal delos diferentes paises, inclusive en Africa, ya que conllevalaviolacion de otros derechos
fundamentales que asisten a acusado, tales como el derecho alalibertad, alaexpresiony asociacions . Una
administracién de justicia eficiente es un indicador del compromiso que haya o no, por parte del Estado, en
proteger y respetar los derechos fundamentaless .

Tomando otro ejemplo dentro del derecho comparado, encontramos el caso de Puerto Rico, e cua apesar de
las deficiencias en su administracion de justicia, es un giemplo, en laaplicacion del derecho constituciona y
por consiguiente de la eficienciaen la proteccién de | os derechos consagrados en la Constitucion de dicho
Estado.o .

Por su condicion especial de Estado Libre Asociado, cuando se habla de derechos constitucionales en Puerto
Rico, se hace referencia a unadoble fuente de garantias constitucionales: |os derechos consagrados en la
Congtitucién federal de los Estados Unidos y los contenidos en la Constitucion de Puerto Ricox: .

L as garantias fundamental es de |a Constitucion federal se aplican alos Estados, y por lo tanto a Puerto Rico, a
través de la Decimocuarta Enmienda, “ con € mismo rigor y alcance que se aplican a gobierno federa delos
Estados Unidos’:.. Dentro de estas garantias encontramos entre otras: derecho al debido proceso; proteccion
contraladoble exposicion; proteccidn contra arrestos, registros e incautacionesirrazonables; derecho aun
juicio rgpido, publicoy por jurado; derecho a confrontacion; derecho a asistencia de abogado; etcéteraus .

Asi mismo, y en consecuencia, la proteccién de |os derechos constitucionales en la practicaestdacargo de las
actuaciones del sistemajudicia federa y e sistemajudicia de Puerto Ricous .

Teniendo en cuenta este ambiente anivel internacional, encaminado ala proteccion cadavez mayor de las
garantias procesales con miras ala salvaguarda de | os derechos humanos, en Colombia concretamente, a partir
dela Constitucion de 1991, se “reconocen plenos efectosjuridicos alos tratadosy convenios, debidamente
ratificados, concernientes alos derechos humanos’:s y asi mismo, “por virtud del texto expreso del articulo 94,
bien pueden considerarse incorporados alos derechos y garantias reconocidos por la Carta todos aquellos
gue sean inherentes ala persona humana’ s .

En consecuencia, debido alarelacion directa entre garantias procesales y derechos humanos, cual quier
ciudadano colombiano esta en lafacultad de exigir € cumplimiento de las garantias minimas procesal es, como
parte delos derechos de los cuales estitular de conformidad con la propia Constitucion Politica. Por esta
razon, también en nuestro pais |os derechos humanos no solo corresponden a ambito del derecho sustantivo
penal, sino que son parte inexcusable del derecho procesal penal.

Como sedijo a principio de estaintroduccién un déficit en cuanto ala proteccion de las garantias minimas
procesal es, es una amenaza para la adecuada proteccién de los derechos humanos en cualquier sistemade
judticia. La“cifradelainjusticid’, entendida como el nimero de inocentes procesadosy aveces
condenados:- , que se obtiene como resultado de un sistemapenal no protector de las garantias minimas del
imputado, genera gravisimas complicaciones en relacion con lajustificacion delapenay del derecho pend. El
irrespeto alas garantias produce unaviolacién sistematica que padecen hacia futuro varias generaciones.

En este orden de ideas, de acuerdo con Luigi Ferrgjoli, las garantias penalesy procesales constituyen un
sistemna de prohibicionesinderogables. prohibiciones de castigar, de privar de libertad, de registrar, de
censurar, 0 de sancionar de alguna otraformaus, que corresponden ala proteccion de los derechos humanosy
por lo tanto alaverdadera aplicacion de los principios constitucional es propios de un Estado de Derecho.



El proceso penal es el medio legitimo con el cual cuentael Estado parareprimir los derechos de | os ciudadanos
através de laimposicion de unapenas , en aras de proteger |os bienes fundamentales del hombre (como los
[lama Jesiis Zamora— Pierce en su obra Garantias y Proceso Penalz ). Por estarazon, esimprescindible
asociar garantias procesales con derechos humanos a través de unalegislacién adecuada del procedimiento
penal, coherente con | os preceptos constitucional es de un Estado de Derecho, y no sélo através de un vasta
tipificacion de diferentes comportamientos delictivos através del derecho sustantivo.

“Una sociedad sedefine por lo que prohibey castiga, y por como lo castiga, masque por lo que dice sostener y
querer” .

Sistematica delas Garantias en € Proceso Penal Colombiano
Ferrgjoli: “Lajusticiapenal, en ausenciade garantias, genera paralos ciudadanos peligrostal vez
mayores que | os suscitados por las pasiones de los culpables’.: .
Visién estatica
* Derecho alaintimidad. El sistema acusatorio busca que este derecho se garantice, impidiendo que
quien dirige lainstruccién pueda afectarlo directamente. Por ello laexigenciadelaorden judicia, comin
atodas |as constituciones contemporaneas. Pero € esquema colombiano dej6 sin contenido lagarantia,
al darle funcionesjudicialesaquien investiga.
Articulo 15, CN : “Todas |as personas tienen derecho alaintimidad persond y familiar (...)".
* Inviolabilidad de domicilio y correspondencia
Articulo 28, CN: “Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su personao familia, ni reducido a
prision o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad
judicia competente, con lasformalidades |egales y/o por motivo previamente definidosen laley”.
* Juicio rapido, publicoy contradictorio

Maier: “El juicio ord esel paradigmaformal sintético del Estado de Derecho en laadministracion de Justicia’.

Articulo 14.1, Pacto Internacional de Derecho Civilesy Paliticos: “ Toda personatendra derecho a ser oida
publicamente y con las debidas garantias ante un Tribunal (...)".

Articulo 8, pacto de San José de Costa Rica, 1969: “1. Toda personatiene derecho a ser oida, con las debidas
garantiasy dentro de un plazo razonable, (...)

“2. (...) Durante e proceso, toda personatiene derecho, en plenaigualdad, alas siguientes garantias minimas:
f) Derecho de la defensa de interrogar alostestigos presentes en el tribunal y de obtener la comparecencia,
como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos(...)

“5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que seanecesario parapreservar losinteresesdelajusticia’.

* Principio de libertad. Seglin la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de la presuncion de
inocencia se desprende la presuncion de libertad, que debe desvirtuarse por medios probatorios
idéneos (caso Gimeénez).

* Derecho aguardar silencio. Se considera un trato cruel que las personas se vean obligadas ainstruir
€l proceso que se sigue en su contra.

Articulo 33, CN: “Nadie podra ser obligado a declarar contra si mismo o contra su conyuge, compariero



permanente o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil”.

Articulo 8.2 Pacto de San José: “(...) durante & proceso, toda personatiene derecho, en plenaiguadad, alas
siguientes garantias minimas:. g) derecho ano ser obligado adeclarar contrasi mismo ni a declararse culpable’.

Visién dinamica
1. Principios delainiciacion del procedimiento.

a) Persecucion penal por e Estado, o principio de oficialidad. Es el Estado € llamado aelevar y promover la
accion penal de manera general. Este principio encuentra su antitesis en laaccion popular y en laaccion
privadass . En Colombia: articulo 26 del nuevo C. P. P

“Laaccion pena corresponde al Estado y se gjerce por laFiscalia General de laNacion durante la etapa
deinvestigacion y |osjueces competentes durante |a etapa de juzgamiento; (...)".

Articulo 250 C. N.: “Corresponde ala Fiscalia General delaNacion, de oficio o mediante denunciao
querella, investigar los delitosy acusar alos presuntos infractores ante |os juzgados o tribunales
competentes(...)".

a) Principio acusatorio. El juez sélo puede decidir con base en una acusacion. Encuentra su antitesisen €l
principio inquisitivo, por virtud del cua el juez tiene el impulso procesal y toma decisiones con base en su
iniciativay su criterio persona. En Colombiano se cumple el principio acusatorio, aunque se pretenda que
si, porque € fiscal es quien impulsalainvestigacion, a tiempo que es quien ladirige como juez, decretando
pruebas de oficio, evaluando por si mismo el peso de su propiainstruccion y decidiendo sobrelos
derechos del imputado.

Ferrgjoli : “ La separacion dejuezy acusacion es el mas importante de todos | os elementos
constitutivos del modelo tedrico acusatorio (...) Comporta no solo la diferenciacién entre | os sujetos
gue desarrollan funciones de enjuiciamiento y los que tienen atribuidas las de postulacién, (...) sino
también (...) €l papel de parteasignado al 6rgano de la acusacion, con la consiguiente falta de
poder alguno sobrela persona del imputado (...)" 2.

Como sostiene Algandro Carrid, “Nuestro sistema, derivado de |a Ley de Enjuiciamiento espafiola, puede
considerarse como formando parte de los llamados procedimientos “ inquisitivos’ utilizados en paises de
Europa continental, y cuya nota mas caracteristica consiste en atribuirle a un funcionario judicial la tarea
deinvestigar delitos’:s

Articulo 14.1, Pacto Internacional de Derechos Civilesy Paliticos, 1966: “(...) Toda personatendra derecho a
ser oida publicamente'y con las debidas garantias por un Tribunal competente, independiente eimparcial (...)".

Articulo 8.1, Pacto de San José de Costa Rica, 1969: “ Toda personatiene derecho a ser oida, con las debidas
garantiasy dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente eimparcid, (...)".

Articulo 74, nuevo CPP: “ Corresponde ala Fiscalia Generd delaNacion dirigir, redlizar y coordinar la
investigacion einstruccion en materiapend (...)".

Articulo 250 CN: “Corresponde ala Fiscalia General delaNacion, de oficio o mediante denunciao querella,
investigar los delitos y acusar alos presuntosinfractores ante |os juzgados o tribunales competentes. (...) Para
tal efecto laFiscalia Genera delaNacion deber& 1. Asegurar lacomparecencia de |os presuntos infractores de
laley penal, adoptando |as medidas de aseguramiento. Ademés, y s fuere del caso, tomar las medidas
necesarias para hacer efectivos €l restablecimiento del derecho y laindemnizacién de los perjuicios
ocasionados por € delito (...) 2. Cdlificar y declarar precluidaslasinvestigacionesreaizadas(...)" .

c) Principio de legalidad desde €l punto de vista procesal: obligacion de perseguir y acusar. Debe aclararse que
en ningun sistema se persiguentodas lasinfracciones alaley penal, ya que necesariamente algunas,
insignificantes por € emplo, quedan desprovistas raciona mente de accion. Sin embargo, por tratarse de una



excepcion aun principio, laabstencion de perseguir y acusar debe estar cuidadosamente regladaen laley,
estructurando |o que se denomina “ principio de oportunidad”.

Ferrajoli:“ El principio delegalidad (...) no significa que ningun delito deba quedar sin juicio e impune,
sinosdloquee “si”, e “ cudndo” y el “ cdmo” del juicio no son discrecionales’ z .
En Colombia, € sistema merece criticas desde el punto de vistade que es plausible la abstencién de
perseguir y acusar en algunos casos, pero esa facultad no estareglada, con lo cual lasdecisionesdela
fiscaliaen ese sentido son discrecional es e incuestionables.

d) Principio ddl juez establecido enlaley, ojuez natural. En general este principio se cumple como parte de las
formas propias de cadajuicio. Pero en el andlisis materia del tema, se observaque lafinaidad del juez
natural es que no pueda constituirse un tribunal especifico para que juzgue a unapersona. Ahorabien, si
tenemos en cuenta que lafiscaliagjerce funcionesjudiciales, y en algin sentido es entoncesjuez, cabe
destacar que lafiscaliatiene una estructurajerarquica por delegacion, con lo cua el funcionario adquiere
competencia unavez se determinaquién es el sindicado. Esta caracteristicadel sistemaabre unabrechaa
posibles arbitrariedades, en lamedida en que €l juez de instruccion que es nuestro fiscal no esprevio a
inicio del proceso, sino que es del egado posiblemente una vez esté determinado el sindicado.

Beccaria “ El principe que sustituye jueces forzosos a |os érganos ordinarios de la ley, anuncia
designios de satisfacer venganzas(...)" 27 .

Articulo 29, CN: “(...) Nadie podra ser juzgado sino conforme aleyes preexistentes al acto que seleimputa,
ante juez o tribunal competente (...)".

Articulo 14.1, Pacto Internacional de Derechos Civilesy Paliticos, 1966: “(...) Toda personatendraderecho a
ser oida publicamente y con las debidas garantias por un Tribunal competente(...)".

Articulo 8.1, Pacto de San José de Costa Rica, 1969: “ Toda personatiene derecho a ser oida, con las debidas
garantiasy dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente (...)".

2. Principios de larealizacion del procedimiento

a) Principio deinvestigacion integral . El instructor debe investigar tanto lo favorable como lo desfavorable al
reo. Siendo una caracteristica del sistema acusatorio, es un mandato constitucional en nuestro sistema
inquisitivo. Y apesar de sus bondades dentro de su contexto usual, debe destacarse que no esviable
pensar que un juez, que asu vez estambién parte, vayaacumplir con este mandato de manerageneral: en
primer lugar, porque no favorece susintereses de parte en e proceso. Y en segundo, porque no hay un juez
gue lo controle en ese sentido, yaque el juez esé mismo.

Articulo 160.2, Ordenanza Procesal Alemana: “La Fiscalia debera averiguar no sdlo las circunstancias que

sirvan deinculpacidn, sino también las que sirvan de exculpacion (...)".

a) Principio del derecho aser oido conformealaley (fair trial), esto es, €l debido proceso. Esta conformado
por una serie de garantias minimas, sin las cuales no puede decirse que haya proceso como tal. Ellas forman
parte de los derechos humanos, por g emplo, el derecho de defensa, la presuncidn deinocencia, la
imparciaidad judicial, el derecho aguardar silencio, € derecho aunjuicio rapido, etc.

b) En sentido estricto, € derecho a ser oido serefiere a derecho de defensa, que emerge de considerar al
acusado, no como un objeto del procedimiento, sino como un sujeto del mismo. Implicael derecho de
aportar pruebasy de rebatir |as que se aleguen en su contra. En Colombia no se entiende ese derecho en
su verdadera dimensidn: | as pruebas en Colombia se recaudan fundamentalmente en lainstruccion, y
permanecen como tales hasta el fin del procedimientozs, con €l agravante de que durante lainvestigacion,
quien las decretao niegaese fisca, juez y parte. Adicionalmente, si € fiscal considera suficientemente
instruido el proceso, cierralainvestigacion con unaresolucion que solamente admite el recurso de
reposicion por parte de ladefensa. Con ello, en la practica muchas veces es nugatorialalabor probatoriade
ladefensa.

¢) Debe destacarse también la ausencia de un adecuado derecho ala defensa técnica, queimplicaque exista



igualdad entrela acusacion y la defensa El imputado debe estar asistido por un abogado desde € inicio del
procedimiento hastad final del mismo, que se encuentre en iguales condiciones que lafiscaliao ente
acusador. Pero es obvio que si lafiscaliatiene poderesjudiciaes, no hay igualdad entre acusacion y
defensa,

d) Principio de celeridad, “ parad juicio oral, € principio de concentracion” ... Laconcentracion probatoria
busca gque las pruebas puedan ser apreciadas en su conjunto, sin que se fraccionen en lamente de quien
debe dar €l veredicto. Pero es evidente que ello no sucede cuando € juicio se extiende en €l tiempo, y
tampoco si |a persona que presencialapractica de casi todas |as pruebas (fiscal) no es quien da el veredicto
(juez).

3. Principios probatorios
a) Principio de investigacion integral (v supra 2a).

b) Principio deinmediacion de la produccion de laprueba. Este es uno de los principios més palmariamente
desconocidos de nuestro ordenamiento, ya que ni siquiera sele reconoce importanciadesde el punto de
vistatedrico. La Corte Constitucional, en la citada sentencia C-609 de 1996, entronizé € principio de
permanenciade laprueba, esto es, |0 que constituya prueba en lainstruccion no tiene que volver a
practicarse en € juicio paraser prueba. Entonces, ademés de que quien dispone de las pruebas esjuez y
parte, esas mismas pruebas permanecen parael juicio, con lo cua e funcionario que emite e veredictoy
dictalasentencia, no es el mismo que presencio la préactica de la prueba que supuestamente debe valorar.
Por €l contrario, un sistema garantista no entiende como prueba nada que no se haya producido durante la
audienciaen presenciadd juez, y sometido ala contradiccién de en este caso la defensa.

¢) Principio delalibrevaloracion de laprueba. El juez que valorala prueba para efectos de laabsolucién o la
condenano debe tener prejuicios acercadel caso, debe llegar aél de manera desprevenida. Entre nosotros,
apesar de que lalibertad probatoriaes un principio de trayectoria, debe observarse que no hay tal libertad
cuando a juez le llegaun expediente con valor de prueba, ya conformado y valorado por otro “juez’. No es
posible que € juez esté libre de prgjuicios, cuando o que recibe es un expediente oficial cuyo mérito estaya
establecido, porque en ese sentido, la etapa de juzgamiento esta funcionando en la préctica como una
apelacion, perdiendo su carécter de ge ddl procedimiento.

d) Principioin dubio pro reo. Significaque e Estado prefiere que haya cul pables libres a que hayainocentes
enlacéarcd.

€) Presuncion deinocencia A pesar delas previsiones normativas, en € sistema colombiano laparcialidad del
fiscal hace que se presumalacul pabilidad:

“El funcionario de instruccion tiende a convertir en teoremalo que no es sino una hipétesis, o sea, hace
de estaunatesis cuyaverdad vaademostrar; y la hipétesis en € proceso criminal no es un teorema, no
se sabe si 10 supuesto serd o no cierto. Los psicologos franceses Laillet y Bonovent en un libro titulado
“Loserroresjudicialesy sus causas’, explican el empefio de los funcionarios en demostrar su hipdtesis,
presuponiéndolacierta, y dicen: “ Salvo raras excepciones, €l funcionario instructor sedegja guiar, sin
darse cuenta € mismo de lo que le pasa, por aquél habito mental que le hace considerar la
acusacion, esto es, la suposicién de la culpabilidad del sindicado, no como una hipétesis, sino como
un teorema, cuya verdad se trata de demostrar a todo trance. El funcionario considerainnecesarios,
ociosos o ridiculos, todoslosrequisitos quetienden a garantizar la verdad; ¢para quégarantizar la
verdad S se sabe de antemano? Todo indicio deinocencia serechaza como un peligro deerror,
como un obstaculo para la anhelada demostracion de su teorema. La demostracion de su hipotesis se
convierte para el funcionario en asunto deamor propio, de honor, sobre todo cuando se trata de un
proceso ruidoso. Mario Pagano dice a este respecto, con singular acierto, que “ nace en cada
proceso el empefio de consagrar una victima” s .

Articulo 14.2, Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos, 1966: “Toda persona acusada de un delito
tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se prueba su culpabilidad conforme alaley”.



Articulo 8.2. Pacto de San José de Costa Rica: “ Toda personaincul pada de delito tiene derecho aque se
presuma su inocencia mientras no se establezcalegal mente su culpabilidad”.

Articulo 29, CN, inciso 3: “Toda persona se presume inocente mientras no se le haya declarado judicia mente
culpable(...)".

Frente al poco valor que se le concede ala presuncion de inocencia, cabe destacar € régimen de ladetencion
preventiva en Colombia. Es € fiscal, durante la etapa de instruccion, quien impone la medida de aseguramiento,
con €l agravante de que normal mente sustenta su necesidad en el grado de certeza que hasta ahora existe de la
comision del delito. Lafinalidad de lamedida de aseguramiento no esimponer una pena antes de la sentencia,
como se ha entendido, sino asegurar |lacomparecenciadel sindicado y lano destruccién por parte suyade
elementos probatorios. En este sentido, ha habido un avace, ya que la Corte Constitucional, en una sentencia
aun no publicada, sostuvo que la detencion preventiva debe consultar esas finalidades, que emanan dela
Congtitucion paraplasmarse en € articulo 3 del CPP, so penade devenir inconstitucional .

4. Principiosrelativosalaforma

Ferrgjoli:“(...) El método inquisitivo... - requiere - Gnicamente un juicio, cualquiera que sea, como
condicién necesaria de la pena; mientras que el método acusatorio (...) exige ademas que el juicio se
desarrolle con las garantias procesal es en materia de prueba y de defensa que hacen posible la
verificacion y larefutacion”s: .

a) Principio de oralidad. Laoralidad en el proceso penal es unaexpresion delademocracia, y contribuye asu
vez alaceleridad del procedimiento. El proceso escrito contribuye a secretoy a entrabamiento del
proceso, € culto alaformasin contenido. El principio de oralidad implica que no tiene peso procesa o que
no se haintroducido en formaora en € juicio. Nuevamente, debido alapermanenciadelaprueba, €
carécter oral del juicio hahecho que pierda centralidad frente ala escriturade lainstruccién, radicando €l
gje del proceso en lafase que se supone preparatoria, y que deberia ser extraprocesal.

b) Principio de publicidad. El carécter publico del proceso implicasu transparencia, y acercad pueblo alas
normasjuridicas, le daconfianzaen lajurisdiccion. En € sistema colombiano, como se advirti, d disefio del
proceso restaimportancia alaetapa publicadel juicio, porque el centro eslainstruccién, protegidafrente a
lacomunidad por lareservasumarial. Es decir, no todo el contenido del proceso llegaaventilarse
publicamente, porque debido alapermanenciade la prueba, hay temas que se quedan en lainstruccidn, sin
tocarse en € juzgamiento.

Ferrgjoli:“ Lapublicidad (...) asegura el control, tanto externo como interno, de la actividad judicial
(...) Los procedimientos de formulacion de hipétesis y de determinacién de |a responsabilidad penal
tienen que producirse alaluz del sol, bajo el control dela opinién piblicay, sobre todo, del
imputado y su defensor” s. .

* Abogado profesor, Universidad de los Andes.
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Derecho internacional humanitario y codigo penal colombiano

Rosa Inés Altamiranda Camargo™

Introduccion
El Congreso de laRepublica, mediante laLey 599 de 2000 modifico e régimen penal que se encontrabavigente
desde la década de | os ochenta.

En su momento, €l proyecto deley que establecia el nuevo Codigo Penal, se concibid con los propésitos de
modernizar, actualizar y unificar lalegislacion pend existente desde 1980, adecuar la normatividad penal alos
postuladosy principios de la Carta Politicade 1991 y alos tratados internacional es ratificados por Colombia,
entreellos, losrelativos al derecho internacional humanitario.

Como resultado de lo anterior, los articulos 135 a 164, se penalizaron 29 conductas que constituyen
infracciones graves a derecho internacional humanitario, y ademas se tipificaron conductas como la
desaparicién forzaday el genocidio.

De hace afios, la Cruz Roja Colombiana, cumple unalabor preventiva mediante la ensefianza del derecho
internacional humanitario atodos |os sectores de lacomunidad, y por ello haremos una aproximacion alas
referidas normas del Codigo Penal desde dos Opticas: en primer lugar, |os conceptos basicos de lanormativa
humanitaria, su incorporacién en el orden juridico interno, y algunos elementos interpretativos de lalegislacion
penal, y en segundo lugar, apuntes, en concreto, sobre |os tipos penales.

1. Derechointernacional humanitarioy orden juridico interno

El moderno derecho internacional humanitario, entendido como “ €l cuerpo de normasinternacionales, de
origen convencional o consuetudinario, especificamente destinado a ser aplicado en los conflictos armados,
internacionales o no internacionales, y que limita, por razones humanitarias, € derecho delas partesen
conflicto aelegir libremente los métodos y |os medios utilizados en laguerra, 0 que protege alas personasy a
los bienes afectados, 0 que pueden estar afectados por el conflicto”:, nacey se desarrollacon el propdsito
esencia dedisminuir losrigoresy los sufrimientos que padecen la poblacién civil y los combatientes puestos
fuerade combate, en lacircunstanciaextrema de un conflicto armado.

Delo anterior, y de su evolucién histérica podemos establecer los rasgos caracteristicos del derecho

internacional humanitario:

* Hace parte del derecho internacional pablico.

* Setrata de una pluralidad de normas de carécter internacional, contenidas en tratados multilaterales o
provenientes de la costumbre.

* Posee un campo de aplicacion limitado, dado su carécter de normatividad de excepcion, que regulalos
conflictos armados.

+ Sufinalidad es estrictamente humanitaria, propendiendo por la disminucién de las consecuencias nefastas de
los conflictos armados, garantizando la supervivenciadel ser humano y la permanencia de minimas
condiciones de subsistencia.

» Laregulacién humanitaria de |os conflictos armados se hace en dos sentidos: restringiendo métodosy
medios de combate; y protegiendo a personasy bienes que son o pueden ser afectados en el marco de un
conflicto armado.

Delas normas convencionales del derecho humanitario, son de especia interés, los cuatro convenios de



Ginebrade 1949y sus protocol os adicionales de 1977, los cuales Colombia haratificado mediantelaLey 5 de
1960, laComision Legidativa Especial por d tramite del articulo 58 transitorio dela Carta Politica, y laLey 171
de 1994, respectivamente. .

Estaincorporacion en el orden interno, implica, parael Estado colombiano, compromisosinternacionales, entre
ellos adaptar las normasinternas alalegisacion internacional, lo cual contribuye al cumplimiento dela
obligacion incondicional, “en todacircunstancia’, acargo de | os Estados partes en |os convenios de Ginebra
de 1949y sus protocol os adicionales de 1977 de “respetar y hacer respetar” sus disposiciones.

En materia penal, esta obligacion incondicional se relaciona con laadopcidn de medidas nacionales de
aplicacioén orientadas ala sancién delasinfracciones graves a derecho internacional humanitario; en los
aticulos49del C.G.I,50de C.G.II, 129 dd C.G.ll,y 146 dd C.G.IV se establece que“las dtas partes
Contratantes se comprometen atomar todas |as medidas | egidlativas para determinar las sanciones penales que
se han de aplicar alas personas que hayan cometido, o dado orden de cometer, unacualquierade las
infracciones graves definidas en los Convenios’.

De otraparte, estaincorporacion en €l orden interno ha permitido que lajurisprudenciade la Corte
Constitucional establezca lineamientos que constituyen criterio auxiliar paralainterpretacion de las normas
penales, y por lo tanto, obligan a operador juridico a estudio de las mismas. Al respecto, destacamos dos
principios esenciales:

Losprincipiosde derecho internacional humanitario hacen parte del ius cogens o der echo consuetudinario
delospueblos

En reiterada jurisprudencia, hadicho la Corte Congtitucional: “los principios del derecho internacional
humanitario plasmados en |os convenios de Ginebray en sus dos protocolos, por € hecho de constituir un
catd ogo ético minimo aplicable a situaciones de conflicto naciona o internacional, ampliamente aceptado por
lacomunidad internacional, hacen parte del ius cogens o derecho consuetudinario de los pueblos’s.

Ha entendido la doctrinadel derecho internacional publico comoius cogens: “aquellos principios quela
concienciajuridica de lahumanidad, revelada por sus manifestaciones objetivas, consideracomo
absolutamente indispensabl e parala coexistenciay la solidaridad de la comunidad internacional en un
momento determinado de su desarrollo organico”. .

Asi mismo, € articulo 53 de la Convencion de Vienade 1969 sobre e derecho de los tratados, establece por
normaius cogens o normaimperativa de derecho internacional general “unanormaaceptaday reconocida por
lacomunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que ho admite acuerdo en contrario y que
s0lo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional general quetengae mismo
carécter”.

Como consecuenciade lo anterior, €l derecho internacional humanitario ha de ser respetado por todas las
partes en conflicto, alin por las fuerzasirregulares, sean 0 no signatarias de los tratados internacional es, de los
conflictos armados internos, toda vez que lafuerzavinculante de estas normas radica en carécter universal de
sus contenidosy alos principiosy valores humanitarios de indol e consuetudinaria que compilan.

Lasnormasde derecho internacional humanitario seintegra con la Carta Palitica en bloque de
congtitucionalidad

Armonizando los articulos 4 y 93 dela Carta, la Corte Constitucional consideraque las normas del derecho
humanitario seincorporan al texto constitucional mediante lafigura del bloque de constitucionalidad, cuya
principal consecuencia es otorgar aesta normativalamismajerarquia de las normas constitucionales.

Asi mismo, en laprovidenciade constitucionalidad del Protocolo |, la Corte establecio quelaausion al
derecho internacional humanitario en la Constitucion, tiene lafuerza de principio constitucional que en su leal
saber y entender tiene lafuerzade normajuridica, que ha de servir de marco de interpretacion a otras hormas,
reconociendo el carécter constitucional de ellas. Considera que debe concebirse € derecho humanitario como
sistema de proteccion de la persona por encimade cualquier consideracion adicional.



En palabrasdelaCorte:
(..)
“El blogue de constitucionalidad estd compuesto por aquellas normasy principios que, sin aparecer
formalmente en €l articulado del texto constitucional, son utilizados como pardmetros del control de
constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido normativamente integrados ala Constitucion, por
diversas viasy por mandato de la propia Constitucion. Son pues verdaderos principiosy reglasde
valor constitucional, esto es, son nhormas situadas en €l nivel constitucional, a pesar de que puedan a
veces contener mecanismos de reformadiversosa delas normas del articulado constitucional stricto
sensu.

En tales circunstancias, la Corte Constitucional coincide con laVistaFiscal en que e Unico sentido
razonabl e que se puede conferir alanocién de prevalenciade los tratados de derechos humanosy de
derecho internaciona humanitario (CP arts 93 y 214 numera 2°) es que éstos forman con € resto del
texto constitucional un «blogue de constitucionalidad», cuyo respeto seimponealaley”.

Como esobvio, laimperatividad de las normas humanitarias'y su integracion en € bloque de
constitucionalidad implicaque & Estado colombiano debe adaptar las normas de inferior jerarquiadel orden
juridico interno alos contenidos del derecho internacional humanitario, con € fin de potenciar larealizacion
material detalesvaloress .

Vaerecordar que, de conformidad con el articulo 93 de la Carta Politica, |os derechos deberan interpretarse de
conformidad con los tratados sobre derechos humanos ratificados por Colombia, estableciendo un efecto
interpretativo que debe aplicarse al estudio de los nuevostipos penales. También constituyen un criterio
interpretativo, los pronunciamientos que los operadores juridicos internacionales han formulado sobre €
alcance de las normas humanitarias, sea e caso dela Comision Interamericana de Derechos Humanos, en
especial en susinformes sobre Colombia, la Corte | nteramericana de Derechos Humanos, € Tribunal de
Justiciade LaHaya, y las providencias de los Tribunales ad hoc creados parala Antigua Y ugoslaviay
Ruanda.

También en el orden interno existen providencias que contribuyen al estudio de lostipos penalesrelativos a
derecho internacional humanitario que deben ser considerados para su correcta aplicacions .

2. Derechointernacional humanitario y codigo penal colombiano

Sobre €l particular abordaremos dos puntos: de una parte, |os elementos comunes de los tipos penales contra
las personas y bienes protegidos por €l derecho internacional humanitario, y de otra, su categorizacion por
asunto regulado, su concordancia con los tratados internacional es, entre otros apuntes generales.

2.1Elementos comunes

Son tres|os elementos comunes alas conductas tipificadas en € titulo |1, capitulo unico del nuevo codigo
penal.

2.1.1. Sujeto Activo

El legislador acogié como formulalade sujeto activo indeterminado: “el que’. Este abarcaatodo aquel que
cometa alguna de las conductas punibles violatorias del derecho internacional humanitario.

En relacién con los miembros activos de la Fuerza Piblica, debe precisarse que a interpretar sisteméticamente
losarticulos 16, 18, 20, 174, 175, 176, 177,178, 179y 195, ddl Codigo Penal Militar los militares en servicio
activo pueden ser autores de los delitos consagrados en laley penal ordinaria; pero seran juzgados por los
tribunales militaresy con € procedimiento establecido paralajusticia castrense.

2.1.2. Sujeto Pasivo

El parégrafo del articulo 135 del codigo penal, establece:



“Paragrafo. Paralos efectos de este articul o y las demés normas del presente titulo se entiende por personas
protegidas conforme a derecho internaciona humanitario:

1. Losintegrantes de lapoblacion civils .

2. Las personas que no participan en hostilidades y los civiles en poder delaparte adversa .

3. Los heridos, enfermos o naufragos puestos fuera de combate.

4. El persona sanitario o religioso.

5. Los periodistas en mision o corresponsales de guerra acreditados.

6. Los combatientes que hayan depuesto |as armas por captura, rendicion u otra causa analoga.

7. Quienes antes del comienzo de | as hostilidades fueren considerados como apétridas o refugiados.

8. Cudquier otra persona que tenga aguellacondicion en virtud delos Conveniosl|, 11, I11 y IV de Ginebrade
1949y los Protocolos Adicionales | y || de 1977y otros que llegaren aratificarse”.

Esta enunciacion corresponde alas personas protegidas por las normas humanitarias, y € numeral 8 remiteen
formaexpresa alos Convenios de Ginebray sus Protocolos Adicionales, y demas tratados.

2.1.3 Ambito material de aplicaciéon de DIH

Las normas penales, de conformidad con el &mbito de aplicacion materia del derecho internaciona
humanitario, establecen que la conducta debe darse “ con ocasion y en desarrollo de conflicto armado”. No se
hace distincion entre conflicto armado internacional o no internacional, por [o que se entiende aplicable para
ambas circunstancias.

Por conflicto armado se entiende el enfrentamiento continuo y sostenido entre dos o més partes que recurren a
lafuerzaparadirimir la controversia suscitada por la oposicion entre sus voluntades, intereses o puntos de
Vistaw .

De conformidad con las disposi ciones de | os convenios de Ginebray sus protocol os adicional es, se entiende

por conflicto armado internacional:

* Entre dos 0 mas entidades estatal es.

» Cuando se presenta una ocupaci 6n extranjera aungue no se encuentre resistenciamilitar.

» Cuando un pueblo lucha contrala dominacion colonial o losregimenesracistasen € gercicio del derechoala
autodeterminacion de |os pueblos.

« Entre las fuerzas armadas de |a parte insurrecta, reconocida como beligerante, y lasfuerzas armadas de
cualquier Estado.

No serequiere que haya unadeclaratoriade guerra, y se aplican las normas asi alguno de ellos no haya
reconocido ese estado de guerra:.

Por conflicto armado no internacional, se entiende aquellos conflictos que surjan en el interior de un Estado

entre:

* Partes en conflicto...

» Lasfuerzas armadas de un Estado y fuerzas armadas disidentes:s.

* Lasfuerzas armadasy grupos armados organizados que, bajo la direccion de un mando responsable, gjerzan
sobre una parte de dicho territorio un control tal que les permitarealizar operaciones militares sostenidasy
concertadas:..

2.2 Apuntes sobrelostipos penales

Podemos agrupar |os mencionados tipos penales contralos bienesy personas protegidas por el derecho
internacional humanitario, segiin lamateria que regulen, en las siguientes categorias:

221  Ddlitoscontralavida, integridad y dignidad personal.

222  Dditoscontralalibertad eintegridad sexual.

223  Ddlitoscontralalibertad y autonomiapersona y € debido proceso.
224  Métodosy medios de combateilicitos.

2.2.5 Ddlitos contrala asistencia humanitaria.



2.2.6 Délitos contralos bienes protegidos.
2.2.7 Ddlitos contrala proteccion delapaoblacion civil.
2.2.8 Despojo en e campo de batalla

En cada categoria, presentaremos un cuadro resumen con lanorma, la conducta punible, su concordanciacon
los tratados internacionales, y la sancién aimponer.

2.2.1 Dditoscontralavida, integridad y dignidad personal

Se establecieron cuatro conductas punibles: el homicidio, laslesiones personales, latorturay lostratos
inhumanosy degradantes, y |0s experimentos biol 6gicos en persona protegida.

Hemosincluido en esta categoria, € tipo pena de actos de discriminacidn racial articulo 147, que afectala
dignidad personal; el Protocolo | en su articulo 85 consagré como infraccion grave a derecho internaciona
humanitario las préacticas del apartheid y demas préacticas degradantes, basadas en la discriminacion racial,
gue resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas han considerado como crimenes delesa
humanidad. Otras disposicionesdel derecho humanitario, prohiben explicitamente toda distincién
desfavorable basada en cualquier criterio, incluido laraza.

2.2.2. Ddlitoscontralalibertad eintegridad sexual

En lasnormas del derecho internacional humanitario se prohiben, en formagenérica, los atentados contra el
pudor sexud y, en especifico, laviolacion y la prostitucion forzada. El codigo penal tipificd el acceso carnal
violento, los actos sexual es violentos y la prostitucion forzada, remitiendo ala definicion de acceso carnal
consagrada en € titulo correspondiente alos delitos contralalibertad, integridad y formacion sexual y alas
circunstancias de agravacion punitivaalli contempladas.

2.2.3. Dditoscontralalibertad y autonomia personal y € debido proceso

Unadelasinfracciones graves a derecho humanitario, eslatomade rehenes, siendo una conducta prohibida
tanto en los conflictos armados internacionales como en losinternos, de tal manera que hace parte del minimo
humanitario del articulo tres comun, de obligatorio cumplimiento paratodas |as partesen e conflicto.

Asi mismo, € respeto de las garantias judiciales, reconocidas alas personas privadas de lalibertad, esunade
las reglas fundamentales del derecho internacional humanitario.

Hemosincluido € tipo penal de exaccion o contribuciones arbitrarias, conducta no descritaen el derecho
internacional humanitario, pero que corresponde aladiscrecionalidad del legislador en laconcrecion de
conductas reprochables; la consideramos unalimitacion alaautonomia personal.

2.2.4. Méodosy medios de combateilicitos

Uno de los principios basicos del derecho internacional humanitario esel de limitacidn, en virtud del cual, las
partes en un conflicto armado no tienen un derecho ilimitado paraelegir los métodos y medios de combate.
En la declaracion de San Petesburgo de 1868 ya se evidenciaba este principio:

(...)"Quelaunicafinalidad legitima que los Estados deben proponerse durante laguerraes € debilitamiento de
lasfuerzas militares del enemigo;

Que, aestefin, basta con poner fuera de combate al mayor nimero posible de hombres;

Que estafinalidad quedaria sobrepasada por € empleo de armas que agravarian indtilmente los sufrimientos de
los hombres puestos fuera de combate, o bien harian que su muerte fuese inevitable;

Que el empleo detalesarmas seria, a partir de este momento, contrario alasleyes dela humanidad” .

El Protocolo | adicional alos Convenios de Ginebra, consagrd: “ en todo conflicto armado, el derecho delas
partes en conflicto a elegir los métodos o medios de hacer la guerra no esilimitado” .

En desarrollo de este principio algunos métodos prohibidos, son:



» Ordenar que no haya supervivientes, amenazar con €llo al adversario o conducir |as hostilidades en funcion
detal decision. .

* Hacer padecer hambre alas personas civiles:: .

» Aquellos concebidos para causar, o de los que quepa prever que causen dafios extensos, duraderosy graves
a medio ambiente natural.- .

* Los actos de perfidia, decir los actos que, apelando alabuenafe de un adversario con intencién de
traicionarla, den a entender a éste que tiene derecho a proteccion, o que esta obligado a concederla, de
conformidad con las normas de derecho internacional aplicables en los conflictos armados. Son ejemplos de
perfidia: @ smular laintencion de negociar bajo bandera de parlamento o de rendicion; b) simular una
incapacitacion por heridas o enfermedad; ¢) smular el estatuto de personacivil, no combatiente; y d)
simular que se posee un estatuto de proteccién, mediante el uso de signos, emblemas o uniformes de las
Naciones Unidas o de Estados neutral es o de otros Estados que no sean Partes en el conflictozs .

« Los atagues indiscriminados, es decir [os que pueden al canzar indistintamente a objetivos militaresy a
personas o bienes civiles, bien porque no puedan dirigirse contraun objetivo militar concreto o porque se
usen métodos o medios de combates cuyos efectos no se puedan limitarza .

Asi mismo, algunos medios de guerra prohibidos son: las balas explosivas, balas* dum-dum”, proyectiles de
fragmentos no localizables, veneno, gas, minas antipersonales, y las armas bacteriol égicas.

El codigo penal tipificd unaconductagenéricaen e articulo 142 y especificos métodos de guerra prohibidos
como la perfidia, los actos de terrorismo, los actos de barbarie, la destruccion del medio ambientey las
represalias.

2.2.5. Dditoscontrala asstencia humanitaria

El derecho internacional humanitario establece laobligacion de brindar asistencia humanitariaalas victimas del
conflicto armado, siendo exigible alos actores armados tanto la toma de acciones concretas que permitan su
cumplimiento como facilitar y permitir larealizacion delas mismas. Se establecieron los siguientes tipos
penales.

2.2.6. Dditos contra bienes protegidos

El derecho internacional humanitario otorgar una proteccién alos bienes que se fundamenta en laconviccion
de que es necesario poner fuerade los efectos de | as hostilidades a ciertos bienes indispensables parala
supervivenciade las personas protegidasy paralarealizacion delasreglas de proteccion.s. Por reglagenerd
se protegen |os bienes civiles, entendiendo por ellos |os bienes que no son objetivos militareszs .
Adicionamente, se confiere una proteccion especia a determinada categorias de bienes:

* Bienes e instal aciones sanitarias, incluyen lasinstalaciones, medios de transporte y material destinado a
actividades sanitarias en € marco de un conflicto armadoz- .

* Los bienes esencia es parala supervivencia de la poblacion civil, tales como: los articulos alimenticios, las
zonas agricolas, las cosechas, €l ganado, lasinstalacionesy reservas de agua potabley las obras de riego:s .

* Bienes culturalesy lugares de culto, por representar €l patrimonio religioso y cultural delos pueblos:s .

* Bienes que contiene fuerzas peligrosas, tales como represas y centrales nucleares de energia, cuya
destruccion puede liberar fuerzas tales que causen en consecuencia dafios importantes, excesivos e
innecesarios paralapoblacion civilso .

L ostipos penales tipificaron conductas en relacion con todos y cada uno de |os bienes mencionados, el
articulo 154 es genérico y los demas especificos, asi:  2.2.7. Ddlitoscontrala proteccion dela poblacién civil

En relacion con la proteccidn de lapoblacidn civil se establecieron tres conductas punibles, destinadas a
sancionar los atentados contralamisma: @) deportacion, expulsion, traslado o desplazamiento forzado dela
poblacion civil; b) atentados ala subsistenciay devastacion; ¢) omision de medidas de proteccidén ala
poblacion civil.

Incluimos en esta categoria el reclutamiento forzado, aunque siendo un tipo que pretende sancionar una
conducta especifica que afecta alos menores de edad, éstos son parte de la poblacién civil, y se consideran un



grupo especia mente vulnerable.
1.1.1. Dexpojoend campodebatalla

El legidador colombiano establecié el tipo pena de “ despojo en campo de batalla’, que hemos clasificado
independientemente por sus particul aridades (ver cuadro adjunto). Esta conducta plenamente reprochable para
los combatientes, corresponde en términos del derecho humanitario a pillgje, € cual se consideracrimen de
guerra.

Visto lo anterior, consideramos que la adecuacion de las normas penales internas al derecho internacional
humanitario, realizada con el nuevo cédigo penal, esampliay sistematica, de formata que seimponen
sanciones atodas lasinfracciones graves rel acionadas en los convenios de Ginebray sus protocol os
adicionales.

Conclusiones

* Laexpedicién del nuevo cédigo pend, en relacion con € derecho internacional humanitario, es el
cumplimiento de laobligacién internacional del Estado de adoptar medidas nacionales de aplicacion en
materia de sancién penal, que constituyen una herramienta para garantizar el respeto de esta normatividad
internacional que propugna por laproteccién delas personasy |os bienes afectados o que pueden ser
afectados por un conflicto armado. Sin embargo, esta herramienta no implica necesariamente una
disminucion inmediatay sustancial de las victimas del conflicto armado, en especia frente alapoblacién
civil inerme.

* En consecuenciala aplicacién del derecho internacional humanitario selograno solo con la adopcion de
sanciones penales, sino con la garantia de medios y mecanismos judicial es que permitan laimposicion de
estas sancionesy lareparacién de las victimas, con € compromiso y lavoluntad politicadelos actores
armados para su respeto, con laamplia difusion de sus disposiciones, con la concrecion de acuerdos
humanitarios que permitan solucionar |os problemas de indole humanitaria que enfrentael pais, y con €
compromiso de lacomunidad internacional paraactuar como garante de su respeto y acatamiento.

« Las normas penales, han de ser interpretadas sisteméti camente, entendiendo & derecho humanitario como un
sistema de proteccién de la persona humana en situacion de conflicto armado. El operador juridico hade
acudir alas providenciasy pronunciamientos de los 6rganos judiciales internosy de los organismos
internacionales, como criterios auxiliares de interpretaci n, paragarantizar una coherente aplicacion del
derecho internaciona humanitario.

* Paralaramajudicia laadopcion de medidas nacionales de aplicacion, en materia de sancion pend, significa
un reto de estudiar, comprender y aplicar las normas internacionalesy garantizar su cumplimiento en el
ambito interno.

* Asesora en Derecho Internacional Humanitario, Cruz Roja Colombiana.

1Christophe, Swinarski, Introduccion al derecho internacional humanitario, Comité Internacional de la Cruz Roja,
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, Costa Rica, Ginebra, 1984.

-Es menester aclarar que Colombia también es parte de los siguientes instrumentos internacionales, que hacen parte
del derecho internacional humanitario: Convencién sobre la proteccion de las instituciones artisticas y cientificas y de
los monumentos histéricos (Pacto Roerich), Washington, 15 de abril de 1935; Convencién sobre la proteccién de
bienes culturales en caso de conflicto armado, La Haya, 14 de mayo de 1954, y su Protocolo I; Convencion sobre la
prohibicion del desarrollo, produccion y almacenamiento de armas bacteriolégicas (bioldgicas) y sobre su
destruccién, 1972; Convencién sobre prohibiciones y restricciones del empleo de ciertas armas convencionales que
puedan considerarse excesivamente nocivas o de efectos indiscriminados, Ginebra, octubre 10 de 1980y sus cuatro
Protocolos; Convencion Internacional sobre la prohibicion del desarrollo, produccion, almacenamiento y uso de
armas quimicas y sobre su destruccion, del 13 de enero de 1993; y la Convencion sobre la prohibicién del empleo,
almacenamiento, produccién y transferencia de minas antipersonal y sobre su destruccion, Ottawa, septiembre 18 de
1997.

sSentencia C-574 de 1992, reiterado en las sentencias C-179 de 1994, C-400 de 1998 y C-991 de 2000.
.Suérez, Eduardo, Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados, sesion 52. pg. 325.

sSentencia C-225 de 1995 reiterado en la sentencia SU-256 de 1999.



sEjemplos citados por Dr. Alejandro Ramelli, en el Ensayo Aproximacion Critica al Nuevo Codigo Penal en Materia de
Derecho Internacional Humanitario: Corte Suprema de Justicia, auto del 6 de noviembre de 1988, Magistrado
Ponente: Jorge Carrefio Luengas. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal, sentencia del 4 de febrero de
1991, proceso nim. 11837, Magistrado Ponente: Fernando Arboleda Ripoll; Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Penal, auto del 13 de noviembre de 1990, Magistrado Ponente: Edgar Saavedra Rojas. Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia del 2 de diciembre de 1998, expediente niim. 11.346, Magistrado

Ponente, Fernando Arboleda Ripoll.
7Art. 16 “los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo, cuando cometen delitos contemplados en este cadigo u
otros en relacion con el servicio sélo podran ser juzgados por los jueces y tribunales establecidos en este cadigo e

instituidos con anterioridad a la comision del hecho punible”.

Art. 18 C.P.M “En aquellas materias que no se hallen expresamente reguladas en este cédigo, son aplicables las
disposiciones de los cadigos penal, procesal penal, civil, procesal civil y de otros ordenamientos, siempre que no se
opongan a la naturaleza de este codigo”.
Art. 20 “Los hechos punibles cometidos por los miembros de la Fuerza Pdblica son los descritos en este cédigo, los
previstos en el codigo penal comin'y en las normas que los adicionen o complementen”.
Art. 174 Devastacion “El que en actos del servicio y sin justa causa, destruya edificios, templos, archivos,
monumentos u otros bienes de utilidad publica; o ataque hospitales o asilos de beneficiencia sefialados con los
signos convencionales, incurrira en prisién de uno (1) a ocho (8) afios”.
Art. 175 Saqueo. “Los que en operacion de combate se apoderen de bienes muebles, sin justa causa y en beneficio
propio o de un tercero, incurrira en prision de dos (2) a seis (6) afios”.
Art. 176 Requisicion arbitraria. “El que sin justa causa ordenare o practicare requisiciones, incurrir en prision de
uno (1) a cinco (5) afios™.
Art. 177. Requisicion con omision de formalidades. “El que practicare requisicion sin cumplir las formalidades y sin
gue circunstancias especiales lo obliguen a ello, incurrira en prision de seis (6) meses a tres (3) afios”.
Art. 178. Exaccion. “El que abusando de sus funciones, obligue a persona integrante de la poblacion civil a entregar,
0 poner a su disposicion, cualquier clase de bien o a suscribir o entregar documentos capaces de producir efectos
juridicos, incurrird en prisién de uno (1) a cinco (5) afios”.
Art. 179. Contribuciones ilegales. “El que sin facultad legal y sin justa causa establezca contribuciones, incurrira en
prision de seis (6) meses a tres (3) afios”.
Art. 195. “Cuando un miembro de la Fuerza Publica en servicio activo y en relacion con el mismo servicio, cometa
delito previsto en el cadigo penal ordinario o leyes complementarias, seré investigado y juzgado de conformidad con
las disposiciones del Cadigo Penal Militar”.
s El Protocolo | define la poblacién civil como las personas que no pertenecen a ninguna de las categorias de
combatientes.
o\Ver articulo 4 del Cuarto Convenio de Ginebra de 1949
wPara desarmar la palabra, diccionario de términos del conflicto y de la paz, serie periodismo, paz y guerra en
Colombia. Corporacion Medios para la Paz, Bogota, 1999
1 Ver la definicion establecida en el articulo 2 com(in a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949.
»Ver articulo 3 comdn a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949.
sVer articulo 1 numeral 1 del Protocolo Il adicional a los Convenios de Ginebra de 1949.
1 |bidem.
isL.as normas enunciadas corresponden a los 4 Convenios de Ginebra de 1949 y sus Protocolos Adicionales de 1977,y
otros tratados internacionales que hacen parte del conjunto de instrumentos juridicos internacionales del derecho
internacional humanitario, todos ratificados por Colombia.
wAbreviaturas utilizadas: C.G.I: Primer Convenio de Ginebra; C.G.II: Segundo Convenio de Ginebra; C.G.III: Tercer
Convenio de Ginebra; C.G.IV: Cuarto Convenio de Ginebra; P.A.l: Protocolo | Adicional a los Convenios de
Ginebra; P.A.ll: Protocolo Il Adicional a los Convenios de Ginebra.
Estas penas estan consagradas de los articulos 112 a 116 del Cédigo Penal, y varian de conformidad con las
consecuencias de la lesion.
15 Articulo 212. Acceso camal. Para los efectos de las condudias destritas enlos capfiulos anteviores, se entenderd por acceso camal la
penetracion del miembro virl por viaanal, vaginal u oral, asi como la penetracion vaginal 0 anal de cualquier otra parte del cuerpo humano u atro
abjeto.



19 Articuio 2111. Crounsiandas de agravacion puniiva Las penas para los delitos desaritos enlos articuios anteriores, se aumeniaran de unatercera
parte alamiad, cuando: 1. La conducia se cometiere con el concurso de atra u oras personas. 2. H responsablle tuviere cualquier caradte,
posicion o cargo gue e dé particular autoridad sobre la vicima,o la impulse a depositar en é su confianza. 3. Se produjere contaminadcidn de
erfermedad de transmisidn sexual. 4. Se realizare sobre personamenor de doce (12) afios. 5. Se realizare sobre €l conyuge 0 sobre conquien
se cohabite 0 se haya cohabitado, 0 conla persona.con quien se haya procreado un hio. 6. Se produiere embarazo.

2 Ver articulo 40 del Protocolo |, articulo 4 numeral 1 del Protocolo Il'y art. 23 numeral d) del Convenio de la

Haya de 1907.

2 Ver articulo 54 numeral 1 del Protocolo | y articulo 14 del Protocolo Il.

2 Ver articulo 35 del Protocolo |.

2 Ver articulo 37 del Protocolo 1.

2« Ver articulo 51 numeral 4 y 5 del Protocolo |.

s Christophe Swinarski, Principales nociones e institutos del derecho internacional humanitario como sistema de
proteccion de la persona humana. Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 1991, p. 46.

2 Ver articulo 52 Protocolo | adicional a los Convenios de Ginebra.

~Articulo 8 del Protocolo | adicional a los Convenios de Ginebra: se entiende por unidades sanitarias los
establecimientos y otras formaciones, militares o civiles, organizados con fines sanitarios: la blsqueda, recogida,
transporte, diagnéstico o tratamiento (incluidos los primeros auxilios) de los heridos, enfermos y naufragos, asi como
la prevencién de las enfermedades. La expresion comprende, entre otros, los hospitales y otras unidades similares,
los centros de transfusion de sangre, los centros e institutos de medicina preventiva y los depdsitos de material
sanitario, asi como los almacenes de material sanitario y de productos farmacéuticos de esas unidades. Las
unidades sanitarias pueden ser fijas 0 méviles, permanentes o temporales; g) se entiende por medio de transporte
sanitario todo medio de transporte, militar o civil, permanente o temporal, destinado exclusivamente al transporte
sanitario, bajo la direccion de una autoridad competente de una parte en conflicto.

2s Ver articulo 54 del Protocolo | y articulo 14 del Protocolo II.

2 Ver articulo 53 del Protocolo | y articulo 16 del Protocolo II.

s Ver articulo 56 del Protocolo | y articulo 15 del Protocolo II.

s Aprobado por Colombia mediante la Ley 36 de 1936, y con fecha de ratificacion 20/02/37.

=Aprobada por ColombiamediantelaLey 340 de 1996. Fechade ratificacion 18/06/98 y fechade entradaen

vigor: 18/09/98.

Derechos humanos y fuerza publica

José Agustin Alba Suarez

S pretendemos definir la sociedad colombiana como Estado Social de Derecho hemos de significar que e
estado y la sociedad no tienen sentido en si mismosy que, solo lo adquieren si son capaces de construir la
vidadigna paratodos: he ahi €l reto del proceso de paz con justicia, con derechos humanosy sin corrupcion;
de cuyos propésitos no puede estar ausente la fuerza publica porque sus miembros también estan llamados a
construir un orden socia digno paratodos.

Un orden democrético orientado a hacer posibles|os derechos humanosy acuidar y aproteger lavidade los
colombianos: he ahi € norte humanistico que parala Policia Nacional viene predicando su institucion de
control, el Comisionado Nacional paralaPalicia

Al no actuar lafuerzapdblicay con élla, € Estado todo en funcion deladignidad del hombrey delamujer, le



dan razén a Fernando Savater cuando define la democraciacomo la posibilidad de ser, de subvertirse
legitimamente. Y hoy el ciudadano en Colombia se puede subvertir legitimamente através del voto, dela
accion detutela, del plebiscito, de laconsulta ciudadana, del referendo, del cabildo abierto, delarevocatoria
del mandato; entre otrosinstrumentos de subversion legitima.

I nstrumentos de participacion que cimentan € principio delo publico enlademocracia, porqueenla
democracialo publico se construye desde la sociedad civil, y lo pablico es aquello que conviene atodos dela
mismamaneraparasu dignidad, lo cual se da cuando un campesino tengala certeza de que su vacaes
protegidacon el mismo respeto que unafactoria de don Julio Mario Santodomingo.

Es por eso que vemos con buenos ojos, desde el gjercicio del control disciplinario, trabajos serios como el de
laComision Intersectorial por la DefensadelaVidaen Barrancabermeja, Region de Paz 6 el Plan de Accion
contralaproblematicadelaviolenciaen laregidn delacuencadelosrios Timba, Nayay Y urumangui 6 € dela
Comision del Macizo Colombiano o € de la Comunidad de Paz de San José de Apartadd 6 € Comité
Interinstitucional por los derechos humanos de Boyacay Casanare que, vienen siendo liderados por la
Vicepresidencia de la Republicacon el acompafiamiento decidido de laoficinadel Comisionado Naciond para
laPolicia, que entre otras politicas de estado gjecuta acciones de formacion en derechos humanos, en derecho
internacional humanitario y derechos étnicos; privilegiando la politica pdblica de hacer del ciudadano una
persona capaz de crear o modificar, en cooperacion con otros, € orden socid que é quiere vivir, cumplir y
proteger paraladignidad de todos.

Esto es, con ética, porque si laéticano orientalas armas, el poder, latecnologiay e conocimiento; destruyen
al hombre. Es por |o que cada uno de los miembros de |a fuerza piblica deben construir un orden social digno
paratodos. Pero como yadijimos, no se trata de cualquier construccion, esta debe ser regida por lacausade
los derechos humanos e inspirada en e derecho internacional humanitario, y requiere del gjercicio por parte del
estado, de lasociedad civil y de la veeduria ciudadana para hacer gestion de control socia en pro del
fortdecimiento de lademocracia

Losinvito a desafio de laformacion de una ciudadania que sea capaz de g ercer responsabilidadesy deberes,
en funcion de lajusticia, de ladefensade los derechos humanosy de lalucha contrala corrupcion.

Paramaterializar su conceptualizacién, contamos entre otras fuentes constitucionales, con estariqueza
normativa:

El articulo 1° dela Carta perfilaa Colombia como un Estado de Derecho, participativo y democratico, fundado
en el respeto de ladignidad humana.

El articulo 3°, arenglén seguido, radicala soberania exclusivamente en el pueblo, del cual emanan los poderes
publicos.

Luego € articulo 23 inspiratambién lafuncién del control social através del derecho de peticion, inclusive
ante organizaciones privadas.

A seguida, € articulo 37 garantizalas expresiones del derecho de reunidny el 40 estatuye el control desde el
poder politico delos ciudadanos.

Mas adelante, €l articulo 93 reglael bloque de constitucionalidad incluyendo de manera preferente, los
tratados y conveniosinternacionales consagrados a reconocimiento de |os derechos humanos.

En seguida, € articulo 103 impone |os mecanismos de participacién democréticay la obligacion defacilitar su
capacitacion.

Posteriormente, € articulo 270 ordenala organizacion de lasformasy |os sistemas de participacion ciudadana
paralavigilanciade lagestién publica, en las voces del foro convocado por la Corporacion Excelenciaen la
Justicia, parahacer materialidad |os conceptos de justicia; de defensa de los derechos humanosy delalucha
contralacorrupcion; no sin antes advertir como los conflictos, ladiversidad y ladiferencia, son constitutivos
delaconvivenciademacréatica. Los griegosinventaron ladéliberaciony el debate plblico, como soporte dela
unidad. Lademocraciano cree en launiformidad, pero si en € debate de argumentaciones, en medio del cua se



tiene que aprender aceder y arecibir cesiones. Espor lo que Voltaire decia: “no estoy de acuerdo contigo,
pero darialavidaporque puedas defender tu opinién”.

El titulo rector de este foro y especificamente el asignado a estaintervencion debo enmarcarlo dentro del
concepto de seguridad democrética, porque un pais como Colombia no tiene més conceptos de defensa, de
derechos humanosy de fuerza publica que € concepto de seguridad que tengala nacion.

Laseguridad democréticaes concebir ladefensay € uso delas armas de las fuerzas militares y de policia, del
poder judicial, del poder legislativo, del poder gecutivo, con un concepto democrati co.

Seguridad democrética es multidimensional, es decir, significaseguridad ciudadana, seguridad de lalibertad de
pensamiento, libertad de organi zacion, seguridad aimentaria, seguridad de movilizacion territorial, seguridad
ambiental, seguridad juridica, seguridad tecnoldgicay seguridad nacional que, viene a ser un elemento integral
delaseguridad democrética.

El proposito final de la seguridad democrética es hacer posibles|os derechos humanos generando proteccion
y fuerza coercitivamediante larepresién legal con las armas para quien los vulnere. Quien las detenta, lafuerza
publicano es apolitica porque defiende €l proyecto socia del Estado que, es el Estado Social de Derecho, asi
lafuerza pdblica hace comprension de los derechos humanos como proyecto de sociedad.

El producto final de nuestro trabajo debera ser la construccidn conceptual, ontolégicay material del Instituto
Policial en Derechos Humanos, cuya organizacion en Colombia, le he propuesto a sefior general, Luis Ernesto
Gilibert, Director General delaPoliciaNaciond.

* Comisionado Nacional, Comisién Nacional para Policia Nacional.

Tribunal Penal Internacional

Gustavo Gallon Giraldo-

¢Qué eslaCorte Penal Internacional? ¢;Qué significay qué puede significar en particular paraColombia? La
Corte Penal Internacional es algo bueno en materia de proteccion de derechos humanos, pero no nos hagamos
ilusiones de que eslagran panacea con lacual sevan aresolver las cosas. Pero tiene valoresy para Colombia
puede en el futuro ser una contribucién importante para ayudarnos a superar la grave crisis de derechos
humanos que tenemos, dentro de ciertos limites, por supuesto. Repito, quiero sefidar por un lado, las ventgjas,
los elementos positivos de la Corte Penal Internacional y por otro hacer unainvitacion atomarla
moderadamente, a no exagerar ilusamente sus al cances, pero sobretodo a no despreciar, por las limitaciones
gue tenga, sus potencialidades.

La Corte es un proyecto. No hasido creadatodavia, pero es un proyecto decidido yaen unareunion
internacional, celebradaen Romay concluidae 17 dejulio de 1998, hace tres afios, en laque participé e
gobierno colombiano y fue aprobada por 120 paises que dieron su voto favorable a establecimiento de una
corte con competenciainternaciona parajuzgar graves crimenes.

La Corte no haempezado a entrar en vigencia, no se ha constituido. Paraque lo haga, no bastacon la
aprobaciény €l respaldo que le dieron los 120 estados, se necesita que e tratado searatificado por 60 estados,
y sblo después de un mes que esto ocurra entraraen vigencia. Laverdad es que el proceso deratificacion ha
sido importante, muchos son |os estados que se han interesado en dar un apoyo efectivo ala Corte,
superando dificultades muy grandes. En cada estado hay dificultades juridicas de diverso orden, pero con
todoy eso € Boletin Oficial de Naciones Unidasinformé que el 19 dejulio pasado habia 39 estados que ya
habian ratificado |a Corte. Esto indicaque e proceso haido mésrapido de o que muchos observadores
pudieron pronosticar en julio de 1998, es decir, faltan 21 estados para que pueda pensarse en laentrada en
vigor dela Corte Internacional.



¢Qué seriala Corte? La Corte seriaun organismo integrado por 18 jueces, distribuidos en 3 salas: unasalade
cuestiones preliminares, que analizarialos temas de admisibilidad de los casos fundamentalmente; unasalade
juzgamiento, una salade primerainstanciay unasala de segundainstancia o de apelacion.

Los 18 jueces se distribuirian entre esas 3 salas, bajo una presidenciay dos vicepresidencias, unafiscaliacon
cuerpo distinto, (al parecer hace parte de lainstitucién, pero con poderesy facultades propias, regladasy
controladas por las propias salas) y una secretaria, que esla encargada de la parte administrativa. Funcionaria
en LaHaya, pero no habré que confundirlacon laCorte Internacional de Justicia que es otra cosa, que esun
organismo creado paradirimir las disputas entre estados, que existe desde mucho antes. Esta seriaunanueva
corte, relacionadacon el juzgamiento de graves crimenes de competencia de la comunidad internacional .

¢Cudles serian esos graves crimenes? Bési camente estarian incluidos en cuatro categorias: el crimen de
genaocidio, definido en € articulo 6 del estatuto de la Corte, en lamismaformacomo lo definié en 1948, la
Convencion Internacional contra el genocidio, o sea, la persecucion de un grupo de personas por razones de
su pertenencia o de su identidad, por razones de nacionalidad, deraza, de etniao religion.

Hay varias conductas que el estatuto de Roma precisa como crimenes de lesa humanidad, que van desde el
asesinato hasta el apartheid, incluyendo la desaparicion forzada de personas como crimen de lesa humanidad,
gue fue un paso importante que decidi6 la conferencia de Roma.

Esimportante sefidar que, dentro de estos crimenes de lesa humanidad se incluye lo que podriamos llamar €l
genocidio, por razones politicas. El genocidio por razones politicas no estaincluido dentro de laprimera
categoria, porgque en 1948, cuando se adopt6 la convenciédn contra el genocidio, algunos estados se opusieron
a€llo, diciendo que limitariala capacidad de accidn de sus fuerzas. Pero, la conferencia de Roma, decidio
mantener la definicion de genocidio como se adopto en el 48 parano entrar en mayores discusiones, pero
incluyd lo que podriamos Ilamar € genocidio por razones politicas, culturales, sexuales, fundamentalmente, u
otros motivos universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho internacional como
motivacidn parala persecucion de un grupo socia dentro de la categoria de crimenes de lesa humanidad.

La Corte presenta deficiencias por que tiene que atravesar por muchas mediaciones estatal es para poder
cumplir € papel o lafuncion de neutralizar reallmente alos violadores de derechos humanos, es decir,
impedirles que sigan cometiendo sus acciones. Esta es unadificultad relativa que se ha presentado con €
Tribunal Internacional Ad hoc creado paralaantiguaY ugoslavia, que, sobretodo en |os primeros afios de su
actividad, las 6rdenes de captura que dictd no fueron cumplidas, por supuesto, ni por las autoridades de la
antigua Y ugoslaviani tampoco por las autoridades de Naciones Unidas.

Hoy en dia estadificultad se hasuperado y ustedes han visto cémo hasta el Presidente Milosevic hasido
conducido aeste Tribunal Penal Internacional paralaantigua Y ugoslavia pero la Corte Pena Internacional vaa
afrontar una serie de dificultades en esta materia que obedecen a desarrollo del derecho internacional y alas
dificultades politicas del mundo actual.

Pero en medio de estas limitaciones hay que reconocer que la Corte Penal Internacional representa un avance
importante en lamedida en que perfectamente habriamos podido continuar en e siglo XXI sin laexistenciade
esteinstrumento cuya creacion se comenzé areclamar desde finales de la PrimeraGuerraMundial en 1918y
gue tardd 80 afios para ser discutido, reconocido y aceptado finalmente en 1998. Y esto nos puedellevar a
hacer una pequefia reflexion en cuanto alaimportancia de los derechos humanos como elemento dinamizador
del derecho internacional. El derecho internacional como ustedes|o saben es un derecho, no solamente el
derecho internacional de los derechos humanos, es un derecho con muchas deficiencias como sistemajuridico.
Un sistemajuridico requiere normasy el derecho internacional tiene normas, pero requiere capacidad de
gjecucion, y en estamateriaes deficiente el sistema de Naciones Unidas, tambien necesita capacidad de
decision judicia y paraddjicamente més que €l derecho comercial, mas que e derecho delostratados relativos
aasuntos econdmicos; es €l derecho de los derechos humanos el que ha venido desarrollando mas estos
aspectos de la capacidad de decision judicial y de lanecesidad de concretar un ejecutivo dentro dela
comunidad internacional que contribuyaadarle material e identidad como sistema de derecho a este derecho
internaciona de los derechos humanos.

Pensemos un momento sobre laimportanciade la Corte Penal Internacional en un contexto como el



colombiano, una situacion en la que se presentan 20 muertes diarias por razones politicas o0 socio paliticas,
cifraaterradora, que era aterradoraincluso cuando eran 10 personas hace tan solo tres afios y ese promedio de
10 personas muertas |o tenemos desde € afio 88, cuando €l total de personas muertas |legé a 4.000 personas.
Hoy estamos en cerca de 8.000 personas muertas cada afio por estas causas; 30% de ellas antes, 15% hoy, por
grupos guerrilleros; 70% antes, 85% hoy, por grupos paramilitaresy agentes estatales; y de estas 20 personas
0 10 antes; e 25% mueren en combate, el otro 75%, 0 sea, 15 de cada 20, mueren enlacalle, enlacasaoenéd
trabajo, asesinados por guerrilleros o también por miembros de la fuerza publica descarriados de sus
funciones.

Y esto es unasituaci on que esta acompafiada de una gran impunidad, précticamente total en materiade
violaciones de derechos humanos, apesar de esfuerzos inmensos e importantes que haadelantado la Fiscalia.
Sin embargo, son muy pocos |os casos de viol aciones de derechos humanos que han sido investigados hasta
el final, decididosy sancionados. Por lo cual justamente ha sido necesario que las victimas planteen sus casos
en esta materia ante tribunales internacional es, especia mente, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos que ha decidido mas de 20 casos en los que ha declarado |a responsabilidad del Estado por
violaciones de derechos humanos, y la Corte | nteramericana de Derechos Humanos que ha decidido un caso
en relacion con Colombia, sobre la desaparicion de Isidro Caballero y Mariadel Carmen Santana, y esté por
decidir otro caso, unamasacre que ocurrié en Putumayo en 1991. Ademésdeiniciar el estudio de otro caso, la
masacre de 19 comerciantes en Puerto Araujo, en 1987. El hecho de que las victimas hayan tenido que llevar
sus casos ante lajusticiainternacional, en materia de responsabilidad estatal, es bastante indicativo dela
importancia que paralas victimas puedatener en Colombia, la existencia de una Corte Penal Internacional con
competencia en materia penal, asi tengalalimitacion que no serefiere acasos del pasado. Hay que hacer todo
lo posible paraque se reduzcael grado de barbarie en el que estamos, pero si esto no ocurre en € corto plazo,
€s muy importante que existalaposibilidad paralas victimas de apelar ante un organismo internacional.

Ahorabien, no ha habido muchavoluntad de parte de |as autori dades colombianas de adherir, de ratificar €l
tratado de Roma, probablemente hay dificultades politicas, probablemente el gobierno piensa que eso le dafia
sus conversaciones de paz, porque plantear por un lado que quiere hacer lapaz y por otro, que vaasometer a
consideracion del Congreso la aprobacion del tratado de Roma puede ahuyentarle a sus interlocutores. Ese es
un punto de vistarespetable, pero si uno lo analiza bien no es adecuado, porque justamente puede inducir,
puede ser un elemento que favorezcala concrecion de acuerdos de paz, €l hecho de saber que en un momento
determinado habrala posibilidad de que lajusticiainternacional pueda entrar a conocer de agravios cometidos
dentro del conflicto armado colombiano.

Pero estas resistencias no son solamente por parte del gobierno, también son de las guerrillas; las FARC por lo
menos han hecho saber que no simpatizan mucho con e hecho que a Pinochet sele apliquelajusticia
internacional y también existen resistencias por parte de los grupos paramilitares. No obstante, en estamateria,
curiosamente, algunos de sus voceros han indicado que estarian dispuestos a presentarse a un tribunal en
estamateria. Y o personalmente, no creo en esas declaraciones, no veo como seriaposible, pero es natural que
existan ese tipo de resistencias politicas.

Algunas de las resistencias politicas se manifiestan a través de laformulacion de objeciones de carécter
juridicoy esverdad que el tratado del estatuto de Roma, el tratado que decidi6 la creacion, que aprobo la
creacion dela Corte Penal Internacional, plantea problemas juridicos para Colombia, parala Constitucion
colombiana, especia mente por dos o tres razones: una, € tratado de Roma prevé como penalacadena
perpetuay la Constitucion Colombiana prohibe en su articulo 34, la cadena perpetua. Este fue un tema muy
discutido.

Habia algunos que, pero muy pocos, que proponian incluso la pena de muerte, afortunadamente, la mayoriade
los estados prevaleci en contrade la posibilidad de la pena de muerte.

En segundo lugar, € estatuto de Roma dice que los crimenes de competencia de la Corte son imprescriptibles,
es decir, que no habra causa de prescripcion de los crimenes, mientras que e articulo 29 de la Constitucion
establece laimprescriptibilidad de las penas. En esta materia esimportante establecer la diferenciacion entre
unacosay otra. La Constitucion colombiana no establece, aungque algunos pueden leerlo asi, la
imprescriptibilidad dela accidon, en relacion con los delitos, pero si establece claramente que unavez dictada
sentenciala pena puede estar sujeta a prescripcion, y lanormade imprescriptibilidad de los crimenes del



estatuto de Roma, serefiere tanto alaaccion como alapena propiamente dicha, o sea, que ali existe una
contradiccion con la Carta Politica.

Estos son |os dos temas mayores. Hay otros menores, que no voy amencionar en este momento. El tratado de
Roma, en su articulo 109 dispuso que no podrératificarse e tratado por parte de un estado con formulacion de
reservas. El estatuto de Romano admite reservas. Se aceptatodo 0 no se aceptanada. Y ese fue un principio
importante porque de lo contrario lacompetencia de la Corte quedaria convertida en una especie de trapo
sujeto y convertido en jirones, en pedazos, con motivo de las reservas que cada estado le formularaa cadauno
delostemas que quisiera.

Estas son unas dificultades juridicas innegables, pero no insuperablesy no es el estado colombiano el Gnico
guetiene estas dificultades. En realidad |as dificultades que tiene el estado colombiano se contraen a estas dos
y aotras dos més. En otros estados, como en Suréfrica, que es decidido partidiario de la Corte, hay dificultades
detodo orden, amedida que €l régimen juridico surafricano que es muy interesante y sofisticado, plantea
dificultades paraque laFiscalia Nacional pueda colaborar con la Fiscalia dela Corte Penal Internacional, etc.
Pero, existe en Surdfricalaintencion de gjustar €l aparato institucional interno alas necesidades que requierala
aprobacion dela Corte.

Franciatambién tenia dificultades en estamateria. Francia decidio aprobar un acto legidativo, un acto de
reformade la Congtitucion francesa, que le agreg6 un articulo en e sentido de que Franciapodiaratificar la
Corte sin perjuicio delo establecido en la Constitucion Francesa para efectos internos.

Esaférmulafrancesafue la que también se propuso en Colombia para superar las dificultadesy en ese sentido
se presentd y se aprobd ya en primeravueltaen el Congreso, un proyecto de acto legislativo, que dice“ ¢l
gobierno podra someter al Congreso, para su aprobacion, el estatuto de Roma, el Tratado que creala Corte
Penal Internacional, sin perjuicio de lavigencia de la Constitucion para efectosinternos’, 1o cua significaque,
una persona juzgada en Colombiapor un juez colombiano, no podra ser sometido a cadena perpetua, pero si
agotados | os recursos internos es juzgado por la Corte Pend Internacional, esa garantiano la protegera. Y lo
propio también en relacidn con la eventual dificultad que plantealaimprescriptibilidad de las penas.

Parece que ha aumentado dentro del gobierno € peso de sectores que son partidiarios de esaférmula, aunque
todavia hay sectores que no la aprueban.

Este esfuerzo de buscar unaférmulajuridica que permita superar las dificultades politicas existentes parala
aprobacion por parte de Colombiadel tratado que creala Corte Pena Internacional, esun esfuerzo vaioso que
debe ser respaldado por la nacién colombiana en su conjunto. Espero que la Corte Penal Internacional seaméas
temprano que tarde unarealidad y ayude con un granito de arena ala superacion de lagrave crisis de derechos
humanos que vivimos en Colombia.

* Abogado, Comisién Colombiana de Juristas.

Corrupciony
Justicia



Corrupcion: prevenir, identificar y sancionar

Carlos Ossa Escobar-

Lalucha contrala corrupcion es un tema de la agenda publica compartido por € gobierno, los parlamentosy
partidos politicos, |as organizaciones sociales, los medios de comunicacidn y, de formacentral, por las
contraloriasy demas organismos de fiscalizacion del Estado. Estatendencia se ha perfilado particularmente en
gobiernos que han buscado asegurar €l éxito y estabilidad de las transformaci ones econémicas y democréticas
desarrolladas en la Ultima década. Asimismo, la ciudadania se ha mostrado menos tolerante frente alas
irregul aridades de sus gobernantes, y esta haciendo uso, aungue con timidez, de los mecanismos de
participacion y de unaprensa cadavez maslibre.

Causas, efectosy magnitud dela corrupcién

Lacorrupcion es un obstécul o importante parala asignacion correctay eficiente de los recursos publicos;
afectatanto a sector publico como a privado, distorsionalarealidad econdmicay creaincentivos nocivos en
todoslos nivelesdelasociedad. Su costo social hasido constatado en algunos paisesde AméricalLatinaa
través de diferentes metodol ogias.

Para verificar sumagnitud, se han construido diversosindicadores, entre los cuales el indice de Percepcion de
Corrupcion (1PC) de laorganizacion no gubernamental Transparencia Internacional, elaborado a partir de
encuestas, ha sido uno de los més difundidos. A pesar de las criticas sobre la confiabilidad de sus resultados,
esta metodol ogia ha sido adoptada por un gran nimero de organi zaciones e instituciones. Asi, por giemplo, un
estudio de laempresamultinaciona de auditoria Price Waterhouse Coopers arroj 6 resultados similaresalos de
T.l. en € &realatinoamericana: |os paises de laregion se sitdian bajo calificaciones de mediay alta percepcion
de corrupcién anivel mundial, aunque a partir de 1998 se ha presentado unaleve mejoria.

L as explicaciones con respecto alanaturalezay caracteristicas de la corrupcion han proliferado en los Gltimos
anos. Entre éstas se destacan el andlisis socio juridico (ligado con ladiscrecionalidad delosfuncionarios, la
debilidad, complejidad o imprecision de las normas o mala calidad del control), € andlisis sociol égico (referido
alas consecuencias negativas de rapidos procesos de modernizacion y latransformacion de las escalas
valorativas de la poblacién, EncuestaMundia de Valores, Latinobarometro, etc) y las explicaciones
provenientes de laeconomia. Estadisciplina, en particular, se hainteresado en €l tema abordandolo através
del andlisis de lacorrupcion como unafalladel sistemade asignacion de preciosy cantidades, originadaen la
aparicion de

informacién asimétrica, agentes diferenciados y monopolios en la prestacion de algunos bienes.

Laevidencia parece confirmar algunos de estos postul ados: la corrupcion es estimulada por ambientes de baja
gobernabilidad, donde la rendicion de cuentas (accountability) es baja, la separacion de los poderes muy
débil, y la actuacion de los organismos de control es politizada.:

LatareadelaContraloria

L os controles existentes

Frente d desafio que impone € fendmeno de lacorrupcion, esfundamental e principio delarendicién de
cuentas por parte de los funcionarios publicos. A 1os mecanismos de sancién socia y electoral disponiblesen
la sociedad, se suman los propios previstos por €l Estado y que generalmente se engloban en tres categorias:
politico, administrativo y fiscal.

El control politico es aquél gjercido por los 6rganos de representacion popular, aungue en muchos paises se
encuentra cuestionado porgue son precisamente |os lideres politicos | os mas acusados de précticas corruptas.

El control administrativo es el gercido por los propios dirigentes del Estado queincurren en lamismasituacion
discutible de los dirigentes politicos, ademas de las grandes fallas de | os sistemas de control interno dela



administracion.

Queda, entonces, como instrumento valido e control fiscal, acargo de la Contra oria, que halogrado situarse
como unainstancia creible de vigilancia sobre las actividades del gobierno en dos sentidos:

1) En cuanto asu apoyo alalabor del Parlamento, en su funcién de control politico; esdecir, enlo que
respectaal equilibrio de poderes, sobre todo en los casos donde la falta de informacion se ha convertido en
un argumento comun de los | egisladores paratomar decisiones poco convenientes.

2) Con la€elevacidn delos costos en queincurren |os corruptos al realizar sus actos. Asi, por gemplo,
auditorias de altacalidad elevan la probabilidad de deteccion de actosirregulares. En estamismavia,
investigadores acuciosos, capaces de recolectar pruebasy elaborar sdlidas argumentaciones, con destino
al poder judicial, o @ propio organismo de control, segun el caso, estdn en capacidad de convertir estos
hallazgos en procesos judiciales que defiendan efectivamente el interés del Estado.

Asimismo, |las entidades de control, através de un gercicio de promulgacion de normasy verificacion dela
razonabilidad de los estados financieros de la nacion, contribuyen eficazmente alalabor de control. Su
fiscalizacion y auditoria permiten preservar y garantizar, de maneraestable y transparente, e marco de acciony
registro de laactividad gubernamental.

Laprevencién por cuentadela Contraloria

Visto en este contexto, € papel dela Contraloria esfundamental por su participacion en € esquemade
incentivosy sanciones alos administradores del erario para prevenir actos de corrupcion. En términos
especificos, setrata de laimplementacion de instrumentos de monitoreo y regulacion de las areas més criticas
delaactividad del Estado en formatal que se advierta de manera oportunala posible ocurrencia de hechos
corruptos. Al respecto, consideramos importantes tres herramientas, a saber, aquellas que permitan un mayor
control en los procesos de contratacidn, 10os mapas de riesgosy €l uso de indicadores de gestion y resultados.

Asi, por egemplo, & Congreso aprobo, por iniciativade laContraloria General, € Sistemade Informacién dela
Contratacion Estatal (SICE), que consiste en un complejo esquema de registro de los planes de compras del
Estado, las ofertas recibidas y negociaciones realizadas. Este sistema partié de laidea delos precios testigo
instaurados en Argentina por accién de la Sindicatura General, pero se llevé aun mayor grado de complgjidad,
con miras afacilitar el control de sobrepreciosy las précticas de fraude en |0s procesos de compras estatal es.

Otro mecanismo importante de prevencién a cargo de la Contral oria es la construccién de mapas de riesgos
gue sirvan de base alaformulacion de los planes de auditoria. Esta herramienta se hallaen proceso de
implementacion atravésdel Sistema lntegrado de Riesgo Ingtituciona (SIRI) que permite examinar, conla
cooperacion de las propias oficinas de control interno de las entidades auditadas, |os diferentes ciclos
operacionales para establecer € mayor o menor riesgo de que se presenten préacticas corruptas, partiendo dela
formulageneral que prevélamayor posibilidad de fendmenos de corrupcion cuando existen condiciones de
monopolio en laprestacion de bienesy servicios, atadiscrecionalidad y bajatransparencia.

El tercer instrumento son losindicadores de gestion que observan, mediante secuencias histéricasy andlisis
comparativos, e comportamiento de las entidades. Naturalmente, en la medidaen que se encuentren notorias
desviaciones respecto alos estandares establecidos, éstas se tendran como indicios de eventual es practicas
corruptas.

El cuarto instrumento, tal vez €l mas socorrido por los diferentes gobiernosy que tiene unaespecial incidencia
en lapequefia corrupcion (lallamada corrupcion “blanca’) esel de lasimplificacion de lostramitesdela
administracion. En Colombia se han hecho varias reformas en este sentido y aungue no puede afirmarse que
hayan contribuido de formaimportante alaluchaanticorrupcion si han servido, por |o menos, paracrear un
climade mgoresrelaciones entre el ciudadanoy el Estado.

Finamente, € quinto instrumento preventivo, quizas € méasimportante, es el defacilitar la participacion
ciudadanaen lavigilanciade lagestion del Estado. En esta materia, en la Contraloria General se han realizado
précticas muy interesantes en varios sentidos. por una parte, con la organizacion de oficinas de recepcion de



denuncias ciudadanas; en segundo lugar, mediante la organizacién de veedurias sobre |os grandes proyectos
estatales; y, en tercero, mediante convenios con organizaciones de la sociedad civil paraacompafiar alos
procesos de auditoria.

Existen otros factores de prevencion de la corrupcion que escapan alaaccion directa de la Contraoria, en
Colombiay en otros paises del mundo, pero que contribuyen a generar un contexto trasparente de gestion del
Estado. Reformas de al cance mayor han considerado como necesaria unamayor independenciay autonomia
de este tipo de organismo de control respecto de los parlamentosy € gobierno. Finalmente, algunos paises de
América Latina (incluyendo €l nuestro) se han comprometido en la consolidacion de“ Sistemas Nacionales de
Integridad”, en los que participan diversos sectores dela sociedad civil y el Estado, con apoyo de ONGsy el
Banco Mundial.

Laidentificacion por partedela Contraloria

En la etapa de identificacion de conductas de corrupcion, gran parte del trabajo dela Contraloriase ha
canalizado através de la actualizacion y modernizacion de metodol ogias de auditoriay procedimientos
contables. De estamanera, € control en tiempo real, con periodos de rendicidn de cuentas més cortos e
informati zados, se constituye en complemento ideal del principio de control posterior, ampliamente dominante
enlaregion.

Sin embargo, esta tarea sobrepasalalabor deidentificacion y castigo alos corruptos. En el largo plazo, setrata
tambi én de contribuir en la construccidn y consolidacion de un ‘ buen gobierno’. Este objetivo no sdlo selogra
por medio de un esquema policivo sino, y quizas de formamésimportante, por medio del acompafiamiento y
cooperacion de los organismos de fiscalizacion vis-a-visde las entidades vigil adas.

En este sentido esimportante complementar lalucha contrala corrupcion con laluchacontralaineficienciay
gestion antieconémica de muchos gobernantes. A esta reorientacion de latarea de fiscalizacidn se debe sumar
gue los productos surgidos de este control deben ser efectivamente utilizados por los parlamentarios. Si como
institucidn de apoyo a legidativo la Contraloriano selogra posicionar con éxito, nuestro valor agregado
estara siempre situado por debajo de las expectativas de | os contribuyentes.

Por otra parte, laglobalizacion enfrenta alos organismos de control anuevos retos paragarantizar € interés
publico. Antes, en un modelo intervencionista, lasindustrias de | os sectores estratégi cos propiedad del
Estado, aunque no escapaban de la corrupcién administrativa, por |o menos estaban sujetasalavigilanciade
los organismos de control y a escrutinio politico por parte del poder legislativo. Con laoleadadelas
privatizacionesy laconcentracion del poder econdmico en las grandes trasnacional es, adquiere enorme
importanciae fortalecimiento de lafacultad regulatoriaestatal, el control fiscal de segundo ordeny la
intervencion de la sociedad civil.

Lasancion por partedela Contraloria

L a capacidad sancionatoria a disposicién de |os organismos de fiscalizacién de la accién del Estado, en
muchos casos, no reside en éstos propiamente, Sino que su tarea consiste en derivar las denunciasy hallazgos
adeterminadas entidades de laramajudicia del Estado.

Este tipo de colaboracion ingtituciona no siempre esta enmarcada bajo unalégica de cooperacion, y si por €
criterio de lacompetencia, lo que dificultalarecoleccion de pruebasy € trabajo del ente acusador,
favoreciendo en Ultimo término alos corruptos.

Ademas, como ya se menciond, el paradigma*“policivo” hasido una constante en laadministracion dela
Contraloriay aln persiste entre algunos de sus evaluadores; sin embargo, lalabor de vigilanciafiscal no debe
enfocarse hacia una mayor cantidad de procesos de responsabilidad, sino hacia unatarea de acompafiamiento
y mejoramiento de lagestion de las entidades auditadas. Bgjo el primero de estos escenarios, un universo de
elevada corrupcion favoreceria cual quier indicador de desempefio basado en los hallazgosfiscales. En el
segundo, en cambio, €l objetivo alargo plazo de las Contral orias deberia ser € de cero investigaciones dado
un Estado acorde con las expectativas del ordenamiento legal y sus gobernados.

Lasreformas posibles



Para que las funciones de prevencién y sancién de la Contraloria, y en general, de los organismos de control,
puedan llevarse acabo con el rigor necesario, ciertos factores del entorno socia y politico deben ser
mejorados.

Primero, es necesariala completa autonomia presupuestal y administrativa de estas entidades. En este sentido,
recientemente se han emprendido reformas importantes en AméricaLatinay Colombia.

Segundo, la orientaci én técnica de estos organismos debe preval ecer sobre la nocion de que son un botin
burocratico delos partidos politicos. Infortunadamente, este diagndstico era corriente en nuestra Contralorig;
por estarazon, se protegio a control con una carrera administrativa que fortalecieraun servicio civil
independiente, donde la burocracia acte con laracionaidad de lainstitucion y no con lade quien debe
favores. Aunque parezca obvio, no sobradecir que quien preside este tipo de instituciones debe permanecer
en su cargo por periodosfijos, ojalalargos, que garanticen la estabilidad de las paliticasy el control al
gobierno, por encimade larotacion del parlamento, y cuyaintegridad moral se valide através de un proceso
transparente de designacion.

Tercero, en agunas ocasiones lalegislacion que proviene del mismo parlamento no favorece, por € contrario
obstaculiza, el gercicio delavigilanciafisca. Estatendenciahalogrado revertirse en los ltimos afios por
medio de politicas encaminadas haciala estandarizacién de normasy procesos de auditoria, asi como la
adecuacion alas nuevas exigencias de la sociedad de este tipo de instituciones, ahoraméas profesionales, més
técnicas, mas capaces.

Conclusiones

Visto su papel como vigilante de laactividad del Estado, la Contraloria es un instrumento paraelevar la
competitividad del pais, incentivando latransparenciaen los mercadosy laeficienciadel Estado en e
cumplimiento de sus funciones sociaes. Se entiende que una normatividad sencilla, claray estable generauna
mayor transparencia en las transacciones econdmicas; esto significa, en términos de herramientas de politica,
leyes que se conozcan con anticipacion, leyes que se apliquen realmente, asi como procedimientos que
aseguren su aplicacién, justiciaindependiente y procedimientos claros parael cambio de legislacion.

Lamodernizacion dela Contraloria General, con un crédito de 22 millones de dolares del Banco Interamericano
de Desarrollo, esunainversion paracrear en €l conjunto de lasinstituciones publicas colombianas una
estructura que, dadas sus atribuciones de vigilancia, sea gjemplo de tecnologiay, entiempo rea, evite
defraudaciones al Estado y formule recomendaciones de gestion que produzcan ahorros en el gasto publico.

Sin embargo, quedan todavia en la agenda de reformas algunos temas pendientes. Entre éstos se destacala
regulacion del servicio civil (meritocrético, bien remunerado) y laimplantacion de un moderno sistemade
comunicacionesy de tecnologia de lainformacion en lagestion del sector plblico. Finamente, la
estandarizacién internacional de procedimientos de contabilidad estatal y la supervision y reglamentacion
bancariacontralavado y delitos financieros.

Esta agenda de reformas compartida por diversas organizaciones nacionalesy supranacionales, permitira, en e
mediano plazo, la construccion de mecanismos de respuesta contrala corrupcion, bajo laideade fortalecer el
papel de nuestra Contral oria en lalucha contrala corrupcion, en cooperacién con € Congreso, los partidos
politicos, los sindicatos, las empresas'y todos |os actores social es interesados en construir un Estado
préspero, justo y equitativo.

* Contralor General, Contraloria General de la Republica.

Ver, por ejemplo, Mauro Paolo. IMF. Why worry about corruption? También Kauffman Et. Al Aggregating
governance indicators. Policy Research Working Series 2195. Washington 1999.



Normatividad penal y corrupcién

Edgardo Maya Villazon*

L a construccion de una nueva Colombia es un reto que necesariamente nos convoca alasiguiente reflexion:
cudl esel modelo de justicia que nos permitira superar la situacién de confrontacion y violencia que hoy por
hoy nos coloca ante muchos, como un pais no viable, y en consecuencia, cudl el camino aseguir paraquelos
fendmenos crecientes de violacion alos derechos humanos y corrupcién no sigan minando nuestras
aspiraciones de paz y libertad en un contexto de democraciay equidad.

En mi criterio larespuesta a esos interrogantes, en la perspectivade quien tiene ladelicada mision de
representar losintereses de la sociedad como maxima autoridad del Ministerio Publico, pasa por un examen
minucioso del modelo de Estado que debemosy queremos defender y por el reconocimiento expreso del
siguiente presupuesto bésico, € cual, valga decirlo, constituye el ntcleo central del programa que me
propongo desarrollar como Procurador General de la Nacion. Ese presupuesto es el siguiente:

La corrupcion genera espaci os propicios paralavul neracién sistematica de los derechos fundamentales:, lo
gue implica, necesariamente, que genera contradiccién, insatisfaccion y desconfianza entre los individuos que
conforman una sociedad con el objeto de construir un espacio que les garantice justiciamaterial, en lamedida
guetodos, sin distingo, puedan acceder aunos “minimos’ de bienestar sin los cual es se atenta contra su
condicion de seres dignos, la corrupci on entonces'y en consecuencia debilitala democracia, pues como dice e
reconocido socidlogo Jon Elster “... raravez ella... estd enteramente libre de violencia’- .

En efecto, en estricto sentido el Estado de Derecho es €l Estado sometido aderecho, es decir, el Estado cuyo
poder y actividad se regulan y controlan por laley, entendiendo por derecho y ley laexpresion legitimadela
voluntad general. Cualquier otro origen del derechoy delaley, todoslo sabemos, desvirtla el caracter
demaocrético de la sociedad que se organiza bagjo dicho esquema, 1o que indica que las précticas que los
vulneran o contradicen, especial mente las précticas corruptas, atentan no sdlo contrael ordenamiento juridico
vigente, sino especificamente contralos derechos fundamental es de | as personas, dado que obstaculizan su
plenarealizacion, entorpeciendo de manera para elalaaspiracion de paz que seimpone incluso para que sea
posible garantizar los derechos de libertad.

Esincuestionable que sin paz no es posible garantizar el derecho alavida; que sin paz, no hay espacio parael
gercicio delaautonomiaindividua y que laigualdad se veinterferidapor € gercicio delafuerzailegitima,
siendo unade sus modalidades, tal vez laméas dafiinay silenciosa, aguellaque g ercen quienes imponen su
propio, egoistay particular interés, desvirtuando el principio de primaciadel bienestar general, recurriendo a
soborno, a cohechoy alacontratacion ilicita, ente otros muchos delitos, que nutren y amplian el escenario de
lacorrupcion.

La corrupcion se traduce en laimposicion del “autointerés deshonesto”, que significa, segin Elster, “... no
decir nuncalaverdad ni cumplir las promesas a menos que convenga hacerlo, que significarobar y engafiar si
uno puede salir bien librado o, més generalmente, si €l valor esperado de proceder asi es mayor que €l valor
esperado de la alternativa, proceder de acuerdo con el deber ser”.

Asi las cosas, s setiene en cuentaque en el Estado Socid de Derecho, paradigma de organizacion juridico
politicapor e que opt6 e Constituyente colombiano en 1991, el cual se caracterizapor ser un auténtico Estado
de Derecho, esto es por cumplir formal y materialmente con las exigencias propias de ese modelo, e objetivo
gue buscala sociedad es hacer compatibles, en unamisma estructura, formas libres de produccién y un sélido,
general y progresivo proceso de bienestar social que derivade ladindmicade aquellas, es|6gico entender que
su busqueda deba estar siempre dirigidaagarantizar “...que aquello que en general se entiende que son
necesidades primarias'y secundarias de todos | os individuos queden cubiertas paratodos con un mismoy
satisfactorio indice de eficacia...”s .

Ese marco normativo, impregnado de principios tales como la autonomia, ladignidad, laigualdad, la



participaciony lasolidaridad, entre otros, que reivindican al individuo digno y libre como epicentro dela
organizacion politica, se erige como rector de una sociedad que en nuestro caso, paraddjicamente, se
caracteriza por contradictoriay violenta, y |o mas grave, aparentemente inmune alos mecanismos de control
gue ellamisma prevé en su ordenamiento juridico, no silo pararegular las dinamicas que le son propias, sSiho
para garantizar su consolidacion y fortal ecimiento como un model o de organizacion en e que el gercicio del
poder conllevaresponsabilidad en € ambito delojuridico, delo politicoy delo ético.

Y digo aparentemente inmune porque estoy convencido que las funciones de control, en cuanto inherentes al
paradigma propio del Estado social de derecho, son |as Unicas que tienen suficiente capacidad para
contrarrestar aguellos fendmenos que atentan contra las bases mismas de lademocracia, siemprey cuando
€llas se gjerzan dentro del marco que lamismaleimpone através dela Constitucion y laley, pues esas
funciones estan per-se dotadas de legitimidad, en la medida que constituyen el instrumento que ha elegido la
sociedad para pronunciarse en contra de aguello que vulnerasusinteresesy para, i esdel caso, gercer
coercion anombre propio y sin interferencia de los demas poderes constituidos, eso explicaque e
Constituyente haya establecido de manera clara e inequivoca que la Procuraduria es un 6rgano auténomo e
independiente del tipo que consagra el articulo 113 superior.

“...laCongtitucion, hadicho de manerareiteradala Corte Constitucional, consagra un control disciplinario
externo, conocido tradicionalmente como la potestad de supervigilanciadisciplinaria, que estaatribuido ala
Procuraduria Genera delaNacion. En efecto, € articulo 118 de la Carta sefidaque a Ministerio Pdblico, (en
cuya cabeza estd) la Procuraduria, corresponde “lavigilancia de laconducta oficial de quienes desempefian
funciones publicas, (mientras) € articulo 277 ordinal 6 de la Carta precisalos al cances de esa potestad
disciplinaria, cuando sefiala que es funcidn del Procurador General, por si 0 por medio de sus delegadosy
agentes “ gjercer vigilancia superior delaconductaoficial de quienes desempefien funciones pablicas,
inclusive las de eleccidn popular; asi mismo gercer preferentemente e poder disciplinario, adelantar las
investigaciones correspondientes e imponer las respectivas sanciones conforme alaley. (...) Lapotestad
externadel Procurador es entonces prevalente’.

Ese poder, e de controlar el poder legitimamente constituido, essin dudael pilar en el que se sostiene el
edificio democrético, sin su gercicio oportuno y eficaz se abre paso la corrupcion, fenébmeno que conduce la
democraciaal despotismo, en lamedidaen que reduce alos ciudadanos ala condicién de siervos sometidos al
poder de unos pocos, precisamente de aquellos que con lafuerza del soborno y la prebendaimponen su
particular interés, vulnerando asi €l derecho fundamental aladignidad de las personas, en € que confluyen
todos los demas; la corrupcidn atenta contra el principio rector de unaauténtica democracia, que no es otro
gue agquel que sefialaque en ella “todos son igualmente libres’, entendiendo que laigualdad requiere”...del
reconocimiento de los derechos fundamental es, especia mente de |os derechos sociales (educacion, trabajo,
salud), que son, segiin Bobbio, los que posibilitan un mejor gjercicio de los derechos de libertad, por eso el
compromiso de satisfacerlosy defenderlos es, dice € mismo autor, € criterio basico para hacer realidad la
democracia

En esa perspectiva, no obstante los alarmantes indices de corrupcion que hoy muestran las estadisticas, delos
cuales se ha apropiado el imaginario social, el cua obviamente se hatornado escéptico y desconfiado con los
organismos estatuidos para proteger sus derechosy representar susintereses, lafuncién del Ministerio
Publico es, desde e gjercicio del control disciplinario, defender larealizacion de esos derechos en dos
dimensiones que se complementan, |a estrictamente sancionatoria, reactivaalacomision de hechos contrarios
alaCongtitucion y alaley por parte del servidor publico, lacual ha caracterizado durante décadas su
guehacer, y la preventiva que actualmente nos impone € reto de construirla conceptualmente, de maneratal
gue cumplalos propdsitos que emanan de nuestro ordenamiento superior, sin que la entidad se desnaturalice
0 se desvie de su concepcion esencial, lacual le sefidlalablisguedadel equilibrioy larealizacion dela
voluntad popular, consignada en lanormajuridicay como tal vinculante, como sus primordiales objetivos.

No tengo duda, que los esfuerzos intelectuales de legisladores y doctrinantes para avanzar en laconstruccion
de herramientas que sirvan para hacer efectivo y oportuno el control que le corresponde gjercer al Ministerio
Publico son de lamayor utilidad, sin embargo, también estoy seguro que la eficacia de ese control, € que se
gjerce sobre €l poder legitimo, depende esencialmente del compromiso real que con la democracia tengan, tanto
quienestienen laresponsabilidad de g ercerlo, como aquellos sobre |0s que se g erce, pues unosy otros
contribuyen con su gestion, ajustada a derecho, alarealizacion de losfines del Estado, o en el otro extremo, a



debilitamiento de sus estructuras cuando esos agentes hacen preval ecer sus particulares intereses, en
detrimento de |os derechos de todos 'y cada uno de los individuos que hacen parte de nuestra sociedad.

En este punto retomo el presupuesto a que mereferi a iniciar esta exposicion parareiterar [o siguiente:

En lamedidaen que las précticas de corrupcion sigan arraigandose en €l tejido social, de maneratal que sus
componentes de ilegitimidad tiendan adiluirse en el imaginario socid, € cual entonces arguye lanecesidad o la
generalidad de una determinada conducta para justificarla, manifestacion que se produce cuando la calificacion
de un hecho tradiciona mente corrupto laimpone la comunidad con laxitud y benevolencia, se dapaso a
progresivo debilitamiento de | os principios fundantes del Estado (articulo 2 C.P.), los cuales empiezan a
asumirse como meras férmulas retdricas, actitud que erosionalas bases mismas de model o de organizacién por
el optamos los colombianos, las cuales sefortalecen si existe la garantia de realizacion plena de los derechos
fundamental es que constituyen su principal insumo.

Lacorrupcion en tanto fendmeno que atenta contra el orden democrético | egitimamente establecido, se ubica
en d terreno de la ética piblica, consagrada atitulo de axiomas en la Carta Politica, pues confrontaa sujeto
gueincurre en esas practicas con la concepcion mayoritariadel bien, del “deber ser”, lacua sin embargo
puede verseinterferiday contaminadaen sus contenidos, si |os controles democréticos, estatuidos para
combatirlano son oportunosy eficaces, pues“la corrupcion generacorrupcion” y ellaalimentalas situaciones
deinjusticiasocial que algunos utilizan parapropiciar y justificar la bisqueda de alternativas por fueradel
orden legitimamente establecido; por eso para contrarrestarla de manera ef ectiva es necesario incursionar
desde laeducacion y laformacién en las précticas democréticas (articulo 41 C.P.), en € fuero interno del
individuo, accion paralacual estalegitimadala Procuraduria General delaNacion, pues sdlo en lamedidaque
€l reprochey larecriminacion por una determinada accion que trascienda el ambito de lo privado, provengan
del individuo que laproduce, del sujeto activo de la conducta corrupta, dando paso alaautocoaccion, la
sancion socia que eventua mente se imponga seré real mente efectiva, de ahi laimportancia que cobralaaccion
preventiva de un érgano de control como la Procuraduria, pues ella se nutre esencialmente de un componente
pedagdgico, que debe propender por la paulatina apropiacion e interiorizacidn por parte del ciudadano de los
elementos constitutivos del deber ser que impone la sociedad.

No es exagerado afirmar que la corrupcion del servidor pablico vulnerael derecho fundamental aladignidad de
todas las personas, en € que confluyen todos |os demas derechos, generando distintas formas de violencia
gue sirven para alimentar |os propositos equivocados de quienes pregonan la destruccién del Estado como

Uni ca alternativa de solucién a nuestros problemas.

Lacorrupcion, lo han demostrado |os especiaistas en lamateria, “... aumentalos costos de transaccion dela
economia, genera unainadecuada asignacion de recursos'y disminuye la credibilidad de las politicas publicas,
atiempo que en € plano politico le restalegitimidad alasingtituciones, privatiza aspectos valiosos de lavida
publicay erosionalos principios democréticos, por eso tiene efectos devastadores sobre la efectividad de la
ley y sobre el funcionamiento de la administracion publicay en plano socia destruye los val ores éticos que
soportan el comportamiento de los agentes socialesy obstaculiza el proceso de cohesion social”s .

Esas consecuencias, desde luego leimpiden a Estado cumplir el cometido quele esesencial y prioritario, hacer
efectivos | os derechos fundamental es de | as personas, propiciando de esa manera espacios de convivencia
armonicaen losque e principio de justiciamaterial se desarrolle de maneraprogresivay efectiva, por eso
combatir la corrupcion es paralaProcuraduria General delaNacién el objetivo principal, tarea que esta
cumpliendo en dos escenarios que entiende complementarios, € disciplinario y e preventivo, pues solo asi
contribuira de manera efectiva a garantizar larealizacion plena de los derechos fundamentalesy en
consecuencialaconsolidacion delapaz sin lacual no esviablelademocracia.

Nuestra estrategia atiende el reclamo generalizado y sentido de todos los colombianos, quienesle piden a
organo de control que representa susintereses, garantizar que se preserven y optimicen los recursos con 10s
gue cuenta nuestra sociedad, con |os cuales, estamos seguros, podremos avanzar en el camino gue nos
permitird superar lacrisis socia que ha servido de caldo cultivo alaviolencia que nos destruye, lacual se
diluirden € espacio delareconciliacion, aspiracion que solo solo serd posible previo € reconocimiento sincero
de unosy otros como igual es, no obstante | as distancias ideol gicas que nos separen, que en un contexto de
libertad alimentan laarmdnica convivencia



* Procurador General, Procuraduria General de la Nacién.

1Para efectos metodoldgicos en el presente documento utilizaré indistintamente las expresiones derechos humanos y
derechos fundamentales, entendiendo éstos Ultimos como “derechos humanos constitucionalizados”, lo que no
implica desconocer las diferencias conceptuales que entrafian una y otra expresion.

> Jon, Elster, “El cemento de la sociedad : Las paradojas del orden social’, Gedisa editorial, 1991.

sEnrique, Galvan Tierno, “Humanismo y Sociedad” Seminario de Derecho Politico de la  Universidad de Salamanca,
Nos. 29y 30.

+ Corte Constitucional, Sentencia C-229 de 1995.

sGabriel, Misas Arango, “De la industrializacion sustitutiva a la apertura econdémica. La ruptura de los afios
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Prevencidn de los delitos contra la administracion publica

Virgilio Hernadndez-

Afirmo que abordar el temade laprevencién del delito de corrupcion es unatarea complgja precisamente
porque para ello debemos remontarnos a sus raices y origen, desde la propia concepcion del hombre, su
cultura, sus vivencias, sus apetencias.

Son varios los escenarios en | os cuales hemos tenido que asumir que € problemade la corrupcion, cuando
menos en América L ating, es un problemade cultura. Nacemosy nos desarrollamos en un medio donde impera
larazdn del més fuerte o del mas audaz, y € masfuerte o el més audaz impone no solo susideas sino sus
preferencias en contra de los més débiles. Estamos sometidos a una sociedad donde larazon ladad dinero o
lapaosicién social, eincluso en muchos casoslafuerza. Y este problema, aunque es dificil ubicarlo en €l tiempo
en €l interior de nuestrasinstituciones demacraticas, surge en la propia concepcion que lacéluladela
sociedad adopte paralaeducacién y crianza de los seres humanos.

Si en el nucleo socid que eslafamiliase educaalos hombres sobre la base del menor esfuerzo para conseguir
los propdsitos, se crean seres que acualquier precio pretenden sobreponer sus ideas sobre los demés. ¢Acaso
en el cine, en el circo, en los parques, |as indefensas madres no hacen o que sea por lograr que sus pequefios
[leguen a primer puesto delafila, 0 se ubiquen en e meor lugar delafuncion? Pues estaes, ni més ni menos,
unasimple manifestacion de la cultura delas preferencias, la culturadel mas fuerte o del més poderoso.

Vivimos en la sociedad donde la obtencion de nuestros servicios y necesidades bésicas se logracon
influencias, reales 0 smuladas, pero parecieraque es e Unico camino. Requerimos influencias para acceder a
un empleo publico y privado, y por insignificante que parezca necesitamos ayuda parala obtencion de los
servicios publicos, etc. Y qué decir de los créditos, tanto en la banca publica como privada es necesario
previamente conocer a gerente de la oficina o mantener amistad con un miembro de lajuntadirectiva

Si hien para acceder a universidades publicasy privadas vemos en los medios escritos de comunicacion,
extensos listados con nombres de participantes o de aspirantes sel eccionados, quien puede negar que en no
pocos casos ese acceso debe estar precedido de unarecomendacion politicao social.

Estos procedi mientos social es, que seguramente no son drésticamente censurados por lainstitucionalidad,
originan el ambiente propicio paragenerar verdaderos actos de corrupcidn, si entendemos que la corrupcidn es
€l debilitamiento de los valores morales de los hombres sobre |a base de preferencias paraunos pocos. En
relacion con e origen de la corrupcién no se hadado la Ultima palabra, tampoco es el temacentral de mi
modesta disertacion, pero no hay dudaque si en el seno delasociedad se educaa hombre sobre estas bases,
sobrelaley del mésfuerte o del més poderoso, estamos sembrando en tierrafértil semillas de corrupcion.



Estabreve exposicion paraindicar que s uno delos tantos origenes de lacorrupcién se hallaen lafamilia, enla
educacion de los seres humanos, al lado de los principiosy valores éticos, bien dificil setornagenerar
mecani smos eficaces que verdaderamente logren su debilitamiento.

Abordar el temadelaprevencion del delito de corrupcion en el medio latinoamericano, donde nos educa una
sociedad sobre la base del mas fuerte o del mas poderoso, o sobre la obtencion de las necesidades basicas no
importando los medios que se utilicen, no esfacil presentar formulas eficaces que logren alterar ese talante
cultural de nuestra sociedad.

Y esteesquiza el origen mas natural que sobre latendencia de |os seres humanos de acceder amejores
condiciones, o de romper €l equilibrio socia o de hacerse ariquezas f&ciles, alin a costadel patrimonio
publico, pudierainterpretarse para encontrar explicacion d problemade lacorrupcion. Sin duda, crimindlogos
y penalistas han fincado sus teorias en antecedentes mas compl e os, ligados unos ala propia formacion del
hombrey otros aladistribucion de lariqueza de acuerdo con la concepcion del origen del Estado que se tenga.

Ello, parapoder explicar que abordar el tema de la prevencidn de la corrupcion no estareafacil, s setiene claro
gue sus origenes, en cual quier caso, estén ligados ala propiaformacion del hombre.

No obstante, razones de politicacriminal deben invitar a gobierno, alos érganos de control y de
investigacion, aformular estrategias capaces de contrarrestar este fenémeno que no sélo socavalas bases
fundamentales del Estado sino que debilitala posibilidades de ofrecer mejores condiciones devidaalos seres
humanos.

V arios son |os aspectos que consi deramos deben analizarse, implementarse o fortal ecerse para asegurar
verdaderos mecanismos o instrumentos que logren prevenir la corrupcion.

El papel delosmediosde comunicacion

Singular papel representan |os medios de comunicacion en una verdadera camparia anticorrupcién, pero si bien
ese es el papd ideal que los espectadores aspiramos advertir en los medios de comunicacion, no eslaactitud
gue se perfilaen los periddicos, en laradio ni en latelevision.

Para nadie es un secreto que los medios de comunicacion son propiedad, en un buen nimero, de grandes
monopolios empresariales, 0 en sus juntas directivas desfilan miembros de la clase politica, empresariosy en
No pocos casos adeptos a gobierno de turno o dirigentes activos del partido de oposicién. Lamentablemente
es un gremio que si bien responde filosoficamente alos mismos ideal es, podria decirse que actlia en unaforma
directamente proporcional a susintereses particulares.

Todos |os dias vemos en periddicos o revistas articul os rel acionados con escandal os de corrupcion, en
empresas del Estado, en ministerios, en entidades descentralizadas o empresas particul ares que pagan grandes
sobornos para acceder alacontratacién estatal y laprensaregistracon celo y competencia, en algunos casos
desigual, todos | os aspectos que rodearon el sonado escandalo de corrupcion, piden, o mejor, exigen
resultados alos érganos de control e investigacion. Pero cuando el Estado, atravésdela Contraloria, la
Procuraduria o laFiscalia General delaNacion inician sus investigacionesy empiezan a conocerse nombres de
los presuntos responsabl es un extrafio fendmeno ocurre con algunos medios. Guardan silencio, olo que es
peor, utilizan sus columnas de opiniodn para desacreditar las investigaciones e incluso alos propios
funcionarios por atreverse amancillar e nombre de algunos prohombres de esta sociedad que
lamentablemente se ven cobijados por lamisma polvareda que ellos se encargaron de levantar.

Por hablar de solo dos gjemplos, y sin que estas apreciaciones impligquen juicios de responsabilidad, lamoral
oculta de algunos medios de comunicacion se advierte cuando en hechos como el sonado caso del Metro de
Medellin dgjaron entrever facilmente su &nimo de mantener oculto uno de los mayores escandal os de
corrupcion que lajusticia no ha podido desenredar, dizque con € argumento que son validas las comisiones
gue entregan los particul ares para acceder alacontratacion oficial.

Y qué decir delasinvestigaciones por hechos rel acionados con la administracion de los recursos del Fondo



paralaReconstruccion del Eje Cafetero. Cuando lajusticia obro provisionalmente afectando judicialmente a
unas personas, que no eran ni 1os porteros, ni las secretarias ni los celadores, lanzaen ristre se vinieron
algunos medios de comunicacién contrala Fiscalia General delaNacién por atreverse ajudiciaizar alas
personas menos indicadas.

Queé flaco servicio se prestaalaadministracion de justicia con estas reacciones, qué forma de desnaturalizar el
verdadero papd de los medios de comunicacion en laluchaestatal contra estaformade criminalidad.
Entonces, ese discurso deimparciaidad y objetividad de algunos medios, quienes logramos conocer 1os
intringulis de los editoriales, podemos deducir sin temor aequivocarnos, que se trata de unaverdadera
quimera

L os medios de comunicacion, por su filosofia, suimportanciaen € mantenimiento de lasinstitucionesy su
papel en la sociedad, deben ser imparciales, objetivos, transparentes. No convertir las revistas ni los
periodicos en ladefensa oficiosa de los corruptos y permitir que lajusticiatengala dltimapalabra, y que esa
palabra sblo se encuentre en los expedientes.

Combatir la corrupcon privada

No son pocos | os esfuerzos que se han hecho para que algunos 6rganos encargados de investigar entiendan
gue lacorrupcion no es un problema de admini stracion de recursos oficiales. Es un problema, que como ya
dijimos antes, envuelve aspectos de lavidade las personas, de su educacién y de su cultura, y esos aspectos
inciden tanto en quienes gjecutan €l presupuesto publico como en los particulares que intervienen en la
contratacion oficial.

Por ello, lacorrupcion privada debe obtener un tratamiento cuando menos conigual rigor. Y debe entenderse
lacorrupcién privada como todo comportamiento g ecutado por particulares encaminado a promover actos
oficiales o publicos en su favor, en lamayoria de |l as veces, con laafectacion del erario.

Qué logramos activando el drgano punitivo del Estado para sancionar drasticamente alos servidores publicos
gue ceden frente ala propuestas de terceros, si alos particulares selesignorael tramite judicia de laconducta,
0 simplemente se otorga un tratamiento benigno que la mayoria de las veces no cumple un papel sancionador
y mucho menos de prevencion.

Al particular que ofrece dadivas alos servidores publicos para obtener grandes ventgjas debe sancionarsele
conigua celoy drasticidad, y en aquellas conductas que por disposicion del legislador su consumacién sélo
puede ser obra de quien detente la calidad de servidor publico, no deben dejarse de un lado lasformas de
participacion consagradas en lalegislacion penal, sea como determinadores o como complices, paraquela
conducta de quienes generan e ambiente propicio para que |os servidores enerven lafuncién publicaafavor
de intereses particulares no quede impune.

El ssema penal

Han transcurrido algunos meses desde el momento en que entraron en vigencialos nuevos cédigos pena y de
procedimiento penal, lasleyes 599 y 600 del afio 2000. Las excarcelaciones que se pronosticaban o la
inseguridad juridica que se aventuraba no fue mas que unafalsaalarma. En varios escenarios, particularmente
académicosy profesionales, e incluso en los medios de comunicacién, se discutieron varios aspectos penales
y procedimental es auspi ciados por lapropia Fiscalia General delaNacion en los proyectos presentados a
consideracién del Congreso de laRepublica.

Representantes de algunasinstituciones oficiales importantes, académicos, catedréticos y organizaciones
importantes como la que hoy convoca este evento, formularon serios reparos ala puesta en marchadelos
proyectos hoy convertidos en leyes de la Republica, reparos que en su contenido solo censuraron lafatade
unaverdaderaidentidad filosofica de los proyectos, desconociéndose que lo que se pretendio fue fortalecer la
idea de no matricular € cddigo en una determinada corriente dogmeética, precisamente para ofrecer un sistema
penal congruente con nuestro Estado Social de Derecho.



Un Estado de Derecho comprometido en laluchafrontal contratodaformade criminaidad, y particularmente
aquella que socavalas bases fundamentales al permitir que los recursos oficiales se queden en manos de unos
pocos, no puede permitir la ausencia de normas penalesy adjetivas eficaces que repriman con severidad todas
aguellas conductas que atenten contralamoralidad de la administracion plblica, normas penales que si bien
deben respetar |0s principios bési cos de un sistema penal, como el derecho aladefensa, el debido procesoy €
principio de legalidad, ellas no deben someterse a arbitrio o a capricho de los gobernantes.

Asi, e mantenimiento de los tipos penales que reprimen con severidad las conductas que atentan contrala
administracion pablicacomo el peculado en todas sus modalidades, laconcusion, el cohecho, €l tréfico de
influencias, reprimido con mayor severidad, |a celebracin indebida de contratos, €l prevaricatoy €
enriquecimiento ilicito de servidores plblicos, es unaimportante manifestacion del legislador como mecanismo
de politicacriminal estatal fincado en la prevencion general y especial que cumple la penade acuerdo con €
contenido del articulo 4 del nuevo codigo penal, 1o que en otros términos puede traducirse como una
manifestacion encaminada a prevenir laincursién de nuevas conductas de esta natural eza.

Sobre lafuncién dela penala Corte Constitucional en sentencia C-070 de 1996 expresd: “...lapenatieneen
nuestro sistemajuridico un fin preventivo, que se cumple basicamente en e momento del establecimiento
legidativo delasancion, lacual se presentacomo laamenaza de un mal ante la violacion de las prohibiciones.
Ladefinicion legislativade las penas en un Estado de derecho no esta orientada por fines retributivos rigidos
sino por objetivos de prevencion general, esto es, debe tener efectos disuasivos, yaquelaley penal pretende
gue los asociados se abstengan de redlizar € comportamiento delictivo so penadeincurrir en laimposicion de
sanciones’.

Es por lo anterior, que algunas sanciones, particularmente aquellas que afectan e patrimonio del sindicado, fue
incrementada en todos | os delitos contrala administracion piblica en la nueva codificacion penal, teniendo en
cuenta, seglin se presento en la exposicion de motivos, no sdlo en el grave dafio que ocasionan ala sociedad
sino en que apartir de estas conductas seincrementailicitamente e patrimonio delos servidores publicos que
defraudaron la confianza depositada por € Estado.

El nuevo codigo igualmente incluy6 las disposiciones que a partir del Decreto 624 de 1989 o Estatuto
Tributario, tipificaron la conducta de los agentes retenedores del impuesto alas ventas que omitan consignar
oportunamente las sumas recaudadas. Si bien las conductas privativas de lalibertad en su mayoriase
mantuvieron, teniendo en cuenta que a partir delaLey 190 de 1995 estas sufrieron sustancial es aumentos
punitivos, lasancién del delito de tréfico de influencias, de tan comin ocurrencia en nuestro medio, se
aumentd significativamente.

Unapolitica criminal que contemple un decalogo de conductas punibles atentatorias contrael bien juridico de
laadministracion de justicia, y unas penas que ef ectivamente logren ser instrumento de prevencion general, es
unaverdaderamente herramienta de prevencion de los actos de corrupcion.

Pero al lado de la prevencion que ala comunidad seirradia sobre la existencia de tipos penal es que repriman
las conductas que atenten contrala administracion publica esimportante que los 6rganos encargados de
investigar y acusar alosinfractoresdelaley pena cuenten con eficaces herramientas que permitan efectivizar
las sanciones para que estas, asu vez, logren el fin propuesto por €l legislador, esto es, generar prevencion
general paraevitar laocurrenciade nuevas conductas.

Y esas herramientas no son otras que aguellas consagradas en nuestro peculiar sistema penal, orientadas a
procurar que la efectividad de la sancion no se torneimposible frente ala actitud de los delincuentes.

Un sistema acusatorio puro desconoce funciones jurisdiccional es en cabezade la Fiscalia, aquien sdlo
incumbe lainvestigacion y presentacion de la acusacion ante os jueces y tribunal es competentes, pero un
sistema puro, a nuestro modesto modo de ver |as cosas, estéindicado para paises donde ladelincuencia
organizada no hayaacanzado los nivelesy posiciones que halogrado lacriminalidad en Colombia.

Losfiscalesy jueces colombianos no estén en condiciones de investigar y acusar aladelincuencia organizada,
alaguerrillao alos paramilitares, con lalegislacion penal delos paises escandinavos. Si bien Colombiafue
uno delos primeros paises de América Latinaque logré liberarse de las dictaduras y regimenes totalitarios,



lamentablemente tambi én hatenido que soportar |a mas antigua organizacion subversiva de este hemisferio.

Lanaturaleza de |as organizaciones armadas al margen de laley en nuestro territorio, demandala
implementacidn de mecanismosy herramientas eficaces para que los fiscal es estén en capacidad actuar
eficazmente. Si desde e punto de vistamilitar el Estado sefortalece parahacer mayor frente aladelincuencia
organizada no se entiende como se pretende privar alos fiscal es de herramientas concretas para cumplir su
mision congtitucional.

L amentablemente | os fiscales en Colombia no sdlo investigan alas amas de casa, a conductores embriagadosy
alos cgjeros de los bancos, también deben investigar a verdaderos criminalesy terroristas que con muy poco
esfuerzo logran infundir temor no solo en las victimas sino en los propios funcionarios judiciales, quienes sdlo
encuentran solidaridad en las herramientas | egales de que se les ha dotado paraenfrentar al delincuente.

Aungue laFiscaliaGeneral de laNacion fueimplementadacon tendencia estrictamente acusatoria, no es dificil
advertir laausenciade verdaderos resultados en temas como & narcotréfico, ladelincuenciaorganizaday la
corrupcion.

Precisamente porque | os efectos de laimplementacion de un sistema penal puro, con laclaradistribucién de
funciones, somete alos fiscales a esperas superiores alos quince dias para que un juez de la Republica evalGe
lapertinenciade un allanamiento, de unainterceptacion o de una captura, mientras |os delincuentes actlian
viendo lainoperanciade aparato judicial.

Quizés ninguno de quienes ven con buenos ojos lamoadificacion alas facultades de la Fiscalia General dela
Nacién tenga que someterse a lerdo transcurrir de un proceso judicia por cuyos hechos es victima, cuando €l
fiscal debajustificar laimpunidad en lalaxitud o parsimonia de otros funcionarios.

En cualquier caso, € debate en el Congreso delaRepUblicaestdabiertoy sélo e tiempo se encargardde
demostrar que servicio hicimos ala sociedad, recortandole a nuestros fiscal es |as herramientas eficaces para
investigar alos delincuentes,

o verdaderamente logramos un mejoramiento en laadministracion de justicia, disminuyendo los indices de
impunidad.

El sstema penal internacional

No cabe dudaque igual que aquellas conductas generadas por €l tréfico de estupefacientes a paises
desarrollados, los corruptos que campean en € territorio se han ideado mil formas de burlar laley paraacceder
agrandesfortunas acostade las arcas oficiaes, concertando con delincuentes internacional eslamejor manera
de sacar provecho a erario, utilizando basicamente |a contratacion oficial.

Sin que estemos predicando algun tipo de responsabilidad especifica, grandes contratos celebrados por la
nacién colombiana fueron viciados por € estilo propio de los corruptos europeos, generando grandes
sobrecostos en las obras adquiridas para poder justificar 1os dividendos que el contrato representa aterceros,
intermediarios, contratistasy servidores publicos. Contratos como el de la construccion del Metro de
Medellin, asi algunas prestigiosas revistas utilicen sus ediciones de mampara a defensas oficiosas, €l de
generacion de energiaentre Electrantay Termorrio, y e del Distrito de Bogota con la empresa francesa Sof remi
parala adquisicién de mecanismos de seguridad, encerraron, cuando menos indiciariamente, atas
probabilidades de intervencién fraudulentay truculenta de ciudadanos extranjeros que seguramente
obtuvieron altos porcentgjes, acostade la calidad de las obrasy por ende dela calidad de vidadelos
colombianos.

Al lado de herramientas judicial es internas combinadas con verdaderas sanciones contralos delincuentes de
escritorio, serequiere de unalegislacion internacional eficientey efectiva que evite enervar las posibilidades
deinvestigar y acusar alos responsables, alin fuera de nuestras fronteras, cuya soberania utilizan de escudo
paraprocurar laimpunidad. Asi, podremos evitar que paises que en el pasado se sirvieron de nuestros
recursos naturalesy a quienes estamos ligados con verdaderos |azos étnicos, hoy se conviertan en guaridade
los delincuentes de cuello blanco.

El Centro parala Prevencion Internaciona del Ddlitoy € ProgramaMundia de Lucha contrala Corrupcion,



con participacién de algunos representantes gubernamental es, preparan un proyecto para concertar un
instrumento juridico de indole internacional contrala corrupcidn, que permitaincentivar temas como la
cooperacion internacional, el intercambio y asistenciajudicial, la cooperacion técnica, € fortadecimiento dela
capacidad estatal en lalucha contralacorrupciény laimplementacién de formulas que no sdlo combatan sino
prevengan la corrupcion.

ParalaFiscalia General delaNacién hasido importante contar con una herramienta de estas caracteriticas,
preci samente en momentos en que escandal 0sos contratos no pocas veces se quedan en laimpunidad frente a
laactitud laxa de al gunos estados que aprovechando la ausencia de unalegislacién transnacional prestan sus
bancosy entidades financieras para que los delincuentes depositen |os grandes dividendos que les genera
contratar con paises como €l nuestro.

L os actuales momentos imponen alaciencia penal latareade proyectar estrategias de legitimo control socia
gue pongan en evidencialas aspiraciones del conglomerado internacional a través detodo acto que atente
contralafuncién administrativa, concebida en nuestra carta como aguella que se encuentraal servicio delos
intereses generales, desarrollada con fundamento en principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad, concepcion que se apareja con postul ados doctrinales que sefialan que
el interés general es el poder pero también el servicio, y € servicio eslo Unico quejustificael poder.

El disefio de estos proyectos multiagenciales como el que se plantea en lareunidn de expertos en Viena, deben
estar dirigidos alareorganizacion de factores de tipo social, econdmico y cultural, evidentemente
influenciados por procesos de formacion delictiva que afectan lafinalidad de un Estado Socia de Derecho, y
por tanto, encaminados arecuperar €l significado que dicho orden implica.

Frente alaeventualidad de describir comportamientos que generen confusi 6n entre | os Estados parte se
sugiere, en estamateria, que las hipétesis delictivas de este instrumento internacional que no logren abarcar
cadauna de las materias definidas se supla por €l establecimiento de tipos genéricos abiertos, los cuales
permitan su descripcidn y encuadramiento juridico en las conductas definidas y precisadas por cada Estado
parte. Sobre este particular nétese que ladefinicion sobre soborno en derecho internacional no corresponde a
laque el legislador colombiano venia utilizando, pues en tanto el soborno transnaciona implicae ofrecimiento
de utilidades o dadivas a funcionarios o particul ares que gjerzan funciones plblicas acambio de larealizacién
u omision de un acto en gjercicio de sus funciones publicas, en nuestros sistema penal hasta hace muy poco €l
soborno sereferiaexclusivamente a ofrecimiento de dadivas a testigos paracambiar o modificar su version.

El nuevo codigo penal, respondiendo al reclamo de lacomunidad internacional, tipifica el soborno
transnaciona como laconductaatravésdelacua e extranjero residente en el pais o e nacional ofrecea
servidor publico de otro Estado dédiva o utilidad a cambio de larealizacion de cualquier acto en € gercicio de
sus funciones relacionado con unatransaccion econdmicao comercial, sancionandolo con penas ciertamente
altas de acuerdo con lanuevadosificacion punitiva.

En desarrollo de la postura adoptada por nuestro Estado €l Congreso de la Repuiblica de Colombiapor medio
delaley 412 de 1997 aprobd la Convencidn Interamericana contrala Corrupcion, suscritaen Caracasel 29 de
marzo de 1996, y en laque se adoptaron | os siguientes conceptos:

-Soborno transnacional: A travésdel cual “...con sujecion asu constitucion y alos principios fundamental es
de su ordenamiento juridico, cada Estado parte prohibira y sancionara el acto de ofrecer u otorgar aun
funcionario publico de otro Estado, directa o indirectamente, por parte de sus nacional es, personas que tengan
residencia habitual en su territorio y empresas domiciliadas en e, cualquier objeto de valor pecuniario u otros
beneficios, como dadivas, favores, promesas 0 ventajas, acambio de que dicho funcionario realice u omita
cualquier acto, en € gjercicio de sus funciones publicas, relacionado con unatransaccion de naturaleza
economica o comercia”.

-Enriguecimientoilicito: “Con sujecion a su constitucion y alos principios fundamental es de su ordenamiento
juridico los Estados parte que alin no |o hayan hecho adoptaran las medidas necesarias paratipificar en su
legislacion como delito, € incremento patrimonial de un funcionario publico con significativo exceso respecto
de susingresos legitimos durante el gjercicio de sus funcionesy que no pueda ser razonablemente justificado

por é”.



Se prevé igualmente responsabilidad respecto de | as personas juridicas frente alas acciones delictivas que a
través de ellas se puedan cometer, asi la responsabilidad de caracter penal cobije solo alas personas
naturales, bien como representantes de la entidad privada o publica que tomaladecision, o bien atodosy
cada uno de los miembros que, necesitando la autorizacion pararealizar la conducta, asi |o determinen.

Se contempl 6 que cada Estado adoptara las medidas que sean necesarias para gjercer su jurisdiccién respecto
delosdelitos que hayatipificado de conformidad con los acuerdos |legados a cada convencion cuando €l
delito se cometa en su territorio. Cada Estado podra adoptar |as medidas que sean necesarias para gjercer su
jurisdiccion respecto de los delitos que hayatipificado de conformidad con los acuerdos |legados en cada
convencién cuando el delito sea cometido por uno de sus nacionales o por una personaque tengaresidencia
habitual en su territorio, y lo propio se hard cuando €l presunto delincuente se encuentre en su territorioy lo
extradite a otro pais por motivo de nacionalidad del presunto delincuente.

En relacion con € decomiso y las medidas cautel ares, através de estaley € gobierno de Colombiase
comprometio aprestar alos Estados parte lamas amplia asistencia en laidentificacién, rastreo, inmovilizacion,
confiscacion y decomiso de bienes obtenidos o derivados de lacomision de los delitostipificados en la
convencion, de los bienes utilizados en dicha comisién o del producto de dichos bienes.

Y en materiade cooperacion internacional, serd aplicable como instrumento vdido para contrarrestar la
corrupcion, laasistenciajudicial inmediata, la cooperacion en caso de practica de pruebas en alguno de los
Estados parte, dando curso alas solicitudes emanadas de | as autoridades que, de acuerdo con su derecho
interno, tengan facultades paralainvestigacion o juzgamiento de los actos de corrupcién.

Deigua manera, los Estados parte prestaran la cooperacion técnica sobre las formas y métodos mas efectivos
paraprevenir, detectar, investigar y sancionar los actos de corrupcién. A su turno, el Estado parte requerido
no podra negarse a proporcionar laasistencia solicitada por €l Estado parte requirente, amparandose en €l
secreto bancario.

Esunaverdaderaléstima que los llamados paraisos fiscales, cuyo Estado se financia con los réditos del dinero
mal habido, no estén interesados en suscribir un convenio que evite alos paises del tercer mundo quelos
recursos destinados alos contratos oficial es terminen en manos de banqueros internacional es.

Nuestra experienciajudicial

Aun cuando se echen de menos verdaderas politicas gubernamental es que amalgamen | os proyectos de
algunasinstituciones oficiales, unificando |os mecanismos estatal es contra este fendmeno, esto es, los
disuasivosy los preventivos, asi como |os reactivos de | os represivos, no puede desconocerse que en varios
casos | as estrategias de investigacién implementadas por la Fiscalia General delaNacion han logrado
importantes resultados en lalucha contra este flagel .

Casos como lainvestigacion generadaa partir de las causas de la defraudaci én del sector financiero estatal,
permitieron alaFiscalia adel antar una serie de investigaciones penal es que permitieron conducir aimportantes
resultados.

Por la defraudacion ala Caja Agrariafueron vinculadas més de cien personas, entre ellas un nimero superior a
diez directivos regionales, por conductas que condujeron ala pérdida de més de cincuenta mil millones de
pesos. Lo propio ocurrio con el Banco Central Hipotecario, que en menos de diez operaciones bancarias, con
intervencién de altos directivos, se embolataron mas de cincuentay siete mil millones de pesos. Qué decir de
lasucursal Concasade Santa Marta, que por cuenta de créditos espurios paralaadquisicion de vivienda
perdié de sus arcas una suma superior alos doce mil millones de pesos. En cada unade estasinvestigaciones
son varias las personas, servidores publicosy particulares, contra quienes se ha proferido resolucion de
acusacion y muchas de ellas, con sentencia condenatoria decretadas por 10s jueces de la Republica.

El escandal oso caso de corrupcion ocurrido tras la privatizacion de laestatal Puertos de Colombia, y que
condujo a pérdidas superiores alos dos billones de pesos, no ha quedado atrés. L as estrategias
implementadas por fiscales e investigadores permitieron la vincul acion de seiscientas personas, y hoy yahan
sido condenadas més de medio centenar, entre abogados de Foncol puertos, exdirectivosy abogados de los



trabajadores.

El sector energético del pais no se librd de la accion de los delincuentes de cuello blanco. Sin duda, |as causas
gue generaron la privatizacion de las empresas del sector el éctrico no fueron inferiores alas consecuencias de
servidores publicosy particulares que vieron en ellas, estando en liquidacidn, €l botin propicio paralarepartija
crimina. Mas de doce directivos, entre gerentes de empresas en liquidacién y altosfuncionarios de la
superintendencia de servicios publicos, han sido detenidos preventivamente por graves hechos de corrupcion
en su administracion. El pais no podraolvidar que por lainactividad de algunos servidores publicos, y la
accion de otros asociados con ciudadanos extranjeros, de nuestros recursos deberan destinarse méas de
sesentay cuatro millones de ddlares para sufragar lacondenaen € laudo arbitral desarrollado ainstanciade
Termorrioy Electranta

Y finalmente, esimportante destacar que gracias alas herramientas legalesy aunaverdadera estrategia de
investigacion, selogré llevar adelante en corto tiempo una de las investigaciones mas importantes en materia
de corrupcion administrativa, con epicentro en el Congreso de la Republica. Cuando € pais se levant6 una
mafiana de febrero del afio 2000 con la noticia que en la contratacion administrativade la Camarade
Representantes se presentaban serios casos deinmoralidad, la Fiscalia General delaNacion yahabia
detectado el modus operandi de una serie de servidores publicosy particulares, que presuntamente
concertados con la mesa directiva se idearon la manera de apropiarse de una no despreciable sumade dinero
para gjecutar vergonzosos e i nnecesari 0s supuestos contratos, como agquel que pretendialavar lafachada del
Capitolio Naciondl.

Por estos hechos, en tan solo seis meses de investigaci 6n, se vincularon més de cincuenta personas, entre
personal directivo del Congreso de laRepublicay contratistas, se decretaron cerca de cuarenta medidas de
aseguramiento de detencion preventivay se han proferido més de veinticinco resol uciones de acusacion.

Estos son sl o algunos g empl os que demuestran que ante la ausencia de una verdadera politicade
prevencion de lacorrupcion, el Estado, através de sus Grganos deinvestigacion, y en términos de prevencion
genera, no debe ahorrar esfuerzos alahora de implementar y poner en marcha verdaderas estrategias de
investigacion para que los grandes casos de corrupcidn no queden en laimpunidad.

* Ex director de la Unidad Nacional Especializada en delitos contra la Administracion Publica,
Fiscalia General de la Nacion.

Normatividad penal y corrupcién

Carlos Eduardo Mejia Escobar-

Cuando estaba reflexionando sobre € titulo de esta exposicién “Normatividad penal y corrupcion”, seme
presentaba la opcidn de enfocar |as cosas desde |a perspectivade unaandlisis dogmético de tipo penal por mi
condicién de magistrado de la Corte Supremade Justicia. Pero también ese mismo nombre ofrecia otras formas
dediscutir e temay opté por mirar €l temaen otro contexto, para evitar la pesadez que implicar esetipo de
andlisis académico y dogmético de los tipos penal es, aunque ello no quiere decir que haya que prescindir dela



consideracion concreta de lanuevalegislacion.

Pienso que lagran cuestidn que suscita esta ponencia es apropésito de lapoliticacriminal, y acerca de cuanto
poder penal y punitivo requiere una sociedad para poder enfrentar un fenémeno como € dela corrupcion.

Empecemos a dar por descontado que cuando me refiero ala politica criminal, me remito alos criterios con
fundamento, en los cual es un estado determinado durante un tiempo de su historia, define qué clases de
comportamientos quiere criminalizar, qué clase de consecuenciasjuridicas, y através de qué herramientasvaa
conseguir u obtener la criminalizacion o el resultado efectivo de la persecucion de esasinfracciones, y con
cudesinstrumentos van atrabajar de lamano del derecho y de lanormatividad penal, como herramientas
alrededor de las cuales se crea ese contexto.

Palitica criminal que todos | os estados estan obligados a definir en un momento histérico. Politicacrimina que
no se puede pensar del exclusivo resorte de un érgano del poder publico, sino que debe obedecer ala
participacién del conjunto o de laglobalidad delasociedad, y ser € producto de un consenso social que de
algunamanera se manifieste através del érgano de decision, que en nuestro caso, representala soberania que
laconstitucion radicaen € pueblo. Pero sin perder de vista que en laformulacion de esapoliticacrimina, la
constitucion otorgainiciativas y responsabilidades a otro érgano del poder publico.

Y e primer concepto o € primer fendmeno que uno tendria que tratar de dirimir y clarificar conceptualmente, s
fuese apensar en una politicacriminal contrala corrupcién, tendria que ser e de la definicidn de conceptos, es
decir, qué es lo que se entiende por corrupcion, qué es, en qué consiste ese fendbmeno social qué se quiere
combatir y ahi si que empiezan las dificultades, porque nosotros podemos pensar en €l fendmeno de
corrupcién desde |a perspectiva del os funcionarios; o podemos pensar desde la opticade otro tipo de
relaciones que también existen dentro de la sociedad, es decir, que el fenébmeno de corrupcion no seasolo €
problema de | as rel aciones estado o funcionario-individuo y sociedad, sino también el delasrelaciones de los
individuos dentro de lamisma sociedad.

Un buen criterio lo ofrece, Alfonso Savan Godoy, que se atreve adar un primer paso en labusgueda de una
definicion del fendbmeno de corrupciony dice lo siguiente: “el componente animico de la conducta corrupta, es
ladeslealtad, entendida ésta como la actuacion en contrade los intereses, cuya defensa nos viene confiada en
virtud de un acto de voluntad de quien legitimamente estitular de esosintereses’. Y eso que considero yo, es
absolutamente correcto, implica necesariamente que €l &mbito de la corrupcion, mirado en esa perspectivay
sobre esa Optica, vayamés ala de lo que conocemos generalizadamente como los delitos del funcionario
publico.

Esaeslalineaen que esta caminando hoy por hoy el mundo, esaeslalineaalacua se estan apuntando los
estados, cuando dentro delos conveniosy de los instrumentos de derecho internacional que han venido
conciliando y generando en lalucha contrala corrupcion, han dado puntadas fundamentales paratratar de
comprometer atodala comunidad internacional, en una batalla de persecucién que incorporadentro de dlla, lo
gue nosotros podriamos denominar como lacorreccion privada o particular. Si nosotros miramos ese
componente animico de deslealtad a que serefiere el autor que citaba antes, esa dedl ealtad en los intereses que
se le confian aalguien se puede presentar tanto en lo publico como en lo privado y de alguna manerauno
podriadecir, que sociol 6gicamente esta detectado que el fendmeno de corrupcidn no es exclusivamente
publico, y que muchas de las conductas que repercuten después en lo publico, estan estimuladas desde el
ambito de | as relaciones privadas. Eso alo que apunta finalmente es a que las comunidades y las sociedades
empiecen apensar verdaderamente en la promocion de una ética social que como éticasocial cubratodoslos
espacios de lasrelaciones sociales. Que no exista esadualidad y esadivision social e ideoldgicaen que unaes
laéticaenlo publicoy otra, laéticaen lo privado.

En que, e soborno, parallamarlo con € lenguaje més cotidiano y més generalizado y menos técnico posible, es
un fendbmeno que existey que hay que combatir tanto en el plano de lo publico como de lo privado. Que €l
dafio que produce ese tipo de actividades, ese tipo de distorsiones, de ese principio de lealtad, que digamos,
fundamenta toda la ética piblica, esta repercutiendo no solamente en las manifestaciones del poder piblico
sino también en general, en €l entorno econémico y en el entorno de desarrollo que tienen que tener las
civilizaciones, las comunidades, las naciones, para poder subsistir civilizadamente.



Sin embargo, es evidente que frente a esa ética publica o a ese deber ser de una éticasocial, hay que empezar a
definir s es que todas las formas en que se manifiestala conducta humana, contrariamente a deber ser de esa
ética social, deben ser objeto de conocimiento de derecho pena y en eso ha habido dificultades para que
convengan asi las comunidades del mundo.

Entonces, cuando enfrentamos &l problema normatividad penal y corrupcién, o entre el sistemapenal y la
corrupcion, se puede optar por dos vias: primero pretender que seaatravés del derecho penal, que se combata
de maneraexclusivala corrupcion o buscar y encontrar otros caminos distintos, pero que no excluyan €l
derecho pendl.

En ese camino, surge otra polémica que viene de hace afios, y que de aguna manera se ha manifestado,
potencializado y actualizado en esa gran discusion del hoy histérico, que esel dilema, y entre el eficientismoy
€l garantismo, que se hallevado aplantear como unideal del sistema penal, el que se circunscriba Unicamente
alaproteccion de bienes juridicos individuales para negar y tratar de excluir todo vestigio delo que hoy se
denominabgjo un rubro general de funcionalismo.

El derecho penal que rige hoy, debe ser un derecho penal de Ultimaratio y debe ser un derecho penal minimo.
Creo que arededor de ese concepto no hay absolutamente ninguna discusion. Donde hay polémicaesen
cudnto esel minimo, y en cud eslaimplicacion de ese minimo. El derecho penal, se ve avocado areducir €
ndmero de conductas criminalizadas, para dejar sblo aguellas que sean las més trascendental es en la sociedad,
obviamente eso de alguna maneraimplicaria que esas conductas, entonces, sean dréasticamente penalizadas.

Si & derecho Penal, en cambio, tiene la pretension de abordar todo el conflicto social parahacerlo objeto de su
regulacion, es evidente apenas que unalinea de conducta de esas, empiece a deslegitimar al sistema penal
como una herramienta Util pararesolver desacuerdos sociales.

Y lagran pregunta hoy por hoy, frente alanormatividad penal existente en Colombia, seria ¢gl marco punitivo
de criminalizacion de conductas, esta en el punto de equilibrio en que debe estar? ¢Debe abordar més
fendmenos socialesy conductas sociales? ¢Debe reducirse ese marco de intervencion del sistemapunitivoy si
se reduce como se reemplaza?

Cuando en la sociedad se detectan comportamientos dafiinos paralosintereses sociales, por [o menoslos que
son reconaocidos constitucional mente, se convierten en €l niicleo arededor del cual girael concepto de bienes
juridicos, esa sociedad se ve avocadaadefinir si esos intereses solo son protegidos o protegibles através de
ladrasticidad de ese sistemapenal, y si no se responde adecuadamente aello, € sistema se desegitima.
Fortalecer otras reacciones es|o que esta proponiendo hoy gran parte de ladoctrina, fortalecer el derecho
administrativo sancionatorio o en muchas ocasiones, fortalecer el derecho disciplinario, inclusive generar en el
interior del mismo sistema de normatividad penal reacciones distintas punitivamente hablando, reacciones que
no siempre impliquen penas privativas de lalibertad y que en cambio se vayan reemplazando por reacciones
sustitutivas, o por reacciones que privan de otro tipo de derecho alas personas, 0 alas corporaciones, e
incluso por formas de €jecucion de esas sanciones que violenten menos |os derechosy especialmente el
derecho alalibertad.

Lo que ha pasado en Colombia, es que laexigencia social ha sido verdaderamente dréstica en lademandade
reaccion penal frente a fendmeno de lacorrupcidn. Si algo caracterizaalanuevalegisiacion es que cuando
optapor laprivacién delalibertad, ese régimen de privacion alalibertad es severo.

Aunqgue en unagran cantidad de delitos disminuyeron los maximos punitivos, en lageneraidad de los delitos
aumentaron |os minimos punitivos, no solamente aumentaron |os minimos de pena, sino que €l sistemase
concibid con una metodol ogia de dosimetria penal que cierralos espacios de discrecionalidad del juez al
imponerla. De estaforma, |os amarra bastante porque creareglas expresas, cuando le dice al juez, usted tiene
guedividir lapenaen cuartosy usted se vaamover dentro de esos parametros de acuerdo con lasreglas
siguientesy le prohibe atender a cuarto minimo.

Y no solamente esa manifestacion mas severa se ven en las penas privativas de la libertad, sino que ademas €
sistema de multas es ostensiblemente méas dréstico. Asi, existen multas que a veces se conciben como penas
principal es u otras veces como penas, como penas principales Unicas u otras veces como penas principales



gue acompafian lapena privativade lalibertad y multas que son de una cuantia o pueden llegar aunasuma
considerable.

No eslaocasion paradiscutir si desde e punto de vistade la politicacriminal el sistemade sancién de multaes
un sistema adecuado, cada sociedad tienen sus propios espaciosy tiene su propiadinamica, tiene su propia
crisissocial y si bien es cierto que un sistema de multas puede ser un mecanismo idéneo que garantice un
régimen de igualdad en ciertos model os de sociedades, podra haber otro model o en donde un sistema severo
de multasimplique unajusticia de clase, porque cuando no se puede pagar lamulta, setiene que convertir en
privacion delalibertad. Y entonces, eso va a depender en buenamanerade laposibilidad de pago real dela
poblacion que suele ser € sujeto alrededor del cual se mueve el proceso penal y que puede haber un sector
gue siempre estard en capacidad de pagar lamulta.

Pero laverdad es que todo ese fendbmeno de sanciones, es un problema que hay que discutir en otros terrenos
y es un problema que ya se discuti6 frente alalegislacién, asi como se discutieron mecanismos novedosos
gue se constituyen en modalidades de g ecucion de las penas. Merefiero al gjemplo méstipico, alaprision
domiciliaria, mecanismo respecto del cual en principio una sociedad acostumbrada a utilizar la carcel con una
consideracion plural aflictiva puede extrafiar, puede pensar que no es adecuado, ese tipo de sancion frenteala
comision de delitos graves. Habra que esperar 1os efectos que empiece a producir esamodalidad sustitutivade
laprisién como pena previstaparalos delitos.

Por lo pronto, si podriamos decir que dentro del contexto en que finalmente quedo plasmada esa modalidad, no
se ve un régimen de g ecucién de la pena que pueda apuntar alos fines declarados por laley penal, porquelo
unico que serefiere €l codigo penal es a una especie de super vigilancia sobre la permanencia delapersonaen
su domicilio.

Ahorabien, a lado del fenébmeno de lanormatividad pena mirado desde € punto de vistadel derecho
sustantivo, paralelamente lo que se puede pensar del sistema de derecho sustantivo penal colombiano es que
estd dentro delareaccién universal delo que se pretende en los estados para perseguir el crimen relacionado
con la corrupcion, entendida esta como |os delitos contra la administracion pablica o del servidor publico. Hay
gue mirar laherramientaatravés delacual sefacilitao nolainvestigaciony €l juzgamiento de esosdelitosy s
esa herramienta es el codigo de procedimiento penal. Laverdad es que siempre he considerado que dentro de
las distintas instituciones procesal es existen varias que conspiran contralaeficienciaen lalucha contrala
corrupcion. Y me quiero referir particularmente a dos fendmenos: uno que esdetipo procesal y € otro, esta
vinculado con e derecho sustancial.

El disefio del proceso penal colombiano es un disefio que responde a una especie de ecuacion, un procesado,
un crimen, un proceso. De pronto es un disefio que admite una pluraidad de crimenes o procesados dentro de
los términos que se tienen paralainvestigacion y el juzgamiento. Pero lo que si es evidente es que Si NOsotros
miramos desde larealidad real y no desde larealidad virtual que aveces ofrecelaley, € disefio del proceso
penal no es un disefio idéneo parainvestigar un concurso de infracciones que vienen cometiéndose de manera
permanente de tiempo atras o una pluralidad de procesados pertenecientes a un modelo de organizacion
criminal queredlizan digtintasviolacionesalaley pendl.

En Colombia hay procesos de 120 sindicados, y procesos de 80, y 20 y 15 procesados, y no solamente eso, la
criminalidad, por lo general, esplural o vadel fendmeno de la coautoriaimpropia de laorganizacion criminal y
el esquemadd proceso no es dlctil, no permite responder al manejo unificado a un asunto de esa categoria. El
gran fracaso del sistema penal colombiano muchas veces ha sido generado por su incapacidad de procesar ese
tipo de asuntos complejos que por |0 mismo se convierten en expedientesy en juicios inmanegjables.

El paistiene que pensar en mecanismos que permitan solucionar esa clase de obstéculosinstitucionalesen el
procesamiento de esos asuntos, pero hay otro asunto que puede no haber sido tan claramente medido, pero
gueigual conduce a fracaso del sistemapenal y son las prescripciones.

El sistema de prescripcidn esta concebido en unos términos més o menos reales en lafase del sumario, pero se
distorsiona de algunamaneraen laetapa del juicio como consecuencia de lainterrupcion de la prescripcion.

Practicamente, en promedio la prescripcion delamayor parte de los asuntos procesal es, después de
interrumpidala prescripcion por laresolucion acusatoria, oscilaentre cinco y seis afios. Las circunstancias, por



gjemplo, en que estafuncionando hoy € recurso de casacién, implicaun retraso en losjuicios parala
gjecutoria de las sentencias de alrededor de cuatro afios, es decir que obtener sentencia condenatoria dentro
de ese lapso de cinco o seis afios, se ha convertido précticamente en una hazafia. Evitar la prescripcion delos
procesos se haconvertido casi en un acto heroico y por eso fue que en alglin momento la Corte preocupada
por esa situacion planted como unaaternativa el desestimulo de la casacion de la g ecutoria porque se habia
hecho evidente que el recurso de casaci6n se estaba interponiendo Unicamente con el propdsito de obtener la
prescripcion de los procesos.

En este contexto se puede llegar apensar que lo que se pretende detras del planteamiento anteriormente
enunciado eslaimplantacion de un derecho autoritario que desconozca las garantias de | as personas, y que €
propasito simplemente sea obtener sentencias condenatorias. Las doctrinas que suelen ir de lamano de
nuestra propialegislacion conciben estos fendmenos en términos mucho mésreales. Asi, €l articulo 78C del
Cadigo de Procedimiento Penal Alemén consagra doce causal es de interrupcion de la prescripcion.

Colombia, Unicamente cuentacon unacausal de interrupcion de la prescripcion que es aguella que se produce
en el momento de la g ecutoria de laresolucidn de acusacion. Ese problema de laincoherencia entre larealidad
queyo llamabareal del paisy esarealidad virtual, que aveces generan las normas eslo que produce la
sensacion de que no puede haber reglas civilizadas posibles paraluchar contralos fendmenos criminalesy
conduce aladesinstitucionalizacién de lareaccion social generando reacciones violentas, reacciones no
controlables, reacciones verdaderamente antidemocréticas.

Laausenciadejusticiay la sensacion de ausencia de justicia repercute en la sociedad generando espacios
autoritarios, suplantando los mediosinstitucionalizadosy es la que genera todos estos fenébmenos de justicia
privada que se convierten en si mismos en un factor distorsionador de lainstitucionalidad, y del desarrollo de
lademocraciamisma

Si miramosfueradel contexto las normas penales, lanormatividad pena o simple lanormatividad de referencia,
nosotros tendriamos que llegar ala conclusién de que Colombia, es un pais que vaen los primeros lugares de
lucha contrala corrupcién, tanto sus normas penales, como de derecho administrativo sancionatorio, como las
gue buscan la prevencién del fenémeno corrupcidn, son por las que estédn hoy clamando otros estados y
alrededor delas cuales esta girando ladiscusion de lacomunidad internacional, y Colombiayalastiene.
Normas de prevenciény de ética social que apenas se estan empezando a discutir en algunos paisesy que en
€l caso nuestro vienen de tiempo atras, como las que obligan adeclarar losingresosy € patrimonio con que se
cuenta una personaen e momento de asumir un cargo publico. Regulaciones que se estan discutiendo como
€l tipo penal de enriquecimiento ilicito del servidor publico que muchos paises poco a poco estén empezando a
incluir, aincorporar, en sus propias | egislaciones, normas que despolitizan € servicio publico, atravésdelos
regimenes de carrera, delos sistemas de seleccion y de concurso de méritos, que le permiten funcionar a poder
judicial con independenciay quele crean ala Fiscalia General espacios de independencia desdela
normatividad.

Colombiadesde el punto de vistade susleyesy desde el punto de vista normativo, no tiene mucho que
aprender de lacomunidad internacional, pero lagran pregunta que surge es entonces ¢por qué somos en todas
las estadisticas y en todos | os estudios sobre corrupciéon, uno de los paises que lideran este fenébmeno?

Creo que lagran reflexion es esa porque normativamente, existen marcos adecuados y razonables en €l sistema
penal colombiano. Pero algo estafaltando en el pais, que no hecesariamente es el derecho punitivo, sino otro
tipo de mediday de solucion.

He sido un convencido de que lacivilidad en los pueblos no se consigue através de la normatividad, quela
civilidad en los puebl os se consigue a través de una educaci6n paralacivilidad y creo que €l Gnico recurso
gue le queda por abordar a Colombia, es persistir en esaeducaciony en esaéticasocial como fin dltimo del
sistema educativo. Puede existir €l sistema de derecho pena més autoritario que pueda concebirse hoy, pero si
en € pais no se fomentalaeducacion paralacivilidad e paisjaméslograravencer € fendmeno dela
corrupcion.

* Presidente Sala Penal, Corte Suprema de Justicia.



Justicia y corrupcion: el papel de la sociedad civil

Rosa Inés Ospina-

Introduccion

En primer lugar quiero resaltar, como marco de referencia de esta ponencia, que no somos especidistasen €
temadelacorrupcion en €l sector justicia, ni desarrollamos en el mismo ninguin trabajo en particular, y que
nuestro conocimiento, y las ideas centrales que agui vamos a presentar, se derivan de las experiencias
generales de nuestro trabajo y de las preocupacionesy reflexiones que han surgido.

Paralos que no conocen qué es Transparencia por Colombia, rgpidamente diré: somos €l capitulo naciona de
Transparencialnternacional y €l aliado estratégico del Ethics Resource Center en €l pais; estamos
constituidos, desde agosto de 1998, como organizacidn de caracter no gubernamenta y desarrollamos, en el
ambito de la prevencion, trabajo anticorrupcion y de construccién de integridad, en cuatro areas. sector
publico, sector privado, sociedad civil y gestidn del conocimiento, através de una estrategia de movilizacion
de actores, construccion de alianzas'y disefio y aplicacion de herramientas précticas anticorrupcion.

Ahorabien, esta presentacion esta dividida en cuatro partes: (i) laprimera, define €l marco tedrico en el cual
Transparenciapor Colombia enfrenta lalucha contralacorrupcion, esto es, € concepto de Sistema Naciona de
Integridad, con el conjunto de pilares, reglasy précticas que lo integran (ii) la segunda, aborda algunos
elementos parael andisisdel sistema dejusticiaentendido como pilar fundamental en laluchacontrala
corrupcion, mirando las que deben ser sus principal es reglas de funcionamiento y analizando algunas de sus
fortalezasy debilidades en el contexto colombiano (iii) latercera, abordae pilar de la sociedad civil, su papel

en lajusticia, susreglas, algunos ejemplos de sus avancesy las debilidades que observamos en su
funcionamiento; y (iv) por Ultimo, se presentan algunas reflexiones que creemos relevantes para fortalecer el
debatey el trabajo anticorrupcién en el sector.

1. El sstemanacional deintegridad
Lacategoriadetrabgjo, SistemaNaciona de Integridad, SNI, desarrollada por Transparencia lnternacional, ha
resultado de mayor utilidad paratrabgjar sistematicamente en lalucha contrala corrupcion.

Un Sistema Nacional de Integridad esta constituido por un conjunto de pilares, los cuales se complementan a
travésdereglasy précticas. El SistemaNacional de Integridad se encuentra presente, con mas 0 menos
desarrollo, en todos |os Estados. De manera esquemética el Sistema estaintegrado por: 10s érganos g ecutivo,
legidlativoy judicial, responsables e independientes entre si; entidades de control que vigilan y procesan
disciplinariay fiscalmente a conjunto de los servidores publicos; reglas que regulan los conflictos de
intereses de éstos; un servicio civil soportado en el méritoy laéticadel servicio publico; autoridades
electoralesindependientes que garantizan eleccioneslibresy justas; libertad de expresion y acceso ala
informacion de los medios de comunicacion; libertad de expresion de lasociedad civil; politicas de
competencia de laempresa privada, incluyendo reglas transparentes de contratacion publica; y ayuda mutua
legal y judicial delacooperacion internacional, entre otros.

El SistemaNaciona de Integridad como categoriade trabajo, fundamenta el desarrollo de una estrategia
integral de lucha contrala corrupcion, basada, antes que en € castigo alos individuos, en €l desarrollo de
reformas politicas y administrativas que promuevan y garanticentransparencia en la gestién publicay que
fortalezcan mecanismosderendicidn de cuentas, horizontalesy verticales, amanerade “circulo virtuoso”, en
el cual cadaactor vigilay esvigilado, monitoreay es monitoreado. Se entiende por controles verticales
aquellos que se gjercen, en € interior de un poder, por instancias superiores o jerarquicas, y por controles



horizontales, 10s que se g ercen entre poderes, entre los que se cuenta el poder de laciudadania. Detras del
enfoque del sistemade integridad estala conviccion de que los distintos temas de gobernabilidad necesitan
tratarse de unamanera holistica.

2. Unamirada al ssemadejudicia desdela per spectiva delalucha contralacorrupcion

2.1. Algunasreglasde sistemadejusticia

Algunas de las reglas que marcan el funcionamiento de este pilar estan referidas a (i) lafacultad derevisar las
leyesy las decisiones gubernamentales, (ii) la independenciafrente alos demés poderes, (iii) € deber derendir
cuentas, y (iv) laautonomia que implicalaindependencia derivada no sdlo de la autonomia administrativay
financiera, sino también de |os mecanismos de nombramiento y de retiro de sus funcionarios. Es sobre el
cumplimiento de estas reglas que debemos trabagjar para constatar lasfortalezas y debilidades de este pilar en
tanto fundamental para garantizar la probidad.

2.2. Fortalezas

2.2.1. Temadela agenda politicay desarrollo legidativos

Esun hecho cierto el posicionamiento desde hace varios afios del tema anticorrupcidn en laagenda politica
nacional, lo que se hatraducido, entre otros aspectos, en un tratamiento legislativo de censura a nuevos
objetosy sujetos: lacorrupcion y los corruptos. Ademés de unaamplialista de conductas corruptas que han
venido siendo penaizadas, a partir del nuevo codigo pena contamos con latipificacion del soborno
transnacional, resultado de los compromisos adquiridos por el Estado colombiano con lafirmay adopcién de
la Convencién Interamericana de lucha contrala corrupcion.

2.2.2. Fiscaliay unidad anticorrupcion

Calificamos también como importante € impulso de laestrategia“ Transparencia’ en d interior delaFiscalia
Generd delaNacion, que dio como resultado la creacidn y funcionamiento de una Unidad Especializadaen
ddlitos contrala administracion publica, conocida como Unidad Anticorrupcion, y e disefio eimplementacién
de unametodol ogia paralainvestigacion de la corrupcidn. No sobramencionar que e informe de gestion del
ex Fiscd Alfonso Gémez Méndez, muestraque € peculado por apropiacion y la celebracion indebida de
contratos, son dos de | os seis delitos contra la administracion publica que ocuparon lamayor atencién de los
fiscalesen € afio 2000 .

2.3. Debilidades

2.3.1. Faltadeindependenciadelajudicatura

Temacentral en e andlisisdel sistemade justiciarespecto alalucha contrala corrupcion, esel examen delos
problemas de falta de independencia que aln persisten en nuestro sistema, reconociendo, por supuesto, 1os
avances que se han dado en los Ultimos afios. Esta problemaética, la de falta de independencia delajudicatura,
gue esta presente en todos los paises de laregién, es|o que mayormente limita sus posibilidades parallevar a
cabo unaluchaefectiva contralacorrupcién. A esta conclusién sellego recientemente en €l Taller sobre
Gobernabilidad y Justiciaen AméricaLatina, en € marco dd curso “Controlando la Corrupcion” auspiciado
por el Banco Mundial, y en el que Transparenciapor Colombiaviene participando: . EI concepto de
independencia estarelacionado con el rol de sujecion o subordinacion de lajudicatura a otros poderesy con la
voluntad de jugar un rol proactivo eimparcial en sancionar abusos de los poderes publicos, en especial en
materia de derechos humanosy corrupcion. Para nuestra satisfaccion, en dicho taller el Banco ha destacado
como dos de | os tres casos exitosos de gjercicio independiente de lajudicatura en Latinoamérica, los vividos
en Colombiacon e procesamiento de parlamentarios incursos en delitos por parte de la Corte Supremade
Justicia, y con € cuestionamiento de la politica econémica del gobierno por parte dela Corte Constitucional.

En el reciente estudio de caso sobre € SistemaNaciona de Integridad hecho en Colombiaainstancias de
Transparencialnternacional en asocio con el gobierno holandés, se pone de presente la preocupacion por la
situacion vulnerable en laque e sistema de nombramientos colocaalaramajudicia. Enlaprécticad origen
politico de la eleccidn delos funcionarios de méximo nivel hace que e aparato judicial esté muy influenciado
por los politicos. Paramuchos de | os sectores consultados, la Constitucion de 1991 impuso, en € sistemade
eleccion, cruces de poder que tienden a pervertirlo en su operacion.

2.3.2 Débil desarrallo delarendicion de cuentas



Destacamos también como preocupante el débil desarrollo del principio de responsabilidad, y por lo tanto, los
bajos niveles de rendicidn de cuentas con los que operalajudicatura. Si bien se cuenta con mecanismos
verticales de rendicidn de cuentas, esto es, laposibilidad de larevision de decisiones judiciales por parte de
instancias superiores, y con mecanismos mixtos, internosy externos, en materia de control disciplinario,
creemos que se debe avanzar en una cultura de rendicion de cuentas haciala ciudadania, basadaen la
transparenciay € conocimiento piblico de los resultados de lagestion judicial. Por gjemplo, € pais no cuenta
con informacion sisteméticasobre losjuiciosy fallos judiciales penales, que alimenten los diagndsticos en
materia de corrupciony que orienten el disefio de politicas criminales. Percibimos que lainformacion se mangja
mas con criterios de espectacul o, que para dar cuentas ala opinidn sobre los resultados de un servicio
publico.

2.3.3. Aparente participacion de abogadosy magistradosde Tribunal en corrupcién

2.3.3.1. El papd delosabogados

Nos preocupatambién € papel de los abogados en la préactica de actos corruptos. Dl analisis hecho por la
Corporacién Excelenciaen laJusticiae “Informe de Coyuntura de la Justicia: Percepciones sobre la corrupcion
enlajusticiay régimen disciplinario” de junio de 2000, se concluye que |os datos examinados sobre sanciones
aplicadas alos abogados “ centran la atencidn en este usuario como principal agente promotor de posibles
actividades corruptas’s. De otraparte, de lalimitadarelacidn que Transparencia por Colombia ha sostenido
con el sector delos abogados, en los gjercicios de Pactos de I ntegridad, percibimos en sus actuaciones, por un
lado, unadificultad paradiscutir y aceptar reglas éticas por fuera de los preceptos formal es contemplados en la
ley, y por otro lado, la dificultad para aceptar que en francalid su cliente perdié unalicitacion o concurso. Lo
anterior nos hace pensar que resulta pertinente, de un parte, € examen delaformacion éticaquelas
universidades vienen dando a los estudiantes de derecho, y de otra parte, €l acercamiento y trabajo con los
colegios de abogados, con el fin de disefiar mecanismos de control sobre sus asociadosy de motivaciony
compromiso hacia précticas probasy transparentes en el gercicio profesional.

2.3.3.2. Lasdenuncias contra magistrados de Tribunal

El informe de gestidn del saliente Fiscal General muestra que para funcionarios con fuero del nivel territorial,
después de los alcaldes y gobernadores, los Magistrados de Tribunales han sido |os més investigados por
delitos asociados al cargo con 278 procesos. . Este dato invitaa entender laurgenciadel estudio dela
corrupcion en el interior delarama, con €l fin de entender sus causas, modalidades y efectos en la percepcion
guedelajusticiatienelagente del cominy en su comportamiento frente alamisma. El dato delaFiscalia
ademaés resulta de interés si tenemos en cuenta que tradicionalmente no hasido el sector justicia, ni este rango
dejueces, |os que se perciben como |os més investigados por hechos asociados a cargo.

En Transparencia por Colombia venimos trabajando en e montaje de un Observatorio Ciudadano & Sistema
Naciona de Integridad, desde €l cual queremos medir, entre otros, €l pilar de lajusticia, cuanto menos, en
términos de su integridad; y creemos que una de las variables que debemos incluir para hacer dichamedicion
en el sector justiciaes el nimero de sentencias condenatorias que contra servidores publicos de al ramase
dictan en € pais.

3. Algunos esfuerzos de la sociedad civil en lalucha contrala corrupcion

3.1. Algunasreglas sobred papel dela sociedad civil

Lasociedad civil no es gienaalasuerte que corralajusticia. Su principa papel esd devigilar y comprometerse
con el funcionamiento de lamisma, en tanto bien publico que es. La ciudadania cuenta con herramientas
concretas de control socia que posibilitan e gercicio de una ampliagama de derechos ciudadanos: derecho de
peticion, denuncias, acciones populares, veedurias, audiencias publicas, accion de inconstitucionalidad, etc.

3.2. Avances

Hay experienciay aprendizaje. Hacer control ciudadano alo pablico, y por ello alajusticia, aportaenla
construccion de una culturade integridad y de transparenciaen €l pais. Para el sector justicia contamos con
€jemplos que muestran aprendizajes de control social en laprevencion de practicas poco transparentes o
claramente corruptas y que contribuyen ala construccion de una cultura de probidad. Hago mencién
solamente aagunas de ellas: la veeduria ala €l eccion de magistrados de la Corte Supremade Justiciay del
Consgjo de Estado en 1999; las denuncias delaRed Ver en contra de Senadores y Representantes ala Camara;



los Pactos de Integridad en materiade licitaciones; y el papel que viene cumpliendo la Corporacién Excelencia
enlaJusticiaen € sector. Haré unos breves comentarios acercade ellas.

3.2.1. Veeduria ala eeccion de magistrados

Laexperienciade laVeeduriaala Designacion de Magistrados de la Corte Supremade Justiciay €l Consgjo de
Estado, llevada a cabo en 1999 por la Corporacién Excelenciaen la Justicia, la Fundacion Social, Fundepublico
y algunas universidades, fue recogida en € estudio que sobre lafigura de laV eeduria Ciudadana adel antd
Transparenciapor Colombiael afio pasados . La veeduriatuvo por objeto asegurar que |os nombramientos
fueran transparentes, através de revisar las hojas de vida de | os candidatos para determinar s las
designaciones estaban basadas en méritosy si cumplian con los requisitos de ley. La evaluacién hecha por los
actores de la veeduria sefial a que se presentaron una serie de obstacul os relacionados con lo cerrado de las
altas cortes, con lafatadeinformacion, y con lapercepcion que la ciudadaniatiene de estas cortes como
entidades con poca o sin ningunainfluencia en sus vidas. Aunque en ltimas no selogré influenciar el
proceso y |as designaciones de |os magistrados no fueron del todo transparentes, como positivo se rescatala
experienciaganaday lacomprensién del proceso de designaci én de magistrados por parte de actoresdela
sociedad civil que potencia gercicios posteriores de caracteristicas similares.

322 LaRed Ver

Merece especia atencion, lavaidez, en términos de eficacia, que en principio muestrael control que gjercela
Red Ver respecto a Congreso delaRepublica. De 192 denuncias formuladas, entre 1996 y € 2000, en contrade
Congresistas ante el Consgjo de Estado, 48 han sido presentadas por laRed Ver, esdecir, € 25%. Ademas,
aunque el nivel de efectividad general de las denuncias es bastante bajo, ya que solo 13 de las 192 instauradas,
equivalentes aun 6.7%, han prosperado, siendo de destacar que de estas 13 pérdidas de investidura, 9 casos
exitosos, es decir e 69.2%, provienen de denuncias formuladas por laRed Vers . Lo anterior nos muestra, en
principio, como puede ser efectivo un gercicio de control socia cuando se organiza de unamanera seria,
sisteméticay calificada

3.2.3. LosPactosdeintegridad

Otro giemplo a que quiero brevemente referirme es la experiencia de Transparencia por Colombiaen materiade
acompafiamiento alacontratacion estatal, através de los Pactos de Integridad. Lavalidez de esta herramienta
debe ser estudiada, no sdlo desde su eficaciaen el fortalecimiento inmediato de la transparenciaen las
licitaciones, sino también, desde lo que puede aportar ala experienciadejusticias paralelas (Iéase licitas) ala
justiciajudicializada. En tanto acuerdo de voluntades entre | os proponentes de una determinadalicitacion y la
autoridad de laentidad publica convocante de lamisma, para comprometerse con determinadas maneras de
comportamiento ético en lalicitacion, la herramienta de Pacto de Integridad |leva asociadala construccién de
un marco regulador propio con sanciones, gratificacionesy un tercero que dirime las controversias en caso de
denuncia. Este mecanismo, que ha sido aplicado en 19 importantes procesos licitatorios en €l orden nacional y
territorial, se constituye en una nueva modalidad de justicia paral€la centrada en la ética como motor de un
cambio cultural voluntario y que aporta en la blsqueda de soluciones ante un aparato judicial que no
responde con suficiente oportunidad.

3.24.LaCorporacion Excdenciaen laJusticia

Resaltamos €l papel que viene cumpliendo la Corporacion Excelenciaen la Justicia, laque desde sus distintas
areas viene aportando aladiscusion, el disefio y desarrollo de politicas que tocan la concepcidn, la utilizacion
y €l funcionamiento de lajusticia, no solo en su institucionalidad estatal sino también en su relacion conla
sociedad civil. Menciono solamente € debate sobre “ Etica, Régimen Disciplinario y Control Social delos
Jueces’ del que quiero resaltar las conclusiones alas que llega Camilo Borrero, investigador del Cinepy
profesor de la Universidad Nacional, respondiendo ala pregunta sobre si deberiaexistir un control socia ala
actividad delosjuecesy en particular alaargumentacion judicial-. Borrero contesta ala pregunta con un
rotundo si y propone que, mas que unalabor disciplinariaindividual, paralaque yaexisten canaes, setratade
[levar acabo unaveeduriainstitucionalizada que cumplapor lo menos con funcionestales como, lade
“impulsar lainvestigacion de precedentes jurisprudenciales, en aras de clarificar y estabilizar €l estado del arte
en estamateria’s ; lade “realizar estudios criticos sobre laargumentacion defallos’s ; y lade “propiciar
estudios comparativos entre jurisdicciones’, tendiente a*“ construir unavision sistémicatanto del derecho
como de lainterpretacidnio. Lo anterior muestralaimportancia de contar con una organizacién de la sociedad
civil que, como la Corporacion Excelenciaen la Justicia, movilice € debate y promuevalaadopcion delineas de
trabajo que puedan ser adoptadas por distintas organizaciones comprometidas con lajusticia



3.3. Algunas preocupaciones

Creemos que, como sociedad civil, ademés de una débil cultura ciudadana de cuidado y construccién delo
publico, tenemos en contralos temores de la gente para denunciar por un sentido de riesgo, y lo que es peor,
€l desarrollo de unaculturade rechazo a que denuncie, calificando a denunciante de“ sapo”, en una herencia
indeseable de los antivalores del narcotréfico.

4. Elementosparad debatey laaccion

Nuestra experienciagenera en laluchacontralacorrupcion nos sugiere, parael sector justicia, lapertinencia
detrabagjar en a gunos temas particul ares.

» Lanecesidad defortalecer laindependencia delaramajudicial plantea, deunlado, la
importancia de animar un debate tedrico en torno a cudl seria un sistema de seleccién mas
eficaz de magistrados y magistrados delasaltas cortesy del Fiscal General, paraproteger su
independencia. De otro, mientras persistael actua sistema de nombramiento, influenciado

por & origen politico de los candidatos, es pertinente el mantenimiento y fortalecimiento dela
vigilanciadesde la sociedad civil, de los procesos de nombramiento por laviade laveeduria
ciudadana, liderada, como hasta ahora, por la Corporacion Excelenciaen laJusticia.

 Deotra parte, nos parece pertinente desarrollar ladiscusion sobre € tema de lasvictimas dela corrupcion,
en términos de su definicidn, identificacion, delaeficaciadel concepto, de los derechos involucradosy los
mecanismos judiciales o extrgjudiciales que se pueden utilizar para su proteccion. El impacto dela
corrupcion sobre el aumento de lapobreza que impide o dificultael disfrute de los derechos humanos de
millones de personas (particularmente |os econdmicos y sociaes), conduce a examen dela corrupcion
desde otros sujetos involucrados. Asi como, se haavanzado en examinar la corrupcion desde el sector
privado, superando unavisién unilateral solo desde los funcionarios publicos, es pertinentela
comprensién también desde las victimas.

» Temaactua de debate es el referido alos alcances delaluchatransnacional  en contrade la corrupcién.
Lareciente visibilizacion del papel que juegan en los niveles de corrupcion de los paises en desarrollo,
tanto las corporaciones multinacionales, como los gobiernos de los paises industrializados y los
bancos internacional es (incluyendo los paraisos fiscales), obligan al exameny puesta  en marcha
de nuevas estrategias de lucha contra este flagelo. Refiriéndosea  esto, € periodista Andrés
Oppenheimer afirma que la tinica manera de detener el robo agran escala de los fondos publicos en
AmeéricalLatinay de ganar lalucha contralacorrupcion, es que seintroduzcan nuevas leyes en Estados
Unidosy Europa que impongan mayores control es a sus corporaciones multinacionales y bancos,
asumiendo asi una posicion mucho mas activa en laluchatransnacional contrala corrupcion: .

Paraconcluir considero oportuno mencionar que en Colombia, formamente, los distintos sectores de la
sociedad |o hemosinventado casi todo en lalucha contralacorrupcion. Es decir, no solo respecto alos paises
delaregidn, sino también respecto a otras naciones del hemisferio, somos pioneros en el desarrollo de
instituciones, mecanismosy legislaciones tendientes a combatir este flagel o, sin que los resultados obtenidos
parecieran corresponder con € inmenso esfuerzo legidativo e ingtituciona . Esa circunstanciaimprime un
grado de dificultad particular en este esfuerzo, ya que €l reto que se nos impone estaligado, mas que al terreno
delaingtitucionalidad y laley, alaimplementacién de estrategias asociadas, de una parte, con lavoluntad
politica para hacer cumplir las disposiciones existentes y, de otra, con € desarrollo de pedagogias por la
probidad que involucren al conjunto de sectores de la sociedad.

* Directora Ejecutiva, Corporacion Transparencia por Colombia.
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Balance del Programa Presidencial
de la Lucha contra la Corrupcion

Hugo Peiasfort-

El fendmeno de corrupcion seresiste, tal vez, acualquier tipo de esquematizacion. Laformadifusade
fendmeno ha adquirido los contornos de la problematica politicay social colombiana. Lacorrupcion senutre, a
través de vasos comuni cantes insospechados, de un amplio espectro de fenbmenos que componen lacrisis
del Estado de Derecho, y que pueden ser su causa o efecto, nadie harespondido con certeza a este
interrogante. La problemética de la corrupcion no se puede abordar en nuestra pais por fueradel escenario de
su evolucién politicaeinstitucional .

Cabetal vez pensar que lamédulade lacrisisgeneral del Estado de Derecho, unacrisisdelarazon juridica,
advertidaen lano sujecion del ciudadano alanormade derecho, lacua haentrado en unacrisis delegitimidad
y validez, se encuentra en su sujecion a otros espacios de dominio y otros tipos de tutela politica o normativa.

Se ha denunciado en no pocos foros, ensayosy obras académicaslacrisisdel vigjo sistemapolitico.Crisis
originada en el defectuoso funcionamiento del centenario paradigmade la separacion delos poderes publicos,
cuyo desarrollo en €l tropico no se ha caracterizado por una claradelimitacion de funcionesy competenciasa
amparo del mandato constitucional de la colaboracién arménica, sino por € arraigo de vigjas complicidadesy
connivencias entrelas ramas del poder, abonadas en un terreno de relaciones clientelaresy de compromisos
mutuos, derivados de relaciones transaccionales que no garantizan su independencia.

El fragil balance de pesosy contrapesos que sostiene €l Estado de Derecho y ala democracia politica, no sdlo
se hayaminado por lacrisisdelarazon juridicaalaque lo haconducido, en no pocas ocasiones, las
decisioneslegidlativas a margen delos postulados constitucionales y las decisiones jurisdiccionales
revestidas de escasavalidez alaluz de los mismos postulados. El Estado de Derecho en nuestro pais también
se hayalesionado por € deterioro en lalegitimidad de algunas de sus instituciones plblicas méas
representativas.

Esta circunstancia ha producido una situacion de desgaste institucional en la cual las soluciones coyunturales
y de emergencia han adquirido inusitadaimportancia. Esasi que en € Gltimo decenio en nuestro pais, tal como
ocurrié en el decenio pasado con el narcotréficoy en el antepasado con lasubversion, hemos asistido a
recurrente expediente de proferir leyesy decretos de emergencia para conjurar crisis momenténeas.

Tal hecho ha desembocado en un fendmeno de hipertrofia de la normatividad que ha derivado en unacrisis de
legitimidad de los poderes constituidos y en unacrisisde lalegalidad y del derecho. La primera, expresada en
e surgimiento de fuerzasy poderes paralelos a Estado y la segunda, evidenciada en una debilidad estructural
y endémicadel sistemaregulativo delasrelacionesen el interior del Estado, y del Estado con los particulares,
caracterizada por limites difusos eincomprensibles paralos ciudadanos y hasta paralos mismos servidores
publicos.



Un sistema demaocrético asentado sobre un paradigma politico que ha exteriorizado su desgaste y sobre un
Estado de Derecho que ha evidenciado su debilidad estructural, solo puede conducir a una praxis democratica
deformada que se reduce aidentificar €l gercicio democrético con €l depdsito de un voto en los eventos
€lectorales periadicos.

Lo anterior hademostrado hastala saciedad que la corrupcién es un mal endémico que no se combate con
medidas coyunturales o excepcionales sino con una reforma profunda de lasinstituciones paliticas, pero
también, con un cambio del papel y las tareas que deben cumplir los grupos socialesy comunitariosen la tarea
detransformacion institucional y en lavigilancia de ese proceso de transformacion.

Lainterpretacion general mente aceptada de la crisis de legalidad, en e &mbito internacional, atribuye lacausa
dela mismaaunacrisis de la capacidad reguladora del derecho, debida, en gran parte, alas nuevas

compl gjidades que caracterizan alas sociedades modernas, incluyendo las sociedades en via de desarrollo o
entransicion.

De conformidad con tal idea, la extensared de responsabilidades exigidas a Estado Socia y democrético, la
inflacion legidativa, la plurdidad de fuentes normativas y laineficacia de los controles, sumadaalos amplios
margenes de discrecionalidad, derivariaen laperdida de capacidad normativay reguladoradel derechoy enla
quiebrade su funcidn delimitey su capacidad de vinculo.

Frente atal panoramano es gratuito preguntarse qué cambio haoperado, asu vez, en € destinatario dela
norma de derecho, para que en el mismo, sea ciudadano o funcionario, no tenga efecto la capacidad de vinculo
gue se espera de laregla de derecho. Es en este punto en € que cualquier diagnostico superatodo tipo de
previsién, un complicado tejido de procesos sociales, politicosy psicol dgicos han operado en laevolucion de
lasociedad colombiana, apareciendo como predominante la banalizacion de los valores morales tradicionales
frente alanuevay fécil prosperidad originada en lapréacticadel tréfico de narcéticosy su capacidad de
penetracion en los meandros més insospechados de la sociedad y la politica colombiana, propiciando € origen
de nuevas costumbres sociales y de unanueva praxis politica, basadas en los més diversosilegalismos.
Permitaseme citar de formatextual auno delos grandes representantes del andisis politico juridico moderno,
Luigi Ferrgoli, enlo que tiene de pertinente para nuestra exposicién: “unalectura bastante difundidade
semejante crisiseslaque lainterpreta como crisis de lamisma capacidad regulativa del derecho, debidaala
elevada“complgidad” de las sociedades contemporaneas. Lamultiplicidad de las funciones exigidas al Estado
Social, lainflacion legislativa, lapluralidad de las fuentes normativas, su subordinacion aimperativos
sistémicos de tipo econdmico, tecnolégico y politico, y, por otraparte, laineficaciade los controlesy los
amplios mérgenes de irresponsabilidad de |os poderes publicos, generarian una creciente incoherencia, faltade
plenitud, imposibilidad de conocimiento e ineficaciadd sistemajuridico. De agqui se seguiriaun debilitamiento
delamismafuncién normativa del derechoy, en particular, laquiebra de susfunciones de limitey vinculo para
lapoliticay €l mercado, y, por tanto, de garantia de | os derechos fundamental es, tanto de libertad como
sociales’:.

Al interés del acatamiento alanormajuridica se anteponen otrostipos deintereses. Estosintereses, de
carécter frecuentemente transaccional, se vinculan en los entes territoriales a componendas clientelistaso ala
sujecion de poderes paraestatal es, que también son actores del critico conflicto que vive nuestra nacion.

Espor tal razén que parael gobierno nacional es claro que lalucha contralacorrupcidn debe ser unapolitica
de Estado, orientada desde el més alto nivel gubernamental, que asegure su continuidad en el tiempo.

Para hacerle frente alacorrupcion y disminuir € impacto socia que genera, € Programa Presidencial de Lucha
Contrala Corrupcién viene implementando la politica anticorrupcién del gobierno nacional desde doslineasde
accion: laprevenciony € control y sancion delos actos corruptos.

Siguiendo ambas lineas de accion, €l Programa Presidencia se desarrolla sobre cuatro objetivos estratégicos:

Promover la€ficienciay transparencia en la administracion publica.
Fortalecer los valores éticos en los servidores publicos

Fortalecer la participacion ciudadana.

Articular lainvestigacion y sancidn de casos de corrupcion.



Paraarticular el desarrollo de |los objetivos estratégicos se viene implementando tanto anivel central como
territorial, € proyecto Pactospor la Transparencia, liderado por laVicepresidenciade la Republica, através
del Programa, €l cual convocaalasociedad civil en sus diferentes organizacionesy alos gobernantes|ocales,
gobernadoresy acaldes, a suscribir acuerdos sobre la gestion administrativa, que permitan hacerlas eficientes
y transparentes.

Actualmente se han suscrito 35 pactos.

L os aspectos sobre los que se vienen implementando |os Pactos por |a Transparencia estan rel acionados con:

» Hacer efectivo e cumplimiento del programa de gobierno presentado ala comunidad durante
lacampafia electoral y agarantizar espacios efectivosa lacomunidad paraparticipar enla
planeacion local.

Disefiar €l presupuesto de acuerdo con las necesidades localesy respetarlo y no gastar mas delo necesario.

» Respetar laley de contratacion en todo su rigor y contratar sin amiguismosy  sin favorecer aterceros en
beneficio propio. Publicar y manifestar semprea lacomunidad los recursosy tipos de contratacion y no
pedir ni recibir comisiones.

* Seleccionar y contratar asu personal administrativo y de gobierno, bajo parametros de idoneidad y ato
sentido moral y no involucrar afamiliares en ninglin grado de consaguinidad en cargosdela
administracion local.

+ Establecer sistemas de evaluacion de lagestion plblicaen formapermanente  y aimplementar canales de
informacion plblica por medios masivos y € ectronicos (paginaweb). Rendir cuentas de laadministracion
enformapublicay periddicay garantizar € derecho alainformacion através del estricto cumplimiento de
|os mecanismos |legales que en este sentido contemplala constitucion y las leyes de Colombia.

Paralograr la efectividad de los puntos acordados en €l Pacto por la Transparencia, el Programa Presidencial,
ha puesto a disposicién de quienes administran nuestras entidades publicas en el nivel central y territorial, las
estrategias y metodol ogias de gestion disefiadas por € mismo 'y, alacomunidad herramientas para un gercicio
efectivo de control social alosresultados esperadosy acordados en la suscripcion del Pacto.

Hastalafecha hay 720 servidores publicos entrenados en técnicas gerenciales, deloscualesel 43%
conforman asu vez laRed de Eficienciay Transparencia. Esteresultado se traduce en laapropiacion delas
herramientas en 239 equipos de &ficiencia en entidades publicas. Doce entidades han terminado procesos
internos de mejoramiento, logrando ahorros en el costo de dichos procesos aproximar en 1.200 millones.

Laaplicacion de estas herramientas parala Transformacion Administrativa, permite desarrollar y poner en
marcha en todas nuestras entidades publicas, € Sistema Nacional Transparente. Este sistemaesta basado en la
construccion de Normas Técnicas de Eficienciay Transparencia, smilares alas normas 1SO 9.000y 1SO 14.000,
gue buscan en Ultimas disminuir € riesgo de corrupcion en actividades y procesos administrativos.

Este sistema de normas técni cas opera para cada uno de | os puntos suscritos y acordados. El Sistema Nacional
Transparente es coordinado y regulado por € Programa Presidencia de LuchacontralaCorrupciény €
Instituto Colombiano de Normas Técnicasy de Certificacion, ICONTEC, quien revisay certificael proceso que
laentidad definaen forma similar alas certificaciones de calidad.

Laestrategia disefiada para€l meg oramiento de latransparenciay la eficienciade lagestion publica halogrado
hasta el momento |os siguientes resultados de impacto:

* Latransferenciadirectade herramientasy técnicas orientadas alatransformacion ha permitido alas
entidades publicas elevar sus niveles de eficiencia, transparenciay calidad de su desempefio. En lamedida
enquelas  entidadesapliquen con mayor rigurosidad dichas herramientas, se ahorran costos por
mejoramiento de procesosy reformas estructurales en las entidades y, por ende, se reduce su
vulnerabilidad ala comisién de actos corruptos. Los siguientes son algunos de | os estimativos de estos
ahorros consecuencia delaasesoriadel Programa.

+ Costo de contratar consultores privados. Aproximadamente el Estado paga por unaasesoria técnicacon



duracién de tres meses lasumade 100 millones de pesos que, comparados con € costo dellevar acabo las
reformasomeoras  con losasesoresdel Programa que en promedio por proyecto es de 15 millonesde
pesos, resultaen un ahorro significativo parael paisy garantiza que los funcionarios publicos se apropien
delas metodologias.

« Abhorro propiciado por laimplementacion de las recomendaci ones 0 mejoras puntuales, en particular, estos
seven reflejados en:

» Laaplicaciény laadaptacion de unanuevaestructura organizacional que le permitaalas entidades
responder de manera efectivaa sus objetivos  misionales; mediante la aplicacion de lametodologia de
Revisiones Estratégicas. En €l caso de la Superintendencia Nacional de Salud, la propuestade reforma
no implica un extra costo paralaentidad, sino por e contrario los cambios propuestos generan mayor
coberturaen la prestacién del servicio pero con un ahorro del 10% en presupuesto.

» Lametodologia de Escrutinios de Eficiencia en entidades publicas ha permitido identificar aquellas
actividades que no agregan valor y, por lo tanto, representan un uso ineficiente y un extra costo para la
entidad. Asi mismo, permite que los funcionarios se concentren en las actividades de impacto para el
cumplimiento de lamisién de laentidad. L os ahorros generados a partir de laimplementacion de
propuestas de mejoramiento paratan solo un proceso por entidad, se estiman en un 17%, que parauna
entidad promedio de 200 personas, representa 99 millones de pesos. Una entidad pequefiade 70
personas tendria ahorros de 14 millones a mejorar cualquier proceso. Esde resaltar que e
Programa estd asesorando 24 procesos de impacto, lo que representa 2.400 millones de pesos.

» LasGuiasde Mgjores Practicas en el sector plblico, a ser aplicadas rigurosamente generan ahorros en
tanto quelaprestacion de serviciospasaa  cargo de un tercero, en lugar de ser laentidad laque se
desgaste con procesos de caracter netamente administrativo. Al ser aplicadas estas metodol ogias en
tres experiencias piloto, seidentificd en promedio un potencial de 1.000 millones de pesos de ahorro.

En la construccién de una éicapublica, el Programa viene implementado un proceso pedagdgico y

metodol égico innovador, que posibilitaalos servidores un verdadero sentido de lo publico, basado en la
definicién de unos minimos morales que regulen unas conductas probas y de responsabilidad con el interés de
los colombianos.

Se han construido en este proceso, 17 Decél ogos de Conducta Etica que han posibilitado un cambio
fundamental en la cultura de nuestros servidores plblicosy por ende de nuestras entidades, cambios que son
demandados y reconocidos por los ciudadanos en los servicios prestados por laentidades.

El 66% de |as entidades que han iniciado su proceso de construccion ética, se encuentran en lafasefina de
definicion de su decalogo de conducta ética. 360 facilitadores axiol égicos se han entrenado parala
implementacion del proceso de formacion de valores, 4.200 servidores publicos han participado en laformacién
y construccién de sus decal ogos de conducta ética.

Estos procesos de formacion de val ores, se afianzan con |os ciudadanos en todo € territorio nacional, como
estrategia paralograr unaaccion de interés colectivo para defender |o que atodos nos pertenece.

Eslasociedad civil, en todas sus formas organizacional es, quien actla como garante activo en €l seguimiento
y evaluacion de los acuerdos suscritos en los Pactos por la Transparencia. El Programa, através de
Colombiemos, que es una estrategia orientada a establecer canales efectivos entre lasociedad y el Estado en
materiade lucha contralacorrupcion, apoyalaarticulacion y coordinacion de los actores ciudadanos donde se
hayan suscrito pactos. Esta estrategia pretende convocar alos ciudadanos en torno a ejercicio del control
socia delagestion, con € objetivo de defender 1o publico.

El Programa mantendréinformados alos ciudadanos adheridos a Colombiemos sobre los resultados logrados
en |los acuerdos suscritos con sus gobernantes en |os pactos, informaré alos ciudadanos sobre |os casos de
corrupcion de los que tengareferencia en todo € territorio. Colombiemos funcionara en doble via: Accién de
ciudadanos en €l control delagestiony laformulacién de denuncias de actos de corrupcion y laaccion del
Programa Presidencial con €l apoyo de los organismos de control en lainvestigacion y sancién de quienes
atenten contralos bienes publicos.



Al mes de haber iniciado la estrategia Colombiemos, contabamos con 4.000 ciudadanos adheridos en todo €
territorio nacional, comprometidos en lalucha contrala corrupcion.

Otraactividad que havenido liderando € Programa Presidencial de Lucha Contrala Corrupcion, en conjunto
con &l Banco Mundial y la Contraloria Genera delaNacion, eslaprimeraGran AlianzaNaciona de Lucha
contrala Corrupcion. En dicho escenario se han convocado |os organismos de control (Procuraduriay
Contraloria), la Fiscalia General delaNacion, los organismos de investigacién y entidades como la Contaduria
General delaNacion, € Departamento Administrativo de la Funcion Plblica, Planeacion Nacional, laDIAN,
Ministerio de Comercio Exterior, las Altas Cortes, € Senado delaRepublica, laVeeduria Distrital de Bogot4,
actores del sector privado y lasociedad en general como Red Ver, Fundepublico, la Asociacion Colombianade
Ingenieros Civiles, laAndi, ConfecAmaras, € clero, Transparencia por Colombia, Protransparencia Atlantico,
Cémarade Comercio Colombo Americana, Fundacion Corona, Corporacion Excelenciaen laJusticia,

Federaci6n Colombiana de Municipios, FENAL CO, agencias multilaterales como PNUD, USAID, y sectoresde
laacademiacomo laUniversidad del Rosario y Universidad de los Andes.

En ese marco, se establecieron 4 grandes lineas de accién que se trabajaran mancomunadamente através de
los esfuerzos decididos de todos | os participantes. A través de estaslineas, se trabajara en acciones
concretas queinvolucren atodalasociedad en: (1) el cambio de reglas dejuego palitico, reglas actuaes que
han generado acciones perversas en contrade los fines esenciales del estado social de derecho, (2) la
construccion de una éicapublica, (3) lapromocion de lasupresidn de tramitesy procedimientos innecesarios
gue hacen engorroso el acceso alaadministracion publicay (4) en laelaboracion de un gran sistemade
informacion que facilite las investigaciones de | os diferentes Grganos que buscan construir un pais masjusto.

De otraparte, Colombia hainvitado ala Comisién Globa de Lucha contrala Corrupcion de las Naciones
Unidas para aplicar sus herramientas en el pais, orientdndose a construir desde lo local y amediano plazo, un
sistemanacional deintegridad que involucre ala sociedad y alos gobernantes a una gestién publicabasada
en la participacion ciudadanay en lacultura de larendicidn de cuentas. Esto es un proyecto piloto replicable a
AméricaLatina, donde se nos reconoce por parte dela ONU laata capacidad de gestion de este gobierno en
materia de lucha contrala corrupcion y promocion de laintegridad. Paratales efectos se han seleccionado tres
municipiosinicialmente.

Enlos 930 diasde vidadel Programa, se han recibido 2.901 expresiones de inconformidad ciudadana, de las
cuales 128, son denuncias concretas, delas cuales 1.175 son casos de caracter penal, de estos 1.175 casos que
implican delitos contrala administracion publica, 649 son casos que estan siendo investigados por organismos
depoliciajudicial detodo €l paisy los 526 casos restantes son expedientes en manos de Fiscales Delegados
detodo € territorio nacional.

De estos casos penales, 165 son adel antados directamente por la Unidad Interingtitucional del Investigacion
ddl Programa. Efectivamente, bajo la coordinacién del Programa, se conformé un equipo interinstitucional,
conformado por un Fiscal Delegado ante los Jueces Penales del Circuito, destacado parael Programa
Presidencial, cuatro investigadores del Departamento Administrativo de Seguridad (DAS), dos investigadores
ddl Cuerpo Técnico de Investigacion (CTI) delaFiscalia General delaNacion, y dosinvestigadoresdela
Divisén de PoliciaJudicial delaPoliciaNaciona (DIJIN) quetrabgan en lasinstalacionesdel Programa.

De otraparte, el equipo cuenta con un enlace de la Direccion de Impuestosy Aduanas Nacionaes (DIAN),
encarnado en el Jefe de la Oficina Anticorrupcion, despacho dependiente de ladivision de Investigaciones
Disciplinarias de dicha entidad y trabaja estrechamente con el Procurador Delegado paralaMoralidad Pdblica
y con € Vicecontralor General dela Republica

De las expresiones de inconformidad ciudadana 508 son casos disciplinarios en conocimiento dela
Procuraduria General delaNacién o del Consejo Superior delaJudicatura, de acuerdo a implicado y 265 son
casos de responsabilidad fiscal cuyas investigaciones avanzan en la ContraloriaGenera delaNaciony enlas
Contralorias Regionales de todo el pais.

Estas expresiones de ciudadanos que creen en €l Programa se han recibido de 278 municipios ubicados en €
100% de los departamentos del pais, |0 que expresala coberturanacional del mismo.

Se han dictado en desarrollo de estas investigaciones, mas de 270 medidas de aseguramiento contra corruptos.



El valor de estos casos superalasuma de 185.000 millones de pesos.

Ademasdelo anterior, € Programahalogrado articular alos organismos de control einvestigacion atravésde
dos campafias. la primera, coordinando la Red de Controladores de la Salud, cuya accion ha permitido revelar
problemas en las transferencias del régimen subsidiado de salud en 9 visitas, logrando con €llo, judicializar
casos dentro de |os cual es exi sten medidas de aseguramiento vigentes, y que superan 10s 40.000 millones de
pesos. Lasegunda, através de la consolidacion de la primera unidad interingtitucional de investigaciony
sancién de casos de corrupcion, que funcionaen e Programa Presidencia y articulalalabor redizadaentrela
FiscaliaGeneral delaNacion por medio de un fiscal delegado ante el Programa Presidencia de Lucha Contrala
Corrupcion, un agente del ministerio publico y unidades investigativasdel DAS, del CTl, y delaDIAN. Con
este recurso se le esta garantizando ala opinion publica que ef ectivamente | os casos que tengan carécter de
denuncia, estén siendo atendidos con lamayor rapidez, lamayor eficaciay han permitido obtener resultados
concretos afavor del patrimonio publico, que es sagrado y nos pertenece atodos.

Algunos de los casos maés relevantes cuyo inicio hasido promovido desde el seno del Programa, involucran
entidades, hechosy cuantias tales como:

» Dinerostransferidosdel Fondo Naciona de Regalias: irregularidades en 35 contrataciones en
las territorialidades beneficiarias por mas de 40.000 millones.

» Superintendenciade Notariado y Registro: irregularidades en contratacion gue superan los
7.000 millones de pesos.

» CagaNacional de Previsién Social: irregularidades en la contratacion imputables a
sobrecostos por més de 10.000 millones de pesos.

» Camarade Representantes: irregularidades administrativas en contratacion y destinacion de
dineros que superan los 7.000 millones de pesos.

» Municipio de Barranquilla: desviacién de recursos del régimen subsidiado de salud por mésde

12.000 millones de pesos.

Se han puesto en conocimiento de la Fiscalia gran cantidad de casos donde se involucran funcionarios de las
anteriores administraciones de los Municipios de Barbosa, San Pedro de Uraba, Bdllo, Y opd, San Gil,
Cartagena, Simacota, Tunja, Tumaco, Granada, Barrancabermeja, Duitama, San Vicente de Chucuri, Pensilvania,
Libanoy Flandes, entre otros, por haber hecho uso indebido de los recursos publicos de | os ciudadanos de
€30S municipios. Aqui las cuantias pueden superar 1os 30.000 millones de pesos.

Este gobierno también ha propendido por integrar una mayoria de servidores publicos que han antepuesto su
vocacion de servicio acualquier otro interés particular, sin pretender obtener nadaacambio méasquela
satisfaccion de haber construido un pedacito de pais. Esos ciudadanos son ejemplo de vida paratodas|as
personas y son muestra concreta de que Colombia es un proyecto pacifico posible. Asimismo, hay que
reconocer €l valor de todos aguellos ciudadanos que han preferido denunciar, antes de convivir con
situaciones andmalas, arriesgando su tranquilidad y dejando claro que sus principios no son transables.

* Director Unidad de Investigaciones, Programa Presidencial de la Lucha contra la Corrupcion,

Vicepresidencia de la Republica.
.Luigi, Ferrgjoli. Derechosy Garantias. Laley del masdéhil. Editoria Trotta, Madrid, 1999.

Panorama general de la Fiscalia General de la Nacion



Luis Camilo Osorio-

Quisiera aprovechar esta oportunidad para hacer un esbozo de lo que creo debemos trabajar en materiade
justicia. Precisamente el seminario se refiere atemas que son de vital importancia. Los derechos humanos, por
gemplo, s lostomaramas como Unicarazén de existir del proceso de lucha contrad crimen, dli tendriamosla
solucién porque al fin de cuentas estan concentrados en esa expresion, latotalidad de los valores que
quisiéramos defender en materiadejusticia

Se habla de derechos humanos, se habla de corrupcién, se agrega a eso €l narcotréfico, sefialamos
especificamente para el caso colombiano, laextorsion; y me parece importante mencionarlaa momento de
hablar del secuestro. Hablamos de temas como e homicidio, del que tenemos unamuy lamentable estadistica
por ser los que mayormente realizamos este tipo de conducta punible, acompariado de las modalidades de
genocidio, de masacres, etc. Tenemos delitos que estan incrustados en €l derecho internacional humanitario y
gue les venimos dando unaimportancia fundamental.

Los seminarios, los debates y laayudainternacional, se estan centrando cada vez mas en esas conductas, y
con buenarazén. Estudios reci entes sefialan, por g emplo, que el narcotréfico, a pesar de ser un delito, es el
mayor generador de conductas punibles como factor externo. Un segundo factor de generacion de
delincuencia, eslaimpunidad. Y precisamente, € esquema que hemos venido desarrollando eslade realizar
estudios sobre otros yareaizados. S miramos el Gltimo informe del Fiscal Genera, Alfonso Gémez Mendez,
encontramos que por ejemplo, lainstitucién habialogrado niveles de productividad y eficiencia, que
superaban las propias tareas que demandaba, es decir, un ingreso muy alto deinvestigaciones nuevas, a
punto de que el acumulado iba disminuyendo. Pero haciendo |as proyecciones para mantener una eficiencia
muy alta, en lo referente a investigaciones previas, estariamos tardando cinco afiosy medio, para poner en
cero ese acumulado sinresolver. Y en investigaciones de carcter humano estariamos hablando de 10 afiosy
medio, s mantuviéramos un elemento dinamico de descongestidn, como el que se opero.

Lacuestion de lapoliticacrimina en general en Colombia, nos|levaaunasituacién paradgjica, porque
tenemos 750.000 investigaci ones en actuaciones frente amas de medio millén de otros que estan simplemente
suspendidas y con un volumen de esa magnitud esimposible mostrar ningun tipo de eficiencia, oportunidad
como lo ordenan los canones de unajusticiaprontay cumplida.

¢QUuE hacer? En primer lugar, verificar € por qué de tantajudicializacion, y quizani siquierajudicidizacion,
penalizacion, es decir que aqui cualquier conflicto se vuelve un conflicto juridico que debeir alos estrados. ¢A
cud es? Infortunadamente, en materiaadministrativa, civil, laboral, ordinaria siempre se concluyen que es
necesario penalizarlas.

Lo primero que tendriamos que analizar es que un volumen tan alto, de investigaciones, esimposible de
combatir, s tenemos miramientos de una politicageneral, de unapoliticacriminal.

Entonces, |o primero que habria que mirar es cdmo hacemos para cerrar un poquito lallave deingresos de los
asuntos que deben conocerse en lajusticiapenal, como ladltimainstanciay como el Gltimo recurso que tienen
las personas pararesolver sus conflictos diarios.

Y ali hay un espacio bien importante paraanalizar, como tenemosla posibilidad de que con una pedagogia,
con elementos que complementen la educaci 6n, las costumbres, verificar qué esta pasando anivel delos
jovenes, si hay violenciaintrafamiliar, s hay uso de drogas, paraver s podemosir alas causas. No me estoy
inventando nada, sé que hay cantidad de programas que estan en ello, pero laFiscaliay losfiscales, también
tienen que interactuar y dar testimonio en las escuélas, y en las instituciones de educacion, porque se esta
generando es una situacion muy grave.

Ahorahablemos de las conductas punibles o controversias que se pueden solucionar mediante mecanismos
maés pacificos, ali también hay que trabgjar fuerte. Creo que e paistiene que seguir trabagjando arduamente en
lablisqueda directa para encontrar soluciones a esos conflictos que, no generen ellos mismos méas
delincuenciay mas violencia. Estamos hablando de las Casas de Justicia, de los Jueces de Paz, etc. Esto con €
propésito de hallar nuevas soluciones.



En cuanto alagestion delajusticiaen Colombiame parece que hay varias cosas que decir.

En primer lugar, existen delitos que merecen todo € interés, como laviolacion alos derechos humanosy d
derecho internacional humanitario y los actos de corrupcion que sumados alos otros que acabamos de
mencionar no alcanzan &l 10% de las conductas punibles.

¢Pero qué ocurre con el 90% restante? L a propuesta que he venido formulandole al pais es que nos
preocupemos de ese 90%, de la misma forma que nos estamos preocupando de las otras, con laadvertenciade
gue las otras no han cesado ni han disminuido y en consecuencia es necesario todavia seguir intensificando la
luchacontraellas. Y mi proposito parael pais es que trabajemos arduamente porque no seviolelaley, porque
se castigue oportunamente alos que incurran en faltas punibles.

Debemos tomar gemplo de comunidades como Nueva Y ork o e Distrito de Columbia en Washington, que
aungue llegaron aun grado de deterioro lamentable por € grado de violencia que padecian, donde los grados
de criminalidad, de homicidio, de dafio en cosa ajena, de falta de respeto por laintegridad personal; y demas,
[legd a cuestiones darmantes.

Laférmulaque se dio en esos paises, en esos sitios, en esas |ocali dades, fue precisamente luchar contrala
totalidad de la criminaidad, empezando por |os delitos més comunes. Lucharon paraque los nifiosy los
jovenes no se convirtieran en caldo de cultivo de conductas delictivas o en personas que motivadas por una
situacion lamentable, como falta de empleo, o dificultades econdmicas ingresaran a delito porque se daban
cuenta gue no habra sancién y se acostumbraban adelinquir.

La propuesta es que empecemos atrabajar un poco, anivel delosfiscaleslocaes, sempre se empieza por los
fiscales mas especializados; que empecemos acrear una culturade atencién alajusticia, através de sus
distintos protagonistas, a través de sus distintos actores, que |os derechos del sindicado representados en un
abogado, también tienen desde luego & respeto de la consideracion de toda la dignidad humana.

LaFiscaliaeslapuertadelajusticia, ali esdonde seinicialaposibilidad de que haya unareaccion inmediata
contralaimpunidad. Resulta que estadisticas y estudios nos dicen por gjemplo que, tardan 83 diasen llamar a
los presuntos sindicados arendir indagatoria; que conductas que han sido inicialmente fijadas por las

uni dades de reaccién inmediata no continuan con lainvestigacion porque se acaba el turno; parapasar aun
reparto que tarda 23 dias en retomar lainvestigacion. Ustedes recuerdan la expresion que dice que: “ el tiempo
gue pasaeslaverdad que huye’. Lo que no sehizo a principio de lainvestigacion es muy dificil que se
proveaméstarde.

A propésito de lareforma que se plantea con tanto interésy mientras se define si ese sistemafuncionao no, mi
propuesta es. pongamos afuncionar la Fiscalia como debiera. Aqui tuvimos jurado y un proceso inquisitorio,
jueces que calificaban lo que hacian los investigadores. Pero mientras recordemos si ese sistema es bueno, mi
propuesta es hacer que | os fiscales acttien de manerarépida, con el concurso de CTI, laPolicia Judicial, el
DAS, laPoliciaNacional, las Superintendencias, la DIAN; para que pudiéramos efectivamente judicializar muy
rapido y de maneramuy sustantivalas investigaciones que se adelantan y de esa manera pudiéramos quitarle
muchafuerzaalacritica, apropdsito delaausencia de un control delegaidad y control judicia en nuestro
sgemamixto.

Si nosotros logramos hacer unainvestigacién prontay obtener buenos resultados, en donde por ejemplo se
pueda calificar la actuacién de los fiscales, incluidala medida de aseguramiento y la propiaresolucion de
acusacion, estariamos retirando unagran cantidad de criticas que hoy seformulan al sistema. Pero esto esuna
medida de transicién, mientras averiguamos qué va a pasar.

Los estudios realizados por diferentes universidades e instituciones sobre | os codigos de procedimiento penal
y cddigo penal por un lado, lasreformas de los sistemas'y proyectos de acto legislativo por otro, dan la
impresion gque lainvestigacion no se haencontrado con lareaidad juridicadel pais, que avanza a pasos
agigantados.

Aungue los cadigos recibieron muchas criticas, estos desde luego van a producir movimientosinternosen la
institucion, va ahaber un traslado de 500 mil asuntos de estos que estan quietosy de otros que producirian un



fenomenal acumulamiento de situaciones, donde practicamente los funcionarios no podrian hacer cosa distinta
gue empezar a hacer inventarios. Como abogado litigante varias veces me tocaron reformas que cambiaron 10s
procedimientosy tardamos afios en volver aver donde apareciael expediente. Todas estas son reflexiones que
yo quiero hacer porgque en el fondo, la posibilidad de crear e sistema perfecto demandatodo el entusiasmo de
conceptualizarlo.

¢Donde estan las férmulas? ¢En los estudios que ha hecho la Corporacion Excelenciaen laJusticia, la
Universidad de los Andes, los cientificos, los académicos, en las reflexiones que todos |os dias, juiciosisimos,
formulan profesores, estudiantesy litigantes? Si, alli estén las soluciones. Hay que volver ahacer un sistema
nuevo, enhorabuena, ojalé para ese tengamos en cuenta todas | as posibilidades de perfeccionamiento paraque
efectivamente logremos |o que todos queremos, que eslaexcelenciaen lajusticia

* Fiscal General, Fiscalia General de la Nacion.



