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RESUMEN EJECUTIVO

En esta oportunidad debo expresar las razones que sustentan mi Salvamento de
voto respecto de la decision adoptada por la Seccion de Apelacion mayoritaria
en el caso del sefior Manuel Linicio ARBOLEDA ASPRILLA. Este asunto es de
relevancia particular por ser la primera vez que la Seccion establece reglas
generales relativas al comportamiento “real” de los combatientes aplicando
criterios bajo la “Doctrina Militar” y el “modelo cultural cognitivo”, categorias que
pueden llegar a desconocer lo dispuesto al respecto en el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario en el
conflicto armado no internacional. Mi disenso radicara en torno a las siguientes
tres temadticas generales, como lo expuse en la Sala de la Seccién del 26 de agosto
de 2020, fecha en que la mayoria aprob¢ la ponencia:

En la primera parte me centro en cuestiones relativas al tramite dado al asunto
en la JEP, las cuales impactan negativamente la vigencia del debido proceso del
solicitante. En este sentido, me refiero al vaciamiento de elementos medulares
del debido proceso legal, como: (i) el desconocimiento de la Defensa Técnica en
los tramites propios de aceptacion de sometimiento y beneficios provisionales;
(ii) la practica y decreto de pruebas en sede de apelacion, vulnerando, en
consecuencia, el derecho a la defensa, el ejercicio del contradictorio, el ejercicio
de la impugnacion, asi como el plazo razonable. En segundo lugar me refiero al
tratamiento otorgado en el procedimiento adelantado en la JEP a las victimas de
los punibles por los cuales ha sido condenado el solicitante. Asi las cosas, me
concentro (i) en el desconocimiento de su derecho a la participacion en los
tramites de sometimiento y beneficios provisionales a comparecientes; (ii) en las
implicaciones de la representacion de las victimas tinicamente por parte del
Ministerio Publico; y (iii) destaco las razones por las cuales el uso del término
“victimas indirectas” desconoce estandares del DIDH. Dicho acapite finaliza con
un analisis de la promesa del principio de centralidad de las victimas, cuando a
estas se les desconoce su derecho a la participacion.

Finalmente, profundizaré en el concepto de modelo cultural cognitivo, acunado
por la Seccion Mayoritaria y mediante el cual se busca: (i) vincular tal nocion con
el andlisis de determinada conducta para hacerlo parecer como congruente con
el DIDH y con el DIH y, (ii) asociar ese mismo modelo cognitivo con hechos que
pueden constituir violaciones a los derechos humanos, entendido por la Seccion,
como conflictos intrafilas. Para dar este debate, es necesario desarrollar los
siguientes aspectos: (i) el concepto de “guerra irregular” a la luz del DIH; (ii) la
nocion de doctrina militar real y formal, y sus implicaciones en una eventual
justificacion de comision de crimenes de lesa humanidad; (iv) la imposibilidad
de considerar el derecho operacional como fuente del derecho bajo el DIH; y, (v)
los criterios que deben enmarcar el andlisis de determinadas situaciones de
entrenamiento abusivo y conflicto intrafilas como escenarios vinculados al
CANI y en consecuencia de competencia de la JEP.
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Con el respeto acostumbrado por las decisiones mayoritarias de la Seccion de
Apelacion, dejo consignados los argumentos por los cuales debo salvar mi voto respecto
de la decision adoptada mediante el Auto TP-SA 595 de 2020.

Planteamiento

1. En la providencia respecto de la cual salvo el voto, Auto TP SA-595 de 2020, la
Seccidn decidié confirmar la Resolucion No. 003628 del 16 de julio de 2019 proferida
por la SDSJ de la JEP, mediante la cual esa Sala de Justicia rechazé la solicitud de
sometimiento a la Jurisdicciéon Especial del sefior Manuel Licinio ARBOLEDA
ASPRILLA. Tal decision se basd en la determinacion de la ausencia del factor material
de competencia por los homicidios cometidos contra tres integrantes del Batallon de
Artilleria No. 4, Jorge Eduardo Sdnchez Rodriguez, (BAJES), adscrito a la IV Brigada del
Ejército Nacional donde laboraba como soldado profesional. Entre las victimas se
encontraba su superior jerdrquico y los hechos se produjeron en momentos en que se
cumplia un ejercicio de reentrenamiento militar. Para la mayoria de la Seccion el
resultado del dictamen pericial practicado por el Instituto Nacional de Medicina Legal
al seior ARBOLEDA ASPRILLA indica que ni el CANI, ni su continua exposicion a
éste, incidieron en la comision de la conducta. En mi criterio, la actuacion de la SA
mayoritaria en el asunto, ademds de exceder su competencia, demuestra
indudablemente que el a quo no contaba con las pruebas suficientes para adoptar una

decision sobre el cumplimiento del factor material.

2. Asimismo, considero que la SA mayoritaria para resolver la solicitud de
sometimiento del SLP (r) hace una interpretacién contraria a derecho al aplicar una
denominada “doctrina militar real” y los manuales de entrenamiento del Ejército
Nacional como fuentes del derecho, situacion que no solo vulnera garantias
constitucionales, del DPI y del DIH, sino que desconoce el papel que han podido
desempenar Estados y sus ejércitos con sustento en determinadas formaciones
doctrinarias en el plano militar, reconocidas en multiples ocasiones como violatorias de
los derechos humanos por tribunales nacionales e internacionales. Con esta decision
también se construyen, a partir de dicha “doctrina militar real” y los manuales de
entrenamiento, unas reglas generales sobre el comportamiento de los combatientes —
entrenamiento abusivo y conflictos intrafilas- en las cuales se determina que per se, no son

violatorios de los derechos humanos.

3. En la decision objeto de mi disenso, se establecié que en el caso del SLP (r)
ARBOLEDA ASPRILLA, a pesar de tratarse de actos reprochables de violencia en el
lugar de trabajo, que contrarian de forma directa la disciplina castrense y que solo tras
un adecuado acopio puede afirmarse, como vinculadas o no con el CANI, pues las
dificultades suscitadas entre el oficial y el soldado se originaron a partir del vinculo

laboral, “caracterizado por una relacion jerarquica de mando y de subordinacion, propia del
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dmbito militar”. En este sentido, los hechos tuvieron como movil el altercado personal y
sostenido entre la victima y el agresor, trayendo como resultado el homicidio de otros
dos de sus compafieros integrantes de la FFPP'. Argumento esta conclusion a partir del
recaudo probatorio que acopio en sede de Apelacion para lograr determinar si la
formacion en la guerra y el trabajo prolongado a que fue expuesto al recurrente por las
misiones de combate irregular contra los grupos guerrilleros, fueron los causantes de que
el soldado viera a su comandante como enemigo al que debia de quitarle la vida.
También se considero6 por parte de la SA mayoritaria, “la necesidad de consolidar la linea
jurisprudencial sobre los tratamientos especiales transicionales, frente a conductas que se

enmarcan en el fendmeno de violencia intrafilas, y su posible relacion indirecta con el CANI"2.

4. Mi disenso entonces se enmarca en aspectos cruciales del procedimiento
adelantado por la Seccién de Apelacion en el caso en cuestion y en las precisiones
técnicas y juridicas que a continuacion enunciaré como es mi deber en mi funcion de
administradora de justicia en la JEP: (a) el debido proceso y sus implicaciones en: (i) la
practica y decreto de pruebas en segunda instancia; (ii) el desconocimiento del derecho
de contradiccidn a los sujetos procesales e intervinientes especiales; (iii) la ausencia de
defensa en primera instancia y la defensa deficiente en segunda; (iv) la afectacion al
plazo razonable en sede de apelacion debido a la labor de recaudo probatorio que es
privativa en las instancias; (b) la centralidad de las victimas, el derecho a ser
representadas judicialmente en todas las etapas del proceso transicional y el papel que
desempenia el MP en su representacion y, finalmente (c) como la SA mayoritaria en su
decision, gird todo su debate a partir de la introduccion del concepto de “modelo cultural
cognitivo” y su aplicacion en los conflictos intrafilas y no bajo las disposiciones del DIH

como fuente del derecho.

I. EL PROCEDIMIENTO EN LA JEP DEL CASO DEL SENOR MANUEL
LICINIO ARBOLEDA ASPRILLA

5. El sefior Manuel Licinio ASPRILLA ARBOLEDA, quien fungia como SLP para
la época de los hechos, fue condenado por la JPO por el delito de homicidio en concurso
homogéneo y sucesivo de tres integrantes del Ejército Nacional, entre ellos, a su
superior jerarquico, TE Ronald Paul Colmenares Bermudez, cuando el peloton
Albardén 1 del Batallon de Artilleria No. 4, Jorge Eduardo Sdnchez Rodriguez, (BAJES),
adscrito a la IV Brigada del Ejército Nacional, se encontraba desarrollando un
reentrenamiento en el Batallon de Instruccion y Entrenamiento (BITER) N° 4, ubicado

en el corregimiento de Los Llanos de Cuiva (municipio de Yarumal, Antioquia) que

1 P4rr. 50 del Auto TP SA 595 de 2020, del cual salvo mi voto.
2Parr. 29 fdem.
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cumplia misiones de combate irregular® contra grupos guerrilleros, el 27 de enero de
2014. El peloton antes mencionado realizaba “operaciones y maniobra de combate irregular
de control territorial, sequridad y defensa de la fuerza y accion ofensiva contra células

antisubversivas en el Norte de Antioquia”.

6. El dia 6 de noviembre de 2018, el SLP (r) ARBOLEDA ASPRILLA presento ante
la JEP solicitud de sometimiento y concesion del beneficio provisional de la LTCA,
sefalando que la conducta por la cual fue condenado a veintitrés afios y cuatro meses
de prisién ocurrié por causa, con ocasion o relacion directa o indirecta con el conflicto
armado. Dentro de sus argumentos también adujo, que la comision del delito la realizé
con ira e intenso dolor por las constantes humillaciones a las que fue sometido por su
superior y que los trastornos psicoldgicos sufridos, fueron como consecuencia de la
exposicion continua al estrés provocado por los enfrentamientos contra los grupos al
margen de la ley y la constante presiéon de los mandos superiores para obtener
resultados. Finaliza su peticion, diciendo que durante los mas de trece afios en la
institucion fue entrenado para vivir entre amigos y enemigos lo que lo llevd a ver a su

superior como enemigo y le quito la vida como siempre le inculcaron®.

7. La SDS]J, mediante la Resolucion 3628 de 15 de mayo de 2019, rechaz6 dicha
peticion por falta del cumplimiento del factor material de competencia, al considerar
que “los hechos punibles obedecieron a causas que no tuvieron relacion alguna con el conflicto
armado, sino a disputas de cardcter personal”, de conformidad con lo dispuesto en el art. 23
del AL 01/17. Ante la inconformidad por la decisidn, el senor ARBOLEDA ASPRILLA
presentd en nombre propio recurso de reposicion y en subsidio apelacion el dia 8 de
agosto de 2019. Insisti6é en que el delito cometido tuvo relacion con el conflicto armado;
para ello, argumentd que (i) el entrenamiento militar le dio la capacidad para la
comision de la conduta; (ii) debido al constante temor que sentia con las érdenes
operacionales impartidas por el superior inmediato, quien las consideraba equivocadas,
lo llevaron a considerarlo como un enemigo; (iii) también sentia zozobra por el
conocimiento que tenia por el homicidio que el teniente habia cometido contra otro
soldado (iv) por los malos tratos hacia él por parte del oficial, en el sentido de que le
pudiera suceder lo mismo; (v) el arma de dotacion era del Ejército y las victimas
miembros de la institucion castrense y, finalmente (vi) porque “el fuego amigo o fratricida
estd contemplado como delito militar y cabe dentro de las operaciones militares, por error o por

participacion directa”®.

3EI despacho ponente de la SA toma este término del “Reglamento de operaciones y maniobras de combate irregular”.
4 Ver parr. 2 del auto sobre el cual presento el Salvamento de voto.
5 Ver parr. 5 del auto sobre el cual presento el Salvamento de voto.

6 Ver parr. 29 del auto sobre el cual presento el Salvamento de.woto:
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8. La Sala de Justicia resolvio el recurso interpuesto a través de la Resolucion 4510

de 20 de agosto de 2019, confirmando su decision por los mismos motivos sefialados en
su disposicion inicial, es decir, que la conducta no guarda relacion con el CANI. En la

misma providencia concedio el recurso en alzada.

9. El caso fue asignado al despacho sustanciador quien después de hacer una
primera presentacion a la Seccion, decidio, previo a resolver de fondo el recurso,
decretar la practica de las siguientes pruebas’: (i) recibir la declaracion del sefior
ARBOLEDA ASPRILLA, asistido por un defensor de confianza o en su defecto se le
asignara uno por la SE del sistema SAAD; (ii) entrevistar a su esposa y a dos de los
antiguos soldados que trabajaban junto con ARBOLEDA ASPRILLA en el peloton
Albardén 2 del Batallon de Artilleria No. 4 para la época de los hechos; (iii) ordenar la
valoracién psicoldgica al recurrente con el fin de determinar, entre otros, si padecia
trastornos psicologicos que influyesen en la comision de los homicidios, establecer la
etiologia y secuelas de dichas afectaciones en caso de existir, asi como precisar el estado
de salud mental y sus eventuales afectaciones, valoraciones que debian ser
determinadas por el INMLCEF; (iv) ordenar al Comandante del Comando Conjunto
Estratégico de Transiciéon (CCOET) de las Fuerzas Militares la remision de copia de los
fallos disciplinarios sancionatorios referidos a delitos contra la vida e integridad
personal cometidos por integrantes del Ejército Nacional contra sus mismos miembros
entre los afios 2010 a 2016, con fundamento en el art. 58 numeral 30 de la Ley 836 de
20038; (v) ordenar al GRAI de la JEP, la elaboracién de un informe de contexto con miras
a caracterizar las faltas disciplinarias gravisimas establecidas en la ley mencionada
también conocido como Régimen Disciplinario de la Fuerzas Militares; (vi) entre otras
solicitudes al CCOET, informar, si contra el TE Colmenares Bermtidez se adelantaron
investigaciones disciplinarias en las Fuerzas Militares o llamados de atencién por
incumplimientos durante las maniobras o acoso laboral, lesiones, homicidios contra
miembros del Ejército, asi como remision de copias de procesos disciplinarios de
ARBOLEDA ASPRILLA, en caso de que los hubiere. Asimismo, solicitd informar si el
Ejército ha elaborado o conoce de la realizacion de estudios de caracterizacion de hechos
constitutivos de violencia intrafilas, y sobre las estadisticas que existan al respecto en la
institucion, remitir copia de los periodos 2010-2016; y, luego de cumplidas las anteriores
ordenes, correr traslado por el término de cinco dias a los intervinientes para que se

pronuncien sobre dichas pruebas.

10.  El 5 de diciembre de 2019, se oficio por parte de la Secretaria Judicial de la SA al
SAAD con el fin de asignar un Defensor para que asistiera al sefior ARBOLEDA
ASPRILLA a la declaracién ordenada mediante el auto de ponente. Después de

7 Auto de Ponente TP-SA No. 020 de 21 de noviembre de 2019 que ordena la practica de pruebas.

8 Realizar objetivamente una descripcion tipica consagrada en la ley como delito sancionable a titulo de dolo, cuando se cometa en
razon, con ocasion o como consecuencia de la funcién o cargo o abusando del mismo”
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levantados los términos por el despacho sustanciador se le corrid traslado al Defensor
asignado por el SAAD y al Ministerio Publico de las pruebas decretadas y practicadas
en segunda instancia. A partir de alli se emitieron otros autos de ponentes con el fin de

seguir recaudando la informacion y las pruebas antes mencionadas.

11. El despacho sustanciador, tras recaudar el material probatorio ordenado’,
mediante Auto de Ponente TP-SA 030 de 2020 ordend el traslado de las pruebas
practicadas a los sujetos procesales y dispuso que el delegado de la PGN ante la JEP,
asumiera la representacion de victimas pues a pesar de la comunicacion enviada a una
de ellas no se pronuncié durante el término del traslado. Durante este interregno el
Defensor del SAAD presentd un escrito solicitando la admision del sometimiento en
segunda instancia, argumentando que en su criterio se cumple el factor material de
competencia, toda vez que los hechos obedecieron a “una inconformidad de tipo
operacional militar de orden tictico, mucho mds alld, de una disputa de cardicter personal con el
Te Colmenares Bermiidez”. Indicd que esto se podia observar con las constantes quejas
realizadas por su defendido por la incompetencia operacional de su superior jerdrquico
en una zona de alto riesgo por la alteracidon del orden ptblico. De otra parte, cuestiond
el dictamen pericial en el sentido de que si bien no mostré sintomatologia propia de
trastorno mental, si se observa una relacién causal entre la falta de competencia
operacional militar por parte del TE Colmenares Bermudez en varias oportunidades
cuestionada por ARBOLEDA ASPRILLA, entre otros argumentos.

12.  Dentro del mismo término, la Procuraduria Primera Delegada ante la JEP, dio su
concepto, solicitando confirmar la decision de la SDS] por considerar que las
discusiones entre el SLP y su comandante se desprendieron de un acto de
inconformidad de aquél “de cierta manera, de insubordinacion hacia las decisiones de un
superior”. Adujo, ademads, que los testimonios recopilados tanto en la Justicia Penal
Militar como en la JEP demuestran las diferencias personales entre el agresor y la
victima, lo que generd la comisiéon del delito. Concluy6 que no hubo tampoco una
relacion indirecta entre la conducta con el conflicto armado, pues de todas las pruebas
practicadas, entre estas, el dictamen pericial del INMLCF, comprueba que para el
momento de los hechos, ARBOLEDA ASPRILLA estaba en pleno uso de sus facultades

mentales, descartando que el conflicto armado lo haya puesto “en una situacion

1) proceso disciplinario No. 003 de 2014, adelantado por el comandante del Batallon de Artilleria No. 4, que culminé con decisién
sancionatoria contra el SLP(r) ARBOLEDA ASPRILLA, consistente en su separacion absoluta de las fuerzas militares e inhabilidad
general por 10 afios para ejercer cargos publicos26; (ii) proceso penal con numero de radicado 2014- 0001527 del Juzgado Penal del
Circuito de Yarumal, que condend al autor del crimen a la pena de 23 afnos y 4 meses de prision por el delito de homicidio simple
(supra, parr. 2); (iii) informacion remitida por el Comando Conjunto Estratégico de Transicion, (CCOET) entre la que se encuentra
la relativa a los fallos disciplinarios sancionatorios respecto de delitos contra la vida e integridad personal, cometidos por
integrantes del Ejército Nacional contra otros miembros de esta institucion, para el periodo 2010-2016. Parr. 10.4 del auto del cual
salvo mi voto.
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irresistible que le impidiera discernir entre el obrar correctamente y a conciencia y el cometer

una conducta delictiva” .

13.  El despacho sustanciador de la SA, tras el acopio de todo el material probatorio
recaudado y analizados los escritos presentados por el Defensor y el Delegado del

Ministerio Publico, present6 su segundo proyecto el dia 26 de agosto de 2020.

EL RECAUDO DE PRUEBAS EN SEGUNDA INSTANCIA.

14.  De conformidad con la Constitucion Politica, uno de los principios que orientan
la JEP, es el debido proceso y la seguridad juridica como presupuestos de una paz
estable y duraderal. De esta manera, las determinaciones que adopte la Seccion de
Apelacion y en general la JEP, deben reflejar una consideracion adecuada de tales

principios, la cual implica en especial, que ninguno de ellos resulte vaciado.

Es decir, que hay ciertos asuntos sobre los cuales sélo se pueden pronunciar
los tribunales, lo que resulta decisivo respecto del tipo de decisiones que
toman los jueces al ejercer el derecho punitivo, pues en tales casos, como
bien lo ha dicho la Corte Constitucional, el juez no sdlo debe operar como
instrumento de defensa y garantia de los derechos de la victima del delito y
de la sociedad mayoritaria, sino también de los derechos del delincuente?.

15.  Si se comprende el proceso como una actividad dindmica que se desarrolla a
partir de actos que buscan realizar el valor esencial de la justicia? los diversos
momentos procesales tienen limites formales y materiales. Estos residen en la
Constitucion y la Ley, luego entonces, comprenden la garantia de los derechos de los
sujetos procesales y de los intervinientes especiales, como lo advierte la Corte
Constitucional. De ahi que resulte 16gico que la normativa de la forma de justicia
restaurativa que constituye la JEP, exija la aplicacion estricta del debido proceso y de
las garantias procesales, lo que también implica la garantia de la impugnacion. Estas
exigencias, como ha reconocido la Corte Constitucional, se vinculan con el

cumplimiento del bloque de constitucionalidad?®.

16.  Desde la perspectiva general de victimas y procesados, la garantia de
impugnacion se inscribe en sus derechos a un debido proceso y a la defensa, en clara

conexion con el derecho a la dignidad humana, que como bien ha resaltado la Corte

10 AL 01/17, AT 5, inciso 1, AT 12, incisos 1 y 6, y paragrafo. Ver también, Ley 1922 de 2018, articulo 1, inciso 2.
11 Corte Constitucional, Sentencia C-342 de 2017. MP. Alberto Rojas Rios.
12 iéscovi, Enrique. (1984). Teoria General del Proceso, pag. 283.

1B En particular con normas como el articulo 8 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, el articulo 2 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos; y el articulo 8.2.h de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, entre otras normas que definen
obligaciones internacionales del Estado colombiano, en materia de derechos humanos. En relacién con la jurisprudencia y otra
normativa del DIDH aplicables, ver, entre otros, parrafos 339 ss. (recursos de las victimas), parrs. 916 ss. (recursos de
comparecientes y victimas), nota al pie 283 (recursos a favor de victimas y procesados) de la Sentencia C-007 de 2018, MP. Diana
Fajardo Rivera.
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Constitucional, implica la “existencia del derecho a ser sujeto del proceso y no simplemente
objeto del mismo”'*. Entonces, la vigencia de esta garantia de impugnacion implica la
eliminacion de obstdculos que impidan ejercerla adecuadamente, como también ha sido

resaltado por la jurisprudencia interamericana®.

17. Si admitimos que este tipo de decisiones suponen una de las formas de ejercer el
poder punitivo pues implica la determinacién de un camino a seguir respecto de la
condena de una persona, tendremos que mantener las restricciones propias del derecho
penal a efectos de no poner en vilo la materializacion del debido proceso. No puede
olvidarse que en los modelos de justicia punitiva una de las partes, el Estado, se
encuentra en un estatus de superioridad frente al ciudadano, pues cuenta con su
aparato represivo, respecto del cual la persona ejerce su defensa. Bajo ese supuesto, no
pueden aplicarse en principio, normas de derecho privado, como las que se encuentran
en el Cddigo General del Proceso, las cuales estan creadas para contiendas en donde se
tienen a las dos partes como iguales y, por lo tanto, pueden hacer concesiones en
garantias como la segunda instancia, bajo los supuestos que consagra el articulo 327 de

ese cuerpo normativo.

18. A partir de estas reflexiones es que considero contrario a la garantia de la doble
instancia que el ad quem, amparandose en la posibilidad de decretar pruebas de oficio y
en el autoreferencial principio de estricta temporalidad, sume hechos nuevos a través
de evidencia que no tiene caracter sobreviviente, los cuales no fueron objeto de analisis
en primera instancia, convirtiendo el tramite de apelacién en un proceso sumario, que

cercena ademas la garantia de contradiccion de la prueba.

Sobre el dictamen pericial y su valor probatorio

19.  El despacho sustanciador, para arribar a la conclusion respecto de la cual salvo
el voto, y ante la alegada insuficiencia del material probatorio para decidir, ordend la

practica de pruebas'®; entre otras, solicitd al Instituto Nacional de Medicina Legal y

14 Corte Constitucional, Sentencia C-412 de 1993, MP. Nilson Pinilla Pinilla.

15 Desde la sentencia de fondo del caso Veldsquez Rodriguez, la Corte IDH ha sefialado: “los Estados Partes estin obligados a
suministrar recursos judiciales efectivos a las victimas de violaciones de los derechos humanos (articulo 25), recursos que deben ser
sustanciados de conformidad con las reglas del debido proceso legal (articulo 8.1), todo ello dentro de la obligacién general, a cargo de
los mismos Estados, de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos por la Convencion a toda persona que se encuentre bajo
su jurisdiccion (articulo 1.1 [de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos])”. Corte IDH, Caso Veldsquez Rodriguez vs.
Honduras. Sentencia del 29 de julio de 1988. Fondo. Serie C N®4, parr. 91 y parr. 172, negritas fuera del texto original. En tanto deber
de los Estados, la diligencia debida surge de la obligacion de garantia del articulo 1.1 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (“CADH") y esta vinculada a los deberes de prevencion y garantia, asi como al debido proceso. Corte IDH, Caso Zambrano
Vélez y otros vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de julio de 2007. Serie C N® 166, parr. 128; Caso de la Masacre
de la Rochela vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 11 de mayo de 2007. Serie C N® 163. parr. 145; Caso Ximenes
Lopes vs. Brasil. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de julio de 2006. Serie C N® 149, parr. 147; Caso Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C N° 146, parr. 167; Caso de la
Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie C N° 140, parr. 142;
Caso Bulacio vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 18 de septiembre de 2003, Serie C N° 100, parr. 100; Caso Juan
Humberto Sanchez vs. Honduras. Excepcion preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de junio de 2003, Serie C N° 99,
parr. 184.

16 Auto de Ponente TP SA 20 de 2019 numeral 5.
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Ciencias Forenses determinara si el solicitante al momento de la comision del delito por
el que fue condenado, padecia alguna afeccion o trastorno psicologico, que pudiera

haber influido en su decision?’.

20. La Ley 906 de 2004 establece la regulacién aplicable en materia de prueba
pericial, especialmente en lo que concierne a la base “técnico-cientifica”®. En este sentido,
la CSJ se ha ocupado de esta tematica en reiterados pronunciamientos! y ademas ha
indicado que en aquellos casos en los cuales se requiere la prueba pericial para
demostrar leyes cientificas, no es necesario la presentacion del perito en juicio®. A
contrario sensu, cuando la base cientifica del dictamen requiere de la explicacion sobre
la percepcion realizada por el perito en su experticia para arribar a una determinada
conclusion, es necesario la comparecencia del experto para que pueda ser interrogado

y contra interrogado sobre el informe pericial presentado?

21. En tratdandose de los dictdimenes emitidos por psiquiatras, debe precisarse si
estos rinden su experticia como “testigo directo”? en cuyo caso deberd indicar si el
experto limitd su intervencion a la practica de una entrevista y durante la misma
percibid cualquier alteracion de las facultades mentales relevante para la soluciéon del
caso. Revisado el dictamen pericial allegado a la actuacion, se puede sefialar que el
mismo se realizé el 4 de mayo de 2020, esto es, seis afios después de ocurridos los hechos
por los que fue condenado el senor ARBOLEDA ASPRILLA, razén por la cual, en
primer lugar se debe hacer una distincion categdrica entre los hechos juridicamente
relevantes y la opinion de la ocurrencia de los mismos a partir de los EMP que fueron

remitidos por el despacho sustanciador al perito respectivo.

22.  Dadas estas circunstancias, es necesario analizar la pertinencia, utilidad y
necesidad de la prueba pericial, teniendo en cuenta que en la experticia allegada se
indica que no hay evidencia de valoraciones psicologicas o psiquidtricas al

compareciente, previo durante o posterior a los hechos investigados® y que en el auto

17 parrafo 10.2 del auto respecto del cual salvo mi voto.

18 Ley 906 de 2004, articulo 415: “Base de la opinion pericial [Tloda declaratoria de perito deberd estar precedida de un informe resumido en
donde se exprese la base de la opinién pedida por la parte que propuso la prdctica de la prueba. Dicho informe deberd ser puesto en conocimiento
de las demds partes, al menos con (5) dias de anticipacion a la celebracién de la audiencia puiblica en donde se recepcionard la peritacion, sin
perjuicio de lo establecido en este cddigo sobre el descubrimiento de la prueba. En ningiin caso el informe, de que trata este articulo serd admisible
como evidencia, si el perito no declara oralmente en el juicio”.

19 CSJSP, 09 Mayo 2018, Rad. 47423, CSJSP, 23 Nov. 2017, Rad. 45899, CSJSP, 23 Mayo 2018, Rad. 42631.
20 CsJSP, 23 Mayo 2018, Rad. 42631.

21 Ley 906 de 2004, art. 412. Comparecencia de los peritos a la audiencia: “[L]as partes solicitardn al juez que haga comparecer a los
peritos al juicio oral y piiblico, para ser interrogados y contrainterrogados en relacion con los informes periciales que hubiesen rendido, o para
que rindan en la audiencia”.

2 Ley 906 de 2004. Articulo 402. “Conocimiento personal: [E]l testigo tinicamente podri declarar sobre aspectos que en forma directa y
personal hubiese tenido la oportunidad de observar o percibir (...)”

23 sobreel particular, en la pag 5 del dictamen pericial se indic6: “/CJabe resaltar que en ninguna parte del expediente enviado por la autoridad
(USB no CD), se encuentra registro de atenciones por salud mental, (psicolégica y/o psiquiatrica), no hay registro de atenciones, previo, durante
o0 posterior a los hechos investigados, y los guardas del INPEC que acompafian al peritado en la presente entrevista tampoco aportan historia
clinica de valoraciones por salud mental”.
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de ponente mediante el cual se decreto la practica de esta prueba no se hizo referencia

alguna a estos aspectos.

23.  Enesa medida, es pertinente analizar si la entrevista realizada al compareciente
en desarrollo de la experticia era viable para poder establecer la relacion de la conducta
desplegada por ARBOLEDA ASPRILLA con el CANI, asi como determinar si el valor
probatorio que se pretendia otorgar a esta prueba, estaba ligada al cumplimiento de las

garantias procesales que otorgan fiabilidad o validez al conocimiento del experto.

24. Al respecto es preciso indicar que la prueba pericial estaba determinada a
establecer alguin tipo de afectacién o alteracion en la salud mental del peritado,
concluyendo la misma, que el sehor ARBOLEDA ASPRILLA, al momento del examen
“no [padecia] enfermedad mental grave o un estado grave por enfermedad” , razon de peso
suficiente para indicar que la pericia no era de utilidad para poder determinar en el
momento actual la presunta relacion del comportamiento desplegado en el pasado
por el solicitante, y de suyo, establecer que la conducta desplegada por el SLP tuvo
alguna relacion directa o indirecta con el CANI, pues no era del resorte del perito
analizar los supuestos de hecho para arribar a la conclusion de no alteracion a la salud

mental.

25.  Deotra parte, es claro que la SA mayoria desconocio los lineamientos normativos
que rigen el decreto, la practica y la aduccion de la prueba cientifica, y con ello afectd el
debido proceso que le corresponde al solicitante, pues para que la misma pueda tener
valor probatorio, debe ser sometida a los principios de contradicciéon?, inmediacién y
publicidad, aspectos estos que no se ajustaron a la regla previstas para el efecto, por

ello, ademas, carece de mérito probatorio.

Plazo razonable en apelacion y el recaudo probatorio

26.  Como mencioné y lo he sustentado en este y otros votos disidentes?, el derecho
fundamental al debido proceso reconocido en la Constitucion guarda estricta relacion
con el principio de dignidad humana, el cual adquiere su plena eficacia de conformidad
con los procedimientos y garantias establecidos en el derecho aplicable. Los
procedimientos penales se encuentran especialmente guiados por el respeto de la
dignidad y los derechos y garantias de las personas procesadas. “[Y] para lograrlo, se
imponen restricciones en las fases procesales asegurando su eficacia, para que de esa manera
ninguno de los participes sea instrumentalizado por la accion estatal”?® Esta misma

corporacion constitucional ha enfatizado en su nutrida jurisprudencia al respecto que:

24 Corte Constitucional T 274 de 2012. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
25 Ver entre otros més, Salvamento de voto de la magistrada Sandra Gamboa Rubiano al auto TP SA 557 de 2020.

26 CS]J. SCP. Radicado No. 48965, AP 2399-2017 de 5 de abril de2017:
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La idea del derecho al debido proceso sin dilaciones injustificadas y de la
prestacion del servicio publico a la administracion de justicia con la
observancia diligente de los términos procesales, so pena de sancionar su
incumplimiento, ha determinado la construccion de una linea
jurisprudencial, nacional e interamericana, sobre la mora judicial, que parte
del supuesto de que no todo incumplimiento de los términos procesales
lesiona los derechos fundamentales, pues para que ello ocurra se requiere
verificar la superacion del plazo razonable y la inexistencia de un motivo
valido que lo justifique. Este andlisis se adelanta teniendo en cuenta (i) la
complejidad del caso, (ii) la conducta procesal de las partes, (iii) la valoracion
global del procedimiento y (iv) los intereses que se debaten en el tramite?.

27.  En consecuencia, si la decision judicial se prolonga de manera injustificada,
puede configurarse una violacion a las garantias judiciales: “La Corte considera que una
demora prolongada puede llegar a constituir por si misma, en ciertos casos, una violacion de las
garantias judiciales.” Debe advertirse, como lo he sefialado en oportunidades anteriores,
que la aplicaciéon del plazo razonable no cede respecto de las personas condenadas o
quienes han ingresado en un proceso de JT. Si bien es prolifica la jurisprudencia
interamericana en relacion con las personas sobre quienes pesa detencidén preventiva,
se ha resaltado que el plazo razonable también se incorpora en el debido proceso de

personas condenadas.

28.  Sibien el objetivo del plazo razonable consiste en garantizar una pronta decision,
la definicidn de este concepto no es sencilla. Por lo tanto, la Corte IDH se ha valido de
criterios inicialmente empleados por la Corte Europea de Derechos Humanos para
evaluar la razonabilidad del plazo, teniendo en cuenta que el articulo 6 del Convenio
Europeo para la Proteccion de Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, también
consagra dicho concepto. Los elementos que deben ser analizados en cada caso para

determinar si el plazo en el cual se ha adelantado un proceso puede ser calificado como

27 CC. Sentencia T-341 de 2018. Debe aclararse que hasta el afio 2009, la jurisprudencia de la Corte IDH, con fundamento a su vez
en las decisiones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, determind la incidencia en el plazo razonable de los primeros tres
elementos, involucrando en el tltimo de ellos, inicialmente de forma ticita y luego expresamente, el elemento referido al
analisis global del procedimiento. A partir de la sentencia del Caso Valle Jaramillo se incorpord un cuarto elemento, consistente en
la influencia de la afectacion en la situacion juridica de la persona involucrada en el proceso. Corte IDH, Caso Rodriguez Veray
otros (Desaparecidos del Palacio de Justicia) vs. Colombia, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 14 de
noviembre de 2014, parr. 505. Caso Gudiel Alvarez y otros (Diario Militar) vs. Guatemala, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de
20 de noviembre de 2012, Serie C No. 253, parr. 262. Caso Familia Barrios vs. Venezuela, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, Sentencia de 24 de noviembre de 2011, Serie C No. 237, parr. 273. Caso Gomes Lund (Guerrilha do Araguaia)
vs. Brasil, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 24 de noviembre de 2010, Serie C N°219, parr. 219.
Caso Garibaldi vs. Brasil, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 23 de septiembre de 2009, Serie C
No. 203, parr. 133. Caso Valle Jaramillo vs. Colombia, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 27 de noviembre de 2008, Serie C
No. 192, parr. 155. Caso Escué Zapata vs. Colombia, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 4 de julio de 2007, Serie C N* 165,
parr. 102. Caso de las Masacres de Ituango vs. Colombia, Sentencia de 1° de julio de 2006, Serie C No. 148, parr. 298. Caso de la Masacre
de Mapiripan vs. Colombia, Sentencia de 15 de septiembre de 2005, Serie C No. 134, parr. 217. Caso 19 Comerciantes vs. Colombia, Fondo,
Reparaciones y Costas, Sentencia de 5 de julio de 2004, Serie C No. 109, parr. 190. Caso Tribunal Constitucional vs. Perii, Fondo,
Reparaciones y Costas, Sentencia del 31 de enero de 2001, Serie C No. 71, parrs. 66 y 93. Caso de la Panel Blanca (Paniagua Morales y
otros) vs Guatemala, Fondo, Sentencia del 8 de marzo de 1998, Serie C No. 37, pars. 152 y 155. Caso Sudrez Rosero vs Ecuador, Fondo,
Sentencia del 12 de noviembre de 1997, Serie C No. 35, pars. 70 - 73. Caso Genie Lacayo vs. Nicaragua, Fondo, Reparaciones y Costas,
Sentencia del 29 de enero de 1997, Serie C No. 30, pars. 76, 77, 81 y 96.
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razonable son los siguientes: a) la complejidad del asunto; b) la actividad procesal del
interesado; c) la conducta de las autoridades judiciales; d) el andlisis global del
procedimiento; y, e) la afectacion generada en la situacién juridica de la persona
involucrada en el proceso. Estos elementos también han sido acogidos por el Comité de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Asimismo, la Corte IDH ha dejado claro
que la pertinencia de los criterios que se integren para determinar la razonabilidad del

plazo depende de las circunstancias de cada caso.

29.  Por su parte, la Corte Constitucional reconoce la exigencia del plazo razonable,
a partir del articulo 29 de la Constitucion Politica, en sintesis, bajo los siguientes
parametros: (i) los plazos que rigen el procedimiento penal buscan colmar el derecho
sustancial y deben satisfacer los principios de igualdad, debido proceso, razonabilidad
y proporcionalidad; (ii) reitera los criterios interamericanos de complejidad del asunto,
actividad procesal del interesado, asi como la conducta de las autoridades publicas, la

importancia del litigio para el concernido y el andlisis global del procedimiento,

resaltando que deben ser revisados en relacion con los casos concretos. La SCP de la
CS]J, reiterando la jurisprudencia constitucional e interamericana, también adopta los
supuestos de esta ultima, indicando que las cargas para el individuo en el

procedimiento penal, no pueden ser prolongadas en el tiempo.

Las cuestiones referidas al plazo razonable en la decision en concreto

30.  Eneste caso, el abordaje que le doy al plazo razonable no se limita al sentido en
que me he pronunciado en los diferentes votos disidentes desde el momento en que la
SA mayoritaria estandarizo el plazo de seis meses para tomar la decision a partir de la
asignacion del asunto a la Sala o Seccion, sin importar las caracteristicas de cada uno.
Como lo mencioné en el aparte relativo al régimen probatorio aplicado por la
mayoritaria de la SA, no puedo compartir que, a través de la practica de pruebas en
sede de apelacion, se desarrolle todo el procedimiento que debid agotarse en la primera
instancia, desconociendo no solo el debido proceso, con todas las implicaciones
juridicas que estas representan para los sujetos procesales e intervinientes especiales,
sino que, a través de esta practica inadecuada, la Seccion de Apelacion del Tribunal para
la Paz funge como complemento o extension de la primera instancia, desdibujando el

sentido de la impugnacion y la segunda instancia.

28 Ver, entre otros, Aclaracién de voto de la Magistrada Sandra:Gamboa a la Sentencia de Amnistia TP- SA 108 de 2019.
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31.  En el asunto que se analiza, el despacho sustanciador de la SDSJ rechaz6 el

sometimiento a la Jurisdiccion y, por tanto, el beneficio de la LTCA, sin que hubiese

desplegado actividad procesal tendiente a complementar el recaudo probatorio

necesario para tomar la decision mas acertada sobre la aceptacion del sometimiento
deprecado por el solicitante. No obstante, la SA mayoritaria en contravia de los
postulados constitucionales y legales, decidio6 abrir paso a un amplio caudal probatorio
para determinar si efectivamente, como lo afirmo el a quo, no se cumplia el factor
material de competencia que diera paso al sometimiento impetrado. En desarrollo de
esa actividad la mayoria de la seccion tomo un término, igualmente amplio, dando en
apariencia a los sujetos procesales las garantias al debido proceso, esto es, asignar un
defensor en segunda instancia para que asistiera al sehior ARBOLEDA ASPRILLA en la
diligencia de entrevista, y dar traslado de las pruebas decretadas y practicadas por el a
quem para acivar el ejercicio de la contradiccion. Esta es una vision francamente

utilitarista del derecho a la defensa técnica por la mayoria de la SA.

32. Es importante destacar que pese a que en apariencia se agotaron estas
oportunidades procesales por el despacho sustanciador, no es suficiente para concluir
que se ejercio en debida forma el derecho de defensa, y que el contradictorio se cumplio,
pues se itera, la practica de las mencionadas pruebas se llevo a cabo sin el rigor exigido
a la luz de los principios de inmediacién, contradiccion y publicidad, que permita
garantizar el cumplimiento del debido proceso, es decir, no hubo participacion activa
de los sujetos procesales e intervinientes especiales, pues el contradictorio se limitd a
correr traslado, una vez practicadas las pruebas y completado el recaudo probatorio, de
suerte que se pretermitid la oportunidad de objetar, contradecir, contrainterrogar o
solicitar nuevas pruebas y con ello se quebranto la garantia del debido proceso pues el
ejercicio probatorio a cargo de los sujetos procesales se redujo a dar conformidad
mediante traslado sobre lo ya practicado, lo que permite concluir el desconocimiento a

la garantia suprema del debido proceso.

33.  Se suma a lo expuesto que, el plazo utilizado por el despacho sustanciador de la
SA para la practica y acopio del extenso caudal probatorio no fue justificable, en la
medida que se abrogé la competencia de la SDS]J, no se garantizd el debido proceso,
tampoco garantizo la participacion de las victimas, y finalmente, la intencién de la SA
mayoritaria iba encaminada a “la necesidad de consolidar la linea jurisprudencial sobre los
tratamientos especiales transicionales, frente a conductas que se enmarcan en el fendmeno de
violencia intrafilas, y su posible relacion indirecta con el CANI” y no la de establecer si el
pronunciamiento de primera instancia fue el adecuado para tomar una decisién frente

a la solicitud planteada por el compareciente.

16



J

JURISDICCION
ESPECIAL PARA LA PAZ

LMENTO DR ¥OTO DE LA MAGISTRADA SAMNDREA GAMWEOA RUBIANG AL AUTO THE

SOLICITANTE MAahUEL LENICHE: ARED PA ASPRILLA

II- LA CENTRALIDAD DE LAS VICTIMAS

LA PARTICIPACION DE LAS VICTIMAS PARA DETERMINAR LOS BENEFICIOS
PROVISIONALES DEBE SER PREVIA A SU CONCESION O DENEGACION.

34.  LaSeccion de Apelacion se ha pronunciado sobre los derechos de las victimas en
el contexto de la JEP?. En el Auto TP-SA 041 de 2018, la Seccion admitié la inicial
limitacion de la actividad procesal de las victimas en el ordenamiento juridico
colombiano avalada por la jurisprudencia constitucional, pues se acotaba a la
indemnizacion via proceso penal,® poniendo de presente como dichos
condicionamientos fueron objeto de transformacion a partir de la Sentencia C-228 de
2002, donde se acepté que concurrian al proceso a fin de ejercer sus derechos

fundamentales a la verdad, la justicia, la reparacion y a la garantia de no repeticion.

35.  Con la Sentencia C-228 de 2002, el tribunal constitucional: (i) a partir del
reconocimiento del derecho de la victima a impugnar sus decisiones, verificada en el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH), concluyo la existencia del
derecho a tener una actividad central en toda la actuacidn; y (ii) precis6 de conformidad
con lo anterior, los derechos sustanciales y procesales de las victimas y de sus
representantes en todas las etapas del proceso, incluyendo la fase de indagacion

preliminar®' y con anterioridad al mismo®.

29 Tribunal para la Paz, Seccién de Apelacion, Sentencia Interpretativa 001 de 2019, parrs. 66 y 67. “El derecho a la participacion se
deriva de la centralidad que el AFP les reconocid directamente a las victimas, cuando resaltd la importancia de que ellas estuvieran siempre en
el corazén de cada tramite judicial: “[e]n toda actuacién del componente de justicia del SIVJRNR, se tomardn en cuenta como ejes centrales los
derechos de las victimas y la gravedad del sufrimiento [a ellas] infligido”#. Por su parte, la Corte Constitucional dispuso que “la garantia de los
derechos de las victimas es el fundamento y finalidad esencial de la Jurisdiccion Especial para la Paz” y que “el reconocimiento de [sus] derechos
[...] conlleva la obligacién de proteger su participacion dentro de los procesos penales en el marco de la justicia transicional"# (énfasis afiadido).
De estas citas la SA resalta los verbos garantizar y proteger, para significar que la participacion de las victimas es un derecho en si mismo# y,
en todo caso, el presupuesto para el disfrute de todos los demds.// Es por ello por lo que el Acto Legislativo 1 de 2017 ordena que las normas de
procedimiento garanticen su intervencion, conforme a “[...] los estindares nacionales e internacionales y los pardmetros establecidos en el
Acuerdo Final y doble instancia en el marco de un modelo adversarial” (art 12 trans). Y si bien la Ley 1820 de 2016 no desarrolld a fondo este
derecho a la participacién en los tramites en ella regulados, lo cierto es que, al examinar su constitucionalidad, la Corte explicé que esto se debia,
justamente, a la circunstancia natural de que dicha regulacion estaba pensada para controlar la aplicacién de institutos transicionales ante
autoridades administrativas o jurisdiccionales ordinarias, donde las posibilidades de intervencién de las victimas son reducidas®. No obstante,
aclard el Tribunal, la actuacion de las victimas es necesaria en todos los procesos adelantados ante la JEP, ya que el principio de participacion
irradia integralmente el componente judicial de transicion dado su enfoque inequivocamente restaurativo”

30 ge aludio, entre otras, a las siguientes decisiones del tribunal constitucional: Sentencia C-293 de 1995, C-475 de 1997, SU-717 de

1998, C-163 de 2000 y C-1711 de 2000. Asimismo se resalté que de esta linea interpretativa la Corte se apart6 en las sentencias C-
412 de 1993 y C-1149 de 2001.

31Subregla reconocida por la Corte Constitucional para el Sistema Penal Acusatorio, respecto de la etapa de indagacion en la
sentencia C-454 de 2006

32 Sefial6 la Corte: “Por ende, esté legitimada, por ejemplo, para impugnar decisiones que conduzcan a la impunidad o no realicen
la justicia”. (Considerando 6.3). “Ademds, la reduccion de los derechos de las victimas y los perjudicados al interés en una reparacién
econdmica no consulta otras normas constitucionales, en las cuales se establecen principios fundamentales y deberes, estrechamente relacionados
con el restablecimiento de los derechos de las victimas y perjudicados. (considerando 4.2.). “De lo anterior surge que la concepcion
constitucional de los derechos de las victimas y de los perjudicados por un delito no estd circunscrita a la reparacién material. Esta es mds amplia.
Comprende exigir de las autoridades y de los instrumentos judiciales desarrollados por el legislador para lograr el goce efectivo de los derechos,
que éstos sean orientados a su restablecimiento integral y ello solo es posible si a las victimas y perjudicados por un delito se les garantizan sus
derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacion econdmica de los dafios'sufridos, a lo menos”. (considerando 4.1)
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36. Esta sentencia hito, como se destaco en el Auto TP-SA 041 de 2018, no sélo
influyd en la configuracion de la linea jurisprudencial consecuente®, sino que ademas
permitio afirmar que el pais se enrutaba hacia el cumplimiento de las exigencias del
DIDH en la materia. Esto significd, ademas, la adopcion expresa de multiples

instrumentos y normativas del Derecho Internacional®.

37.  Asimismo, el reconocimiento de los derechos de las victimas a participar
activamente en los procesos se ha realizado en la jurisprudencia de la SCP de la CS],
con fundamento en el DIDH y en particular en la jurisprudencia interamericana®. En el
Auto TP-SA 041 de 2018, se destacd que la CSJ habia incorporado cuestiones como: (i)
la interdependencia de los derechos de las victimas, asi como sus dimensiones
individuales y colectivas; (ii) el deber de los Estados de organizar sus estructuras de
forma tal que a través de un debido proceso para victimas y procesados, tenga lugar la

diligencia debida; y (iii) el deber de recordar®.

38. A partir de alli, la determinacion de estos derechos en la jurisprudencia

constitucional, también tuvo lugar en relacion con el tramite penal especial de Justicia

33 Entre otras, el Auto en mencién alude a las siguientes Sentencias de la Corte Constitucional: C-287 de 2014, SU-254 de 20013; C-
059 de 2010, C-029 de 2009; C-004 de 2003, T-1202 de 2000, T-259 de 1994, T-512 de 1992. Debe destacarse, asimismo, que el tribunal
constitucional se pronunci6 sobre diversas cuestiones tales como: los derechos de las victimas y un orden justo; el reconocimiento
de sus multiples derechos en el proceso penal; sus derechos bajo la Constitucién y el DIDH; la exigencia de que participen durante
todo el proceso y en todo tipo de procesamientos; la efectividad de sus derechos y la lucha contra la impunidad; sus naturaleza de
derechos fundamentales que pueden ser protegidos a través de la accién de tutela; asi como el incremento de la exigencia del
derecho a la verdad en proporcién directa a la gravedad de las conductas (Sentencias C-579 de 2013, C-354 de 2006, C-047 de 2006,
C-1177 de 2005, C-1154 de 2005, C-979 de 2005, C-591 de 2005, C-998 de 2004, C-114 de 2004, C-014 de 2004, C-899 de 2003, C-775
de 2003, C-570 de 2003, C-451 de 2003, C-004 de 2003, C-916 de 2002, C-875 de 2002, C-805 de 2002, C-578 de 2002, C-282 de 2002,
C-178 de 2002, C-228 de 2002, T-556 de 2002, T-1267 de 2001, SU-1184 de 2001, C-1149 de 2001, C-740 de 2001, T-1267 de 2001, C-
163 de 2000, T-694 de 2000, C-293 de 1995).

34 Entre la normativa de derecho internacional a la que se dio aplicacion en esta trascendente jurisprudencia constitucional, se
cuenta con la Declaracién Universal de Derechos Humanos (Articulo 18); el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Articulo 2),
la Declaracién sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso del poder, (si bien exhibia cierta vision
restrictiva de los derechos de las victimas); los Principios y directrices bdsicos de las Naciones Unidas sobre el Derecho de las victimas de
violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a
interponer recursos y obtener reparaciones (Principios de Van Boven y Bassiouni) y el Conjunto de principios actualizado para la proteccion
y la promocion de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad de la Comision de Derechos Humanos de Naciones Unidas.
Asimismo se destaca en el escenario interamericano: la Declaracion Americana de Derechos y Deberes (Articulo 18); y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (Articulos 8 y 25).

35 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Decision del 11 de julio de 2007.

36 Entre la jurisprudencia interamericana matriz, se destacaron en el Auto TP-SA- 041 de 2018 las siguientes sentencias de la Corte
IDH: Caso Veliz Franco y otros vs. Guatemala (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas). Sentencia del 19 de mayo de
2014. Serie C No. 277; Caso ] vs. Perii. (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas). Sentencia del 27 de noviembre de
2013. Serie C No. 275; Caso Osorio Rivera y Familiares vs. Perii. (Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones). Sentencia del 26
de noviembre de 2013; Serie C No. 274; Caso de la Masacre de Santo Domingo vs. Colombia. (Excepciones Preliminares, Fondo y
Reparaciones). Sentencia del 30 de noviembre de 2012. Serie C No. 263; Caso Contreras y otros vs. El Salvador. (Fondo, Reparaciones
y Costas). Sentencia de 31 de agosto de 2011. Serie C No. 32; Caso Gomes Lund (“Guerrilla Do Araguaia”) vs. Brasil. Sentencia del 24
de noviembre de 2010. (Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas). Serie C No. 219; Caso Manuel Cepeda Vargas vs.
Colombia. (Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones). Sentencia del 26 de mayo de 2010, Serie C No. 213; Caso Kawas
Ferndndez vs. Honduras. (Fondo, Reparaciones y Costas). Sentencia del 3 de abril de 2009, Serie C No. 196; Caso Goiburii y otros vs.
Paraguay. (Fondo, Reparaciones y Costas). Sentencia del 22 de septiembre de 2006, Serie C No. 153; Casos de la Masacre de Ituango vs.
Colombia. (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas) Sentencia del 1 de julio de 2006, Serie C No. 148; Caso de la Masacre
de Pueblo Bello vs. Colombia. (Fondo, Reparaciones y Costas). Sentencia del 31 de enero de 2006, Serie C No. 140; Caso Garcia Astoy
Ramirez Rojas. (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas). Sentencia del 25 de noviembre de 2005, Serie C No. 137; Caso
Bamaca Velasquez vs. Guatemala. (Fondo, Reparaciones y Costas). Sentencia del 25 de noviembre de 2000, Serie C No. 70; Caso Castillo
Petruzzi, et. al vs. Perii. (Fondo, Reparaciones y Costas). Sentencia del 30 de mayo de 1999, Serie C No. 52; Caso de la “Panel Blanca”
(Panigua Morales y otros) vs. Guatemala. (Fondo, Reparaciones y Costas). Sentencia del 8 de marzo de 1998, Serie C No. 34; Caso
Caballero Delgado y Santana vs. Colombia. (Fondo). Sentencia del 8 de diciembre de 1995, Serie C No. 22.
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y Paz, aplicando las consecuencias que emergen de la consideracion como
fundamentales de los derechos de las victimas®. Se subrayd la existencia de un sistema
de garantias de naturaleza bilateral para victimas y procesados a partir de los articulos
229, 29 y 93 de la Constitucion Politica, agregando el tribunal constitucional en la
Sentencia C-454 de 2006: “Esta bilateralidad, ha sido admitida por esta Corporacion al serialar
que el complejo del debido proceso, que involucra principio de legalidad, debido proceso en sentido
estricto, derecho de defensa y sus garantias, y el juez natural [...]”. De esta forma, se ubicé el
limite de la actividad procesal de las victimas y sus representantes en la garantia del
derecho a la igualdad de armas entre Defensa y acusacion, sin descuidar la existencia
de derechos reforzados de las victimas ante fendmenos criminales constitutivos de

graves violaciones de derechos humanos e infracciones al DIH.

39.  Por tener directa incidencia en el auto respecto del cual salvo mi voto, debe
enfatizarse que la Corte Constitucional ha sefialado dimensiones a realizar en las
diversas decisiones que adopte la JEP por la gravedad de los hechos que concitan su
competencia material. Por ejemplo, a partir del derecho a la verdad, senala: (i) la
garantia individual y social de conocer la verdad acerca de los hechos padecidos, asi
como a las diferentes circunstancias en que fueron realizados; (ii) el deber en cabeza del
Estado de tomar medidas que permitan recordar; y (iii) el derecho imprescriptible a la
verdad de las victimas y la sociedad no puede depender de las acciones judiciales que
las primeras realicen. Mientras que en realizacion del derecho a la justicia, la Alta Corte
destacd (a) el deber del Estado de investigacion y sancién adecuada a los responsables;
(b) el derecho de las victimas a contar con un recurso efectivo; (c) y el deber de respetar
las reglas del debido proceso. Respecto de este ultimo aspecto, realzé la existencia de

un derecho constitucional de las victimas al proceso penal y a participar en é1.38

40. Entonces, la mayoria de la SA, como consecuencia del obedecimiento a sus
propias decisiones, como la de disponer de las referidas audiencias, habria tomado
camino, en la Senit 1, por suprimir la exigencia de intervencion previa de las victimas.
Con ello, se ha trocado un germen de participacion en la imposicion del silencio para
adoptar los beneficios especificos, con lo que se podria estar contradiciendo las
exigencias relativas a la garantia de la participacion de las victimas y en reconocerles
el mayor efecto expansivo posible*. Con la presente decision se afianza la postura
asumida por la SA mayoritaria en la sentencia interpretativa aludida, mientras la
realizacion de los derechos de las victimas seguird expectante, siendo claramente
insuficiente que se haya consagrado el principio de centralidad de las victimas, por

ahora, normativamente.

37 Ver al respecto, entre otras decisiones de la Corte Constitucional: Sentencia C-209 de 2007 y la Sentencia C-454 de 2006.
38Corte Constitucional: Sentencia C-454 de 2006.

39 Corte Constitucional, Sentencia C-007/18.
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41.  No puede la JEP replicar costumbres propias de otros escenarios judiciales en

donde su participacion esta supeditada de facto a la insistencia o capacidad de
incidencia de las victimas, y no lo puede hacer, especialmente porque el centro de

atencion de esta jurisdiccion se encuentra precisamente en ellas.

LA REPRESENTACION DE VICTIMAS EN LA JUSTICIA TRANSICIONAL
La representacion de las victimas por parte del Ministerio Publico

42.  No obstante los antecedentes presentados, es preocupante que la SA mayoritaria
ha degradado sistematicamente la participacion de las victimas, desarrollando una
jurisprudencia regresiva que se limita a reconocer la participacion de las victimas a
través de autoridades como la Procuraduria General de la Nacidn, postergar su
intervencion o, incluso, inicamente reconocer inmediatamente a aquellas victimas que
reclaman participacion temprana. A proposito de la primera medida debo sefialar que,
por cualificada y bien intencionada que resulte la intervencién del Ministerio Pablico,
no puede suplir los intereses ni posturas de aquellos sobre quienes recayeron las
conductas punibles®, pues, como es bien sabido, el criterio legal rara vez es coincidente

y mucho menos cuando responde a intereses diversos.

43. Resulta, a lo menos ingenuo, esperar que una autoridad publica, a la cual,
ademas, se le atribuye la representacion de los intereses de la sociedad en general, velar
por la moralidad publica, el control disciplinario de los funcionarios publicos, entre
otras multiples funciones, gestione de forma suficiente los intereses de aquellos que
reclaman haber sido gravemente afectados por la actividad del Estado a través de sus
agentes. La gestion de los intereses de quien concurre a un proceso judicial debe ser
desarrollada por un profesional del derecho calificado y designado especificamente
para ello y solamente de manera excepcional, cuando expresamente lo habilite la ley

puede limitarse esa garantia.!

44,  El Sistema Interamericano de Derechos Humanos ha modificado sus
procedimientos al ser consciente de las divergencias posibles en la postulacion de las
victimas y de la CIDH, las cuales de ninguna forma desnaturalizan la actividad de
ninguna de las dos partes, sino que reconocen su autonomia en cuanto al panorama que
pueden trazarse de un caso y las consecuencias que estimas deben desprenderse de las

circunstancias que lleguen a probarse. En el actual reglamento de la Corte IDH se

40 Especialmente cuando se trata de victimas claramente identificadas y pueden ser contactadas.

41 Corte Constitucional, Sentencia C-516 de 2007 (i) Por regla general el derecho de acceso a la justicia se debe ejercer a través de
abogado, y sdlo excepcionalmente, en los términos previstos por el legislador, puede hacerse de manera directa; (ii) la regulacion
de esas situaciones excepcionales debe efectuarse por el legislador atendiendo criterios de razonabilidad y proporcionalidad; (iii)
la asistencia letrada o técnica constituye — tanto en el caso del acusado como de la victima - una garantia del derecho de acceso a la
administracion de justicia.
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establece: “Después de notificado el escrito de sometimiento del caso, conforme al articulo 39 de
este Reglamento, las presuntas victimas o sus representantes podrian presentar de forma
autonoma su escrito de solicitudes, argumentos y pruebas y continuardan actuando de esa forma

durante todo el proceso.”*#

45. Como ilustracion de la plausibilidad de criterios divergentes en la gestion de
intereses ante tribunales internacionales de derechos humanos puede verse, entre otros,
el Caso de los Hermanos Gomez Paquiyauri vs Pert, en donde la Corte IDH advierte
sendas diferencias en la postura de las victimas y la CIDH lo que conlleva al
reconocimiento de su posibilidad de postulacion auténoma pues a su juicio “los titulares
de todos los derechos consagrados en la Convencion Americana, y no admitir [...] [que aleguen
nuevos derechos] seria una restriccion indebida a su condicién de sujetos del Derecho

Internacional de los Derechos Humanos”.

46. El derecho nacional también ha avanzado en ese entendimiento, la
representacion judicial de las victimas por un profesional del derecho autéonomo, que
no encarna a la vez los intereses de una autoridad, se ha trazado como imperativa. El
mas claro ejemplo lo encontramos en las disposiciones legales relativas a procesos
penales en que se juzgan delitos en que resultaron victimas ninas y nifios, en lo que
ademas de concurrir el Ministerio Publico, la Fiscalia General de la Nacién y la
Defensoria de Familia, todos constitucionalmente y legalmente obligados a velar por la
materializacion de sus derechos, la ley obliga a que la representacion se realice por un
profesional del derecho, aun sin que medie la autorizacién de los padres, incluso la
norma obliga al juez a abrir de oficio el incidente de reparacién integral, pero, en todo
caso este tramite ha de adelantarse mediante la concurrencia de un apoderado de las

victimas®.
El uso inadecuado del término “victimas indirectas”

47.  Llama la atencién cémo en el presente caso, la Seccidn mayoritaria quiso, en
apariencia, hacer valer el derecho que tienen las victimas a la participacion en el
procedimiento transicional*, sin obtener los resultados esperados, toda vez que se
limit6 a enviar una comunicacion desprovista de informacién sustancial acerca del caso,
del proposito de la participacién y el derecho que tiene a intervenir como sujeto de

derechos. Actuacién que considero insuficiente y aparente, pues como lo he

42 Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2009), articulo 25
43 Articulos 196 y 197 de la Ley 1098 de 2006.

# Oficio TPSA 1009 de 22 de mayo de 2020, mediante el cual se le comunica a la dispuesto en el ordinal cuarto del Auto de Ponente
028 de 2020, que dispuso contactarla para que en el término de 10 dias manifieste si tiene interés de participar del tramite de
sometimiento del sefior ARBOLEDA ASPRILLA y en caso tal que no cuente con abogado de confianza, se le asignara uno por
medio del SAAD. Sobre este llamado no se tuvo respuesta porparte:de la victima. Rad. Sistema de gestion CONTI 2020000174
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manifestado en otras ocasiones, el derecho a la participacion de las victimas debe ser

real, no solo formal.

48.  Por otro lado, también vale la pena resaltar como en la decisiéon mayoritaria se
hace alusion a la expresion “victimas directas”*. En este sentido, advierto que la
categorizacion entre el universo de victimas implica una valoracion previa sobre el
dafio provocado en los derechos de una persona, prevaleciendo la situacion de quienes,
en dicho sentido, hayan sufrido un dafio directo, lo que efectivamente ocurre en este

caso?e,

49.  Valga decir que la alusion a la existencia de victimas “indirectas” se registra en la
jurisprudencia de la Corte IDH con la finalidad, en su momento, de reconocer y
proteger los derechos de los familiares de quienes pasaron a considerarse como
victimas “directas” de violaciones a los derechos humanos como, v.gr. las desapariciones
forzadas; esto es, a partir de una consideracién del dafio atinente a la lesion fisica®”. No
obstante, la expansion de la nocion de victima y de la nocién del dafio no limitado al
fisico sino incluyendo a los morales y emocionales, posteriormente, avanzé en
considerar a los familiares como victimas, dejando de relegar su dolor a un papel

secundario®.

50.  Los desarrollos descritos han tenido eco en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional®, ligado también a que una clasificacion entre victimas directas e
indirectas supone, a la vez, una graduacion del dano que puede restringir los derechos
que la normatividad nacional e internacional ha reconocido a las victimas, cuando ello
corresponde a las condiciones de imputacion del dafno y no al de su existencia. De
hecho, y especificamente para el caso de esta Jurisdiccidn, el Tribunal ha reiterado la
pérdida de vigencia en el empleo de estas distinciones, precisando nuevamente que la
definicion de victima adoptada por la jurisprudencia constitucional corresponde a la

alcanzada por el estdndar internacional, que comprende a:

4 Parrafos 9 y 11 del auto respecto del cual Salvo el voto.
46 Ver, Salvamento parcial de voto al auto TP SA 593 de 2020 de la magistrada Sandra Gamboa.

47 Corte IDH, Caso Villagrdn Morales y Otros (Caso de los Nifios de la Calle) Vs. Guatemala, Fondo. Sentencia del 19 de noviembre de
1999, Serie C No. 63.

48 Corte IDH, Caso Bdmaca Veldsquez Vs. Guatemala, Fondo. Sentencia de 25 de noviembre de 2000, Serie C No 70. Al respecto, ver los
votos razonados de los Jueces A. A. Cangado Trindade (Parr. 40: “La ampliacion de la nocion de victima vuelve a ocurrir en el presente
caso, en relacién con los familiares inmediatos del Sr. Efrain Bamaca Veldsquez. El intenso sufrimiento causado por la muerte violenta de
un ser querido es aiin mds agravado por su desaparicion forzada, y revela una de las grandes verdades de la condicion humana: la
de que la suerte de uno encuéntrase ineluctablemente ligada a la suerte de los demds. Uno no puede vivir en paz ante la desgracia
de un ser querido. Y la paz no deberia ser un privilegio de los muertos. La desaparicién forzada de una persona victimiza igualmente sus
familiares inmediatos (a veces desagregando el propio niicleo familiares), tanto por el intenso sufrimiento y la desesperacion causados, cuanto
por sustraer a todos del manto protector del Derecho. Este entendimiento ya forma hoy, en el umbral del siglo XXI, jurisprudencia constante de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos”) y Sergio Garcia Ramirez (Parr. 3: “Este desarrollo revela claramente el impulso tutelar
del derecho internacional de los derechos humanos, que pretende llevar cada vez mds lejos —en una tendencia que estimo pertinente
y alentadora— la proteccion real de los derechos humanos. El principio favorecedor de la persona humana, que se cifra en la version amplia
de la regla pro homine —fuente de interpretacion e integracién progresiva— tiene aqui una de sus mds notables expresiones”) Negritas fuera de
los textos originales.

49 Ver la Adlaracién de voto del Mag. Luis Ernesto Vargas Silva a la Sentencia C-052/19, M.P. Nilson Pinilla Pinilla.
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[...] toda persona que haya sufrido dafos, individual o colectivamente, incluidas
lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdidas econémicas o
menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales, como consecuencia de
acciones u omisiones que constituyan una violacion manifiesta de las normas
internacionales de derechos humanos o una violacion grave del derecho
internacional humanitario. Cuando corresponda, y en conformidad con el derecho
interno, el término “victima” también comprendera a la familia inmediata o las
personas a cargo de la victima directa y a las personas que hayan sufrido dafos al
intervenir para prestar asistencia a victimas en peligro o para impedir la
victimizacion® (negrilla fuera del texto original).

51.  La Corte también fue enfatica en que la amplitud de la definicion de “victima”
se contrapone a categorizaciones como las de “victimas con interés directo y legitimo”,
misma que no puede interpretarse de modo tal que se constituya en un obstaculo para
la participacion de las victimas como intervinientes especiales en los procedimientos
que surta esta Jurisdiccidn, en tanto “no es un concepto restrictivo que se agote en la
persona directamente afectada con el daiio antijuridico real, concreto y especifico
causado, sino que constituye un concepto amplio que se extiende también a sus familiares
o seres mds allegados, especialmente en casos de homicidio y desaparicion forzada, que
estd definido en funcidén del concepto de daiio, y que puede ser individual o colectivo. Lo anterior,
por cuanto una interpretacion en otro sentido vulneraria los preceptos constitucionales
contenidos en los articulos 1, 2, 13, 29, 229, 83, 250 C.P. entre otros y Acto Legislativo
01 de 2017 (negrilla fuera del texto original).

52.  Por ello, encuentro que la interpretacion empleada por la Secciéon mayoritaria es
abiertamente contradictoria con los postulados nacionales e internacionales sobre el
reconocimiento de la condicion de victima y los derechos que de ello se desprenden. La
SA mayoritaria, desconociendo la advertencia de la Corte Constitucional, fija un criterio
restrictivo para la definicion de quiénes pueden ser acreditadas como victimas ante la
JEP, recurriendo a las concepciones no vigentes como las de victimas directas e indirectas.
Aunque la SA mayoritaria asume que el empleo dichas expresiones no causa efectos en
los derechos, esta diferenciacidon entre victimas “directas” e “indirectas” desconoce el
grado de vulneracion de quienes han sufrido violaciones a sus derechos en tanto genera
consecuencias que en la participacion de las victimas en los procedimientos judiciales
ante la JEP, vinculadas estrechamente con reglas que establece para el tramite de

acreditacion de victimas en la Jurisdiccion.

50 Definicién contenida en los Principios y directrices bdsicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas
internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones
(Organizacion de las Naciones Unidas, Asamblea General. Resolucién 60/147, 16 de diciembre de 2005, péarrafo 8), citada en la
Sentencia C-080/18, M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo, apartado 4.1.11.

51 Corte Constitucional, Sentencia C-080/18, analisis de constitucionalidad del articulo 15 de la LEJEP.
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I1I. LA OBLIGACION DE LA JEP DE VALORAR DESDE EL DIH LAS
CONDUCTAS RELATIVAS A LA FORMACION MILITAR Y SU EVENTUAL
VINCULO CON EL CANI

Sobre el modelo cultural cognitivo

53.  Enla providencia respecto de la cual salvo el voto, la Seccion mayoritaria apela
al concepto de “modelo cultural cognitivo” como un criterio que permitiria catalogar una
conducta atribuible a un miembro de la Fuerzas Militares en contra de integrantes de la
misma Fuerza como relacionada con el CANI. En ese sentido, en el caso del senor
ARBOLEDA ASPRILLA, la mayoria de la Seccion determind que, al no contar con
evidencias de la aplicacion de un “modelo cultural cognitivo” en relacion con los
homicidios cometidos por el solicitante, no era posible predicar la relacion de tales con
el CANL

54.  Teniendo en cuenta la centralidad de dicho concepto para la aproximacion
analitica de la mayoria de la Seccidn a los diferentes fenomenos relativos a la formacion
militar en el contexto colombiano, es necesario profundizar en los supuestos de la
nocion acogida por la mayoria, asi como los efectos negativos que podria significar su

adopcion irrestricta.

55.  En primer lugar, debe senalarse que en el Auto TP SA 595 de 2020, la SA
mayoritaria define el concepto de modelo cultural cognitivo involucrando, al menos, dos
dimensiones: (i) la idea de que las fuerzas armadas son portadoras de una cultura
propia® transmitida mediante la doctrina militar, la cual puede ser aprehendida por sus
integrantes de una forma adecuada; (ii) o de una forma inadecuada, formulando la
existencia de una “subcultura castrense”, la cual se opondria a los valores transmitidos

en la formacion oficial.

56. Tal planteamiento, en sus dos dimensiones, aborda sélo desde lo enunciativo los
procesos de formacion militar en el contexto del conflicto colombiano y, por ende,
desconoce sus multiples implicaciones. En consecuencia, adoptar la nocidon de “marco
cultural cognitivo” a fin de sefalar cuestiones que la JEP estd obligada a develar a través
de un conjunto de actividad investigativa y restaurativa, no ofrece una solucién
apropiada para el caso especifico y tampoco contribuye a delinear las medidas de
depuracion, reforma y no repeticion que la JEP, como componente del SIVJRNR, podria

estar llamada a ordenar en relacidn, por ejemplo, con las Fuerzas Armadas.

52Enla providencia también se emplea el concepto de “consciencia militar” como sindnimo.

5 Lloyd Roberts David, “Teaching the Law of Armed Conflict to Armed Forces: Personal Reflections”, en Anthony M. Helm (ed.),
International Law Studies, Vol. 82, Naval War College, Newport, Rhode Island, 2006, pp. 121-134. Citado en Bates, Elizabeth

Stubbins, “Towards effective military training in international humanitarian law”, International Review of the Red Cross (2014), 96
(895/896), 795-816.
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57.  Las dos razones principales de la insuficiencia del concepto de “marco cultural
cognitivo”, desarrollado en los términos de la SA mayoritaria, son: (i) la prevalencia
otorgada a una explicacion culturalista de la formacion militar, termina excluyendo
consideraciones de orden social y politico, entre otras; (i) la postulacién de una
“subcultura castrense”, la cual es evaluada a la luz de la doctrina militar -formulada esta
en abstracto- como ajustada a estandares de derechos humanos y DIH, impide analisis
integrales que desemboquen en potenciales medidas de reforma y garantias de no
repeticion que deben ser desplegadas como parte de una politica ptblica de justicia

transicional®.

58.  Enrelacion con el primer aspecto, la adopcion de un enfoque culturalista por la
mayoria de la Seccidon puede apreciarse en la finalidad atribuida a la nocion de marco
cultural cognitivo, el cual serviria para “explicar el impacto de la cultura sobre las acciones,
en otros términos, dicho modelo pretende conocer como la cultura moldea las motivaciones y
conocimientos de los individuos, especificamente analiza los procesos de apropiacion e
internalizacion de los marcos culturales que orientan las conductas de cada sujeto.”> Tal
conceptualizacion implica un reduccionismo cultural®® que excluye del analisis de los
fendmenos relativos a la formacion militar variables que involucran aspectos histéricos,
politicos, econémicos, tanto del plano nacional como del internacional”. Ademas, en el
nivel individual tampoco tiene en cuenta diferentes dimensiones psico-socioldgicas o
de oportunidad que pueden influir en los procesos de entrenamiento militar y el

posterior desarrollo de acciones con base en el mismo?®.

54 En ese sentido debe recordarse que el AFP corresponde a una politica publica de Estado y no solo de gobierno. Al respecto, la
Corte Constitucional sefial6 en la Sentencia C-630 de 2017 MP, Luis Guillermo Guerrero Pérez y Antonio José Lizarazo Ocampo:
“(vi) En razon a la calidad con la que actiia el Presidente de la Repuiblica y lo que representa, como asunto de interés nacional, la finalizacion del
conflicto armado interno y el logro de la paz, es que esta Corporacion ha sostenido que el Acuerdo de Paz corresponde, en principio, a una politica
ptiblica de Gobierno. Se entiende asi, porque el texto final incorpora el conjunto de principios, estructuras y roles institucionales liderados por el
Gobierno, que constituyen a la vez la base de la gestién estatal de lo que se considera necesario para materializar el derecho-deber a la paz. Dicha
politica fue adoptada constitucionalmente como politica de Estado mediante el Acto Legislativo 02 de 2017, razén por la que, en cuanto tal,
resulta vinculante para todas las instituciones y autoridades piiblicas, puesto que representa el compromiso de los érganos de representacion
democrdtica, Presidente y Congreso de la Repiiblica, en torno a lo que resulta deseable para que los miembros de la sociedad colombiana puedan
convivir pacificamente a mediano y largo plazo, en el respeto de los derechos humanos y el reconocimiento de la paz como valor de primer orden
dentro del modelo de organizacion politica adoptado por la Constitucion del 91.// (vii) El concepto de politica de Estado en este contexto alude a
un proyecto a mediano y largo plazo sobre temas que, como en este caso, se refieren a la consolidacién de una paz estable y duradera, que, a su
vez, incluye medidas de transicién hacia la paz de tipo penal, politico, social, econdmico y cultural, de derechos de las victimas, de seguridad
ciudadana, que conllevan los cambios estructurales necesarios de las causas que dieron origen al conflicto interno para su finalizacion y garantias
de no repeticion. Todos estos aspectos tienen un valor estratégico, pues no dependen de los variables dindmicas de la actividad politica.// (viii)
Siendo el Acuerdo Final, en los términos del Acto Legislativo 02 de 2017, una politica de Estado, implica una obligacion de cumplimiento
de buena fe por parte de las instituciones y autoridades piiblicas, y como estrategia de mediano y largo plazo, se mantiene su vigencia durante
los préximos tres gobiernos, plazo que el constituyente derivado encontré razonable para la implementacién y consolidacién de lo acordado.”

%5 pie de pagina No. 46 de la providencia respecto de la cual Salvo el Voto.
56 Restrepo, Eduardo, “Intervenciones en teoria cultural”. Popayan. Editorial Universidad del Cauca.2012

57 Véase, por ejemplo: Atehorttia Cruz, Adolfo Ledn “Los estudios acerca de las fuerzas armadas en Colombia: balance y desafios”. Analisis
Politico. No. 51, Bogota, 20004. Pags. 12-24; Leal Buitrago, Francisco, “La doctrina de seguridad nacional: materializacién de la guerra fria
en América del Sur”, Revista de Estudios Sociales No. 15, Pags. 74-87.

%8 Véase, CICR. “El origen del comportamiento en la guerra. Compreridery. prevenir las violaciones del DIH” . 2004.
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59.  Sumado alo anterior, la idea de una cultura propia de las fuerzas militares, que le

es exclusiva, termina opacando la expansion de “mentalidades guerreristas” en el pleno
de la sociedad colombiana, asi como las manifestaciones provenientes de sectores de
victimas, académicos y judiciales para que se develen los multiples sentidos bajo los
cuales la légica amigo-enemigo podria haber permeado de forma estructural las
relaciones sociales entronizando la fuerza, la violencia y la guerra como el mecanismo
privilegiado de relacion con el Otro®. Asi, es forzoso develar a través de decisiones
judiciales propias del ejercicio de un debido proceso y de la construccidon de justicia
restaurativa, si dicha construccion del otro como enemigo tendria consecuencias en el
marco de las hostilidades e incluso si ha constituido un elemento central de la

construccion de la cultura politica colombiana®.

60. En ese sentido, en cuanto a la segunda limitacion del “marco cultural cognitivo”
debe sefialarse que la dicotomia planteada por la SA mayoritaria entre un “deber ser”
(la doctrina militar formal) y el “ser” (la doctrina militar real) da por sentado, sin ningtn
tipo de sustento probatorio, que lo que puede ser denominada la subcultura castrense, es
lo que explicaria cualquier conducta ilicita atribuible a los miembros de las fuerzas
armadas, ya sea en contra de quienes puedan ser considerados como integrantes del
bando contrario o del propio. Tal premisa, si llega a ser aceptada por la Jurisdiccién
Especial de forma general, puede llevar a desaprovechar una oportunidad tinica para
una necesaria y profunda evaluacion del tipo de las relaciones, entre otras, civico

militares que exige un escenario post-acuerdo de paz.

61.  La postulacién, en abstracto, de la coexistencia de una doctrina militar formal y
otra real, equivale a afirmar que al interior de las fuerzas militares se presenta una
subcultura castrense, es decir que algunos integrantes de la institucion se oponen a los
valores hegemonicos de la institucidon®!, propiciando asi comportamientos desviados o
patoldgicos. Tal lectura podria arrojar entonces respuestas eminentemente individuales
para fendmenos de naturaleza estructural, atendiendo al caracter de “institucion total”

de las fuerzas militares®, la cual no despliega sus procesos formativos en el vacio sino

59 Blair Trujillo, Elsa. “La imagen del enemigo: ;un nuevo imaginario social?. Estudios Politicos. (06), 47-71.1995.

60 Sobre los efectos de la construccion del enemigo en el plano judicial Ver: Salvamento de Voto de la Magistrada Sandra Gamboa
Rubiano a la Sentencia de la Seccion de Apelacion TP SA AM 168 del 18 de junio de 2020.

61 Clark, J. et al. Subcultures, Cultures and Class. London. Jefferson T. Editors. 1976

62 Segun Goffman: “Un ordenamiento social bdsico en la sociedad moderna es que el individuo tiende a dormir, jugar y trabajar en distintos
lugares, con diferentes coparticipantes, bajo autoridades diferentes, y sin un plan racional amplio. La caracteristica central de las instituciones
totales puede describirse como una ruptura de las barreras que separan de ordinario estos tres dmbitos de la vida. Primero, todos los aspectos de
la vida se desarrollan en el mismo lugar y bajo la misma autoridad tinica. Segundo, cada etapa de la actividad diaria del miembro se lleva a cabo
en la compaiiia inmediata de un gran niimero de otros, a quienes se da el mismo trato y de quienes se requiere que hagan juntos las mismas
cosas. Tercero, todas las etapas de las actividades diarias estin estrictamente programadas, de modo que una actividad conduce en un momento
prefijado a la siguiente, y toda la secuencia de actividades se impone desde arriba, mediante un sistema de normas formales explicitas, y un
cuerpo de funcionarios. Finalmente, las diversas actividades obligatorias se integran en un solo plan racional, deliberadamente concebido para el
logro de los objetivos propios de la institucién. Véase Goffman, “Erwin Ensayos sobre la situacion social de los enfermos mentales”. Buenos
Aires, Amorrortu, 2001.
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que se inscribe en contextos sociales, politicos y economicos que no pueden ser

invisibilizados.

62.  De conformidad con lo anterior, es indispensable que la Jurisdiccion Especial no
avale de manera genérica diagnosticos, sin el acervo probatorio adecuado, que eludan
la identificacion de variables pertinentes para la posterior adopcion de las medidas de
depuracidn, reforma y no repeticion que son intrinsecas a un modelo de justicia
transicional®, y que son ineludibles en un estado social de derecho, tal como puede
extraerse del principio 36 del Conjunto de Principios actualizado para la proteccion y la

promocion de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad®, al sehalar:

Principio 36. Reforma de las instituciones estatales Los Estados deben
adoptar todas las medidas necesarias, incluidas reformas legislativas y
administrativas, para procurar que las instituciones publicas se organicen de
manera de asegurar el respeto por el estado de derecho y la proteccion de los
derechos humanos. Como minimo, los Estados deben emprender las
siguientes medidas:

a) Los funcionarios publicos y los empleados que sean personalmente
responsables de violaciones graves de los derechos humanos, en particular
los que pertenezcan a los sectores militar, de seguridad, policial, de
inteligencia y judicial, no deben continuar al servicio de las instituciones del
Estado. Su destitucion se realizara de acuerdo con los requisitos del debido
proceso y el principio de no discriminacion.

Las personas acusadas oficialmente de ser responsables de delitos graves con
arreglo al derecho internacional serdn suspendidas de sus deberes oficiales
durante las actuaciones penales o disciplinarias.

b) Con respecto al poder judicial, los Estados deben emprender todas las
medidas necesarias para asegurar el funcionamiento independiente,
imparcial y eficaz de los tribunales de conformidad con las normas
internacionales relativas a las garantias procesales debidas. El derecho de
hdbeas corpus, sea cual fuere el nombre por el que se le conoce, debe
considerarse un derecho no derogable.

c) Debe garantizarse el control civil de las fuerzas militares y de seguridad,
asi como de los organismos de inteligencia y, en caso necesario, ese control
debe establecerse o restaurarse. Con ese fin, los Estados deben establecer
instituciones eficaces de supervision civil de las fuerzas militares y de
seguridad y de los organismos de inteligencia, incluidos o6rganos de
supervision legislativa.

d) Deben establecerse procedimientos de denuncia civil y debe garantizarse
su eficaz funcionamiento.

63 1Ty, “Justice as prevention: vetting public employees in transitional societies”. Edited by Alexander Mayer- Rieckh and Pablo de

Greiff.2007.

%4 Informe de Diane Orentlicher, experta independiente encargada de actualizar el conjunto de principios para la lucha contra la

impunidad. Conjunto de principios actualizado para la proteccion y la promocién de los derechos humanos mediante la lucha contra la
impunidad, Comision de Derechos Humanos, U.N. Doc. E/CN.4/2005/102/Add.1, de 8 de febrero de 2005.
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e) Los funcionarios publicos y los empleados, en particular los que
pertenezcan a los sectores militar, de seguridad, policial, de inteligencia y
judicial deben recibir capacitacion amplia y permanente en materia de
derechos humanos y, cuando proceda, en las normas del derecho
humanitario y en la aplicacion de esas normas.
Sobre la doctrina militar real

63.  Elreferido “modelo cultural cognitivo” es asi argliido, por la Seccion mayoritaria®,

en la providencia respecto de la cual salvo mi voto, para establecer una diferencia entre
dos categorias, denominadas en el auto como: doctrina militar formal y doctrina militar
real. Tal taxonomia, como desarrollé previamente, se fundamenta en un criterio
artificial. Artificial, de un lado, porque pretende ser al mismo tiempo premisa y
conclusion®, toda vez que parte de la certeza de que la doctrina militar definida por el
Estado (denominada en el auto como formal) es distinta a la culturalmente apropiada
(denominada, real), lo cual de suyo conduciria a escindir de la doctrina militar,
cualquier conducta, que el juez estima sea producto del mentado “modelo cultural
cognitivo”; y de otro lado, porque desconoce que, lo que la providencia llama
“interiorizacion e implementacion”, tal como lo ha desarrollado el CICR, es parte de la
educacion, formacion y entrenamiento militares, acciones respecto de las cuales los
Estados tienen la obligacion de asegurar el cumplimiento de las normas internacionales

humanitarias y de derechos humanos.

64.  De tal manera, esta reciente doctrina de la SA mayoritaria de la JEP implica un
grave riesgo para el logro de los objetivos constitucionales de la jurisdiccion,
consistentes en la efectividad de los derechos de las victimas, a la justicia, la verdad, la
reparacion y las garantias de no repeticion y la construccion de una paz estable y
duradera®. Ello, por cuanto eventualmente, dejaria libradas a la impunidad graves
violaciones a derechos humanos e infracciones al DIH, en tanto fija como punto de
partida, un deslinde entre la doctrina militar y las conductas cometidas por los
integrantes de grupos armados. Contrario a lo asumido por la Seccién mayoritaria, el
andlisis que se debe hacer de las conductas para determinar su vinculo con el CANI,
atendiendo el DIH, implicaba una comprension segun la cual, las obligaciones

internacionales del Estado comportan el integrar las normas de dicho derecho

65 Auto TP-SA 595 de 2020, parr. 21.

% En el auto se afirma que el caso “invita a examinar si la formacion, esto es, la doctrina militar, de alguna manera y bajo ciertos presupuestos,
puede influir en la comision de este tipo de crimenes y si los mismos pudiesen eventualmente estar relacionados con el conflicto armado” (parr.
20). Al mismo tiempo, la seccién mayoritaria ofrece una respuesta, no como conclusién de un analisis sustentado, que considere el
marco del DIH y del DIDH, sino, paraddjicamente como una premisa, que tiene previamente establecida, al afirmar: “asi como existe
una divergencia entre el estudio tedrico de una profesion y su interiorizacion en la vida prdctica, esa misma divergencia puede existir entre la
doctrina militar y su aplicacion en el terreno, (...), esto es lo que se denomina la doctrina militar real”, (parr. 21).

67 En armonia con lo dispuesto en los articulos 1 a 7 de la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia de la JEP, Ley 1957 de
2019.
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internacional a la doctrina, de cuya definicion, como se explicara enseguida, no se

pueden excluir artificialmente las practicas, entrenamiento y apropiacion.

65.  Para dilucidar el asunto, cabe recordar que el CICR, al referirse a las obligaciones
de las partes en relacion con el DIH® y el DIDH®, alude a cémo dichos derechos deben
ser considerados en la legislacion nacional e implicar la doctrina militar: “Muchas
autoridades y actores armados de todo el mundo han realizado grandes esfuerzos para garantizar
el cumplimiento de la ley aplicable durante las operaciones, y algunos han logrado buenos
resultados. Sin embargo, todavia se producen violaciones y es necesario mejorar avn mds el
cumplimiento. La integracion de la ley a nivel nacional es imprescindible para lograrlo. // La
integracion es un proceso continuo. Debe abordar cuestiones de doctrina, educacion,
formacion y equipamiento militares y estar respaldado por un sistema eficaz de sanciones”

(negrilla fuera del texto)’.

66. A tales efectos, el Comité define doctrina militar como la que “debe proporcionar
una guia para el comportamiento legal. Aqui se entiende por doctrina todos los principios
estandar que orientan la accion de los portadores de armas a nivel estratégico, operativo y tdctico,
independientemente de las formas que adopten estos principios. Por tanto, engloba todas las
directivas, politicas, procedimientos, codigos de conducta, manuales de referencia y reglas de
enfrentamiento, o sus equivalentes, que sirven para educar, formar y orientar a los portadores de
armas durante sus carreras, dindoles un vocabulario comin y dando forma al proceso de
toma de decisiones, tdcticas y comportamiento en operaciones” (negrilla fuera del

texto)”!.

67.  Aparejada a la doctrina militar, el CICR analiza lo relacionado con el
entrenamiento militar, el cual debe implicar la doctrina ajustada al marco normativo
del DIH y DIDH, a tal punto que es parte del desarrollo de esta. Tal entrenamiento,
como lo anota el Comité, se da también en la puesta en practica de la relacionada

doctrina.

68 En especial, los Convenios de Ginebra y sus Protocolos adicionales y el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional y las

normas de derecho internacional humanitario consuetudinario.

% En este sentido, sobre el DIDH, el CICR refiere en general, los tratados internacionales en materia de derechos humanos y
puntualiza: “Ciertos derechos fundamentales establecidos en los instrumentos del DIDH nunca pueden derogarse. En particular, estos incluyen
el derecho a la vida, la prohibicién de la tortura y los tratos o penas inhumanos, la prohibicién de la esclavitud y la servidumbre y el principio de
legalidad e irretroactividad de la ley. Dado que el DIH se aplica precisamente a situaciones excepcionales, el “niicleo duro” del DIH tiende a
converger con las garantias fundamentales y legales que brinda el DIH. El articulo 3 comiin a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949, aplicable
en los conflictos armados no internacionales, ofrece un buen resumen de estos derechos “centrales”, estableciendo las reglas bdsicas minimas que
regulan el uso de la fuerza cuando la violencia interna alcanza el umbral de un conflicto armado”. Traduccion propia. En: CICR Handbook
On International Rules Governing Military Operations. Ginebra (Suiza). 2013. Pagi. 23. Consultado el 23 de septiembre de 2020, en
https://www icrc.org/sites/default/files/topic/file_plus_list/0431-

handbook_on_international_rules_governing military_operations.pdf

70 Traduccién propia. En: CICR. Handbook On International Rules Governing Military Operations. Ginebra (Suiza). 2013. Pagina
20. Consultado el 23 de septiembre de 2020, en https://www.icrc.org/sites/default/files/topic/file_plus_list/0431-
handbook_on_international_rules_governing military_operations.pdf

"\ Traduccion propia. En: CICR. Handbook On International Rules Governing Military Operations. Ginebra (Suiza). 2013. Pagina 31.

Consultado el 23 de septiembre de 2020, en https://www.icrc.org/sites/default/files/topic/file_plus_list/0431-
handbook_on_international_rules_governing_military_operations.pdf.
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68.  Asi, la puesta en practica de lo que, en un cuerpo armado, se denominen
manuales o lineamientos, no es escindible de un concepto genuino de doctrina militar
que considere las obligaciones en materia de DIH y DIDH, y lo mdas importante,
tampoco es escindible, de la responsabilidad que se pueda derivar, de dicha puesta en
practica. De tal manera, la “interiorizacion e implementacién” no puede entenderse como
otra doctrina militar, una real por oposicion a la formal”, como lo establecio la Seccion
mayoritaria, y ello es asi por cuanto las acciones de educacion, formacion y
entrenamiento, también deben estar regidas por el DIH y el DIDH, marcos normativos
que, como se anoto previamente, definen las obligaciones estatales aludidas”™ y que
hacen parte del marco normativo aplicable por la JEP™. De esta manera el CICR al
referirse al entrenamiento militar sefala: “La formacion de los actores armados se centra en
proporcionar al personal experiencia prdctica sobre como realizar sus funciones cumpliendo con
la ley. Permite a los oficiales, suboficiales y a la base, adquirir habilidades y experiencia, y debe

conducir a adquirir los reflejos correctos, hasta que se conviertan en una segunda

72 Al respecto ver Tribunal Penal Internacional para Yugoslavia (TPIY). Version publica editada, de la Sentencia emitida el 24 de
marzo de 2016, volumen I de IV, en el caso Fiscal vs. Radovan Karadzi¢. Caso No: IT-95-5/18-T. Paginas 80 a 81, parr. 209 a 211. En
el capitulo II de dicha sentencia, titulado Panorama General del Caso, en concreto en el acapite sobre las Estructuras militares y
policiales de los servios en Bosnia, se hace alusién a lo relativo a la “Fuerza de Defensa Territorial” (TO) para anotar: “Como parte
de la doctrina militar de la RFSY [Reptiblica Federativa Socialista de Yugoslavia] conocida como ”Defensa de todos los pueblos”, la TO [Fuerzas
de Defensa Territorial] fueron integradas por formaciones armadas organizadas que no formaban parte del [NA [Ejército Nacional Yogoslavo]
ni de la policia. EI TO estaba integrado por unidades, instituciones, personal y otras organizaciones de individuos “para una resistencia armada
popular general” que se podia movilizar en tiempos de guerra. La OT se organizé con personal tanto a nivel republicano como municipal. // EI
27 de marzo de 1992, ante la Asamblea de los serbios de Bosnia, el acusado dio instrucciones a los municipios recién formados para “organizar
a la gente para que se defienda” como una TO y ponerlos bajo el mando del [NA presente en ese momento // El 15 de abril de 1992, la Presidencia
de Serbia declaré una amenaza inminente de guerra y al dia siguiente, se ordend la movilizacién de la TO. // La TO fue declarada parte de las
fuerzas armadas. En consecuencia, todos los reclutas militares debian ponerse a disposicién del personal de la TO municipal en el territorio de
la RS, y las unidades de TO recién formadas debian “cooperar con las unidades del [NA y, cuando sea posible, ponerlas bajo un solo mando”.
Traducciéon propia. Consultada el 21 de septiembre de 2020 en:
https://www.icty.org/x/cases/karadzic/tjug/en/160324_judgement.pdf

& Valga mencionar en este punto, para evidenciar la obviedad del asunto que, incluso, el Manual de Derecho de Guerra del
publicado por el Departamento de Defensa de los Estados Unidos de América que aborda el asunto desde la perspectiva de un
analisis del Derecho Internacional Consuetudinario (sobre la cual refiere “que resulta de una prdctica genera y consistente de los Estados
que es seguida por ellos desde un sentido de obligacién legal (...) una forma de ley no escrita en el sentido de que no se crea mediante un acuerdo
escrito por Estados (...) generalmente vinculante para todos los Estados, aunque los Estados que sean objetores persistentes a una norma de
derecho internacional consuetudinario durante su desarrollo no estin obligados por esa regla”) reconoce la imbricacion entre doctrina y
entrenamiento. Asi refiere: “varias doctrinas militares, como la precisién de los objetivos, la concentracién de esfuerzo, maximizacion de la
ventaja militar, conservacion de recursos, evitacion de excesos dafios colaterales y economia de fuerza no solo son plenamente compatibles con el
cumplimiento de la ley de la guerra, sino que también refuerza su observancia. El uso de fuerza excesiva e indiscriminada es costoso, altamente
ineficiente y un desperdicio de recursos escasos. // Asimismo, la necesidad de disciplina para una fuerza armada eficaz refuerza la implementacion
y cumplimiento del derecho de la guerra. Es mds probable que una fuerza indisciplinada cometer violaciones del derecho de guerra, como saqueos,
abusos de detenidos o atrocidades contra la poblacién civil”. Y siendo mucho mas evidente en como la aludida imbricaciéon puede adoptar
diversas formas, al describir: “En muchos casos, la formacion sobre las exigencias del Derecho de la guerra puede no clasificarse como
entrenamiento en "Derecho de la guerra”, o puede llevarse a cabo sin reconocer que tales exigencias son del Derecho de la guerra. Mds bien,
puede darse el caso de que las fuerzas militares estén adiestradas de acuerdo con doctrinas o reglamentos militares, que han incorporado requisitos
del Derecho de guerra y han sido revisados para comprobar su coherencia con el Derecho de la guerra”. En: Consejo General del Departamento
de Defensa de los Estados Unidos de América. Law of War Manual. Washington. 2015 (version actualizada 2016). Pags 30 - 31, 1071 y
1083. Traducciéon propia. Consultado el 23 de septiembre de 2020 en:
https://dod.defense.gov/Portals/1/Documents/pubs/DoD%20Law %200{%20War%20Manual %20-

%20June %202015%20Updated %20Dec%202016.pdf?ver=2016-12-13-172036-190

74 Como lo refieren claramente los articulos 5, 6 y 23 de la LEJEP, en aplicacion del bloque de constitucionalidad que es parte de la
normativa colombiana y que irradia el AL 1 de 2017, que modifico la Carta Politica, tras el AFP.
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naturaleza. Esto solo puede lograrse mediante la prdctica repetida, y la persona mds adecuada

y mds eficaz para inculcar tal comportamiento es el superior directo””.

69. En el &mbito nacional, la CSJ, ha tenido oportunidad de corroborar, en concreto,
lo aqui descrito; resefiarlo permite ilustrar el planteamiento de la suscrita magistrada

respecto a la artificialidad de la diferencia entre doctrina formal y real.

70. La CSJ conocid un caso relacionado con hechos ocurridos el 25 de enero de 2006,
en el Centro de Instruccion y Entrenamiento de la Sexta Brigada del Ejército Nacional
de Piedras, Tolima, cuando en una “instruccion tedrico prdctica de la materia ‘evasion y
escape’, dirigida a 72 soldados (...), los soldados fueron vendados, amarrados, sometidos a fuertes
golpes en su cuerpo, a inmersiones forzosas en una casiada, lanzados en un charco de lodo y
estiércol, rozados con pringamoza, arrastrados, se les puso hormigas en las orejas, cuello y fosas
nasales, se les dio de comer sal, incluso, algunos fueron quemados con tizones en su rostro y
extremidades y sometidos a vejamenes sexuales. // Dicha instruccion se dio por terminada cuando
[un] soldado logré escapar y dar aviso al subdirector (...), sobre los excesos que durante la
prictica se estaban cometiendo. // El entrenamiento estaba a cargo de instructores del Batallon
Rooke con apoyo de algunos suboficiales del batallon Patriota de Honda, y por su participacion,
(...) fueron vinculados y acusados (...)””°. Los recurrentes alegaron en el marco de las
causales de casacion que no todos los hechos eran constitutivos de delitos y que no se
podia predicar de ellos la posicion de garante si se consideraba “la rigidez del

"

entrenamiento militar y el sufrimiento derivado de ese entrenamiento”, asi como que, “el
entrenamiento militar cuestionado necesariamente comporta «sufrimiento y maltrato en lo fisico
y sicolégico» para los participantes”. Por su parte la Sala Penal arguy6: “importa destacar
que el fallador de segundo grado no podia incurrir en el vicio de valoracion probatoria que se
alega respecto del Manual R.E.E.S., por cuanto en orden a evidenciar que en el ejercicio castrense
estaba proscrito cualquier tipo de maltrato por expresa prohibicion contenida en dicho
documento, se atuvo a su tenor literal, y al efecto se remitié al capitulo sobre «Medidas de
Sequridad», literal g) del numeral 2), donde se destaca que durante el entrenamiento se deben
«Mantener las normas de conduccion de la instruccion con todos los instructores y recordar que
NO SE DEBE GOLPEAR EN NINGUN MOMENTO AL PERSONAL QUE RECIBE LA
INSTRUCCION", por manera que el juez plural no tuvo que acudir a ninguna regla empirica
para arribar a la conclusion de que en el entrenamiento no se podia golpear a los soldados, mucho
menos someterlos a apneas, aplicarles plantas urticantes y animales ponzofiosos, ni quemarlos
con tizones”. Como se aprecia, el “Manual R.E.E.S” constituiria en el planteamiento de la

seccion mayoritaria lo que se denomind en el auto “doctrina militar formal”; sin embargo,

75 Traduccion propia. En: CICR. Handbook On International Rules Governing Military Operations. Ginebra (Suiza). 2013. Pagina
34. Consultado el 23 de septiembre de 2020, https://www.icrc.org/sites/default/files/topic/file_plus_list/0431-
handbook_on_international_rules_governing military_operations.pdf

76 Corte Suprema de Justicia, Sala De Casacién Penal, Magistrado Ponente: Fernando Alberto Castro Caballero. Radicacién n®
44505, aprobado Acta No. 349, AP6462-2014 del 22 de octubre.de2014.
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ignora que la “doctrina militar” implica, como lo anota el CICR”, actuaciones como la
formacion practica, los entrenamientos, y que tal entendimiento acorde con el DIH
excluye el planteamiento de la pretendida “doctrina militar real” asociada a un “modelo

cultural cognitivo”.

71.  Como se viene sefalando, el establecimiento de un argumento de la seccion
mayoritaria, consistente en definir que una cosa es la doctrina material formal y otra la
doctrina militar real, y refiriendo ésta a lo que seria un modelo cognitivo, cierra la
posibilidad de un analisis, importante en el marco de la justicia transicional -y, en
especial, como quedd anotado en el acapite precedente, cierra posibilidades para la
verdad restaurativa y la adopcion de medidas de no repeticion- relativo al impacto que
en determinados casos pudo tener la doctrina militar en la realizacion de conductas de

competencia de la JEP.

72.  Hecha esta puntualizacion me referiré enseguida a otro aspecto que la seccién
mayoritaria paso por alto, constituido por las implicaciones que debe tener la actividad
de valoracion probatoria de los manuales y lineamientos, que son parte de la doctrina
militar; implicaciones que no son triviales en tanto tocan dambitos relevantes en la JEP
como el de las pruebas que caben a efectos de la determinacion de responsabilidades y
el de los criterios que contribuirdn a la definicion de una politica criminal “transicional”

que responda a las obligaciones de brindar garantias efectivas de no repeticion.

La doctrina militar como objeto de prueba y de valoracion en la JEP

73.  Respecto a los manuales y lineamientos de operacidon militar se esperaria al
menos un abordaje desde dos enfoques en la Jurisdiccion; el primero de ellos es que
puedan servir como un insumo para definir la responsabilidad de un individuo. En su
momento, la JEP debera considerar si la imposicion de una sancion a los miembros de
la FFPP se hace necesaria luego de determinar la creacidon de riesgos juridicamente
desaprobados”™ que podrian resultar evidenciados gracias al estudio por parte del juez
de esos lineamientos de operacion. Este ejercicio de imputacion corresponde al llamado
del constituyente en el segundo inciso del articulo 22 del AL01/17 cuando afirma que:
“En la valoracion de la conducta de los miembros de la FFPP también se tendrin en cuenta las
reglas operacionales vigentes al momento de la comision del hecho, siempre que no sean

contrarias a la normatividad legal.”

77 Ver también: CICR. Manuel Murioz-Rojas y Jean Jacques Frésard. El origen del comportamiento en la guerra. Comprender y prevenir
las violaciones del DIH. Ginebra. 2004. En este estudio se refiere: “El entrenamiento militar y la preparacion colectiva para el
enfrentamiento con el enemigo, cuya imagen se deshumaniza, convierten al individuo en un ser todavia mas docil”. Pagina 7.

78 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia SP 8759-2016 del 29 de junio de 2016, MP Jorge Luis Barcel6
Camacho, consideracion 3. La teoria de la imputacion objetiva ensefia que para que un resultado le pueda ser atribuido a un agente, este ha
debido crear o incrementar un riesgo juridicamente desaprobado, y este riesgo creado debio realizarse en el resultado tipico. Esta teoria,
desarrollada en el articulo 25 de la Ley 599 de 2000, viene a replantear aquellas tesis que fundan el concepto de autoria exclusivamente en la
causalidad, esto es, el vinculo o enlace entre accion y resultado.
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74.  Enestos casos, esas llamadas reglas operacionales™, dentro de las cuales se deben
encontrar los tratados internacionales sobre derechos humanos y las normas del DIH,
serviran como herramientas al juez para definir los deberes especiales que le eran
exigibles a determinado sujeto que ostentaba la condicion de miembro de la FFPP y que
tomo parte en hechos que pueden a la postre considerarse como constitutivos de
conductas punibles. En este tipo de ejercicio el juicio recaerd, en principio, sobre la
adecuacion o no de la conducta de un sujeto al plexo normativo que lo obliga y
determina que su actuar se ajuste o no a las barreras que el derecho a impuesto al

ejercicio de su rol.

75.  Sin embargo, un segundo enfoque necesariamente deviene de asumir que la JEP
tiene a su cargo tomar decisiones que se erijan como herramientas de las que pueda
valerse la politica criminal, para contribuir a que se hagan realidad las garantias de no
repeticion®. Por este motivo estd obligada a valorar de forma detallada, objetiva y
desprovista de una vision institucionalista, aquellas practicas de quienes intervienen en
el CANI, algunas de ellas adoptadas formalmente como normas juridicas y otras, como

una suerte de costumbre, que se arraiga en el imaginario de los combatientes.®!

76.  Lalabor del juez transicional en su ejercicio de valoracion de la doctrina militar
no puede verse v.gr., como la del juez contencioso administrativo, que desarrolla un
ejercicio de confrontacion entre el reglamento y el complejo normativo superior para

determinar si se ajusta o no a sus parametros para tomar una decisién sobre su validez.

79 Corte Constitucional, Sentencia C-080 de 2018, consideracion 4.1.10.2. “Las reglas operacionales son contenidos del dmbito
administrativo de la Fuerza Publica que tienen por objeto regular la realizacion de los operativos militares conforme a las normas de los derechos
humanos y del Derecho Internacional Humanitario. Dichas reglas operacionales tienen entonces un marco constitucional, legal y jurisprudencial
que se concretiza en instrucciones de indole administrativa sobre la conduccién de operaciones y hostilidades, y, al ser aplicadas como criterio de
calificacién juridica de la conducta en la Jurisdiccion Especial para la Paz, deben entenderse como contenidos normativos de naturaleza
administrativa que regian la conducta de los miembros de la Fuerza Piiblica en el momento de las operaciones militares.”

80 véase AFP punto 5.1 “No repeticion, mediante la aplicacion de todas las medidas del Sistema —y de otras que serdn acordadas en el Punto
3 de la Agenda— para impedir la revictimizacién y la repeticion, alentar el rechazo de la sociedad a la guerra y sus efectos, afianzar la terminacién
del conflicto, e impedir el surgimiento de nuevas formas de violencia”.

Corte Constitucional, Sentencia C 839 de 2013 MP. Jose Ignacio Pretelt, Consideracion 3.5.2.4. La garantia de no repeticion estd
compuesta por todas las acciones dirigidas a impedir que vuelvan a realizarse conductas con las cuales se afectaron los derechos de las victimas,
las cuales deben ser adecuadas a la naturaleza y magnitud de la ofensa// La garantia de no repeticion estd directamente relacionada con la
obligacion del Estado de prevenir las graves violaciones de los DDHH, la cual comprende la adopcion de medidas de cardcter juridico, politico,
administrativo y cultural que promuevan la salvaguarda de los derechos. // En particular, se han identificado los siguientes contenidos de esta
obligacion: (i) Reconocer a nivel interno los derechos y ofrecer garantias de igualdad; (ii) Disefiar y poner en marcha estrategias y politicas de
prevencion integral; (iii) Implementar programas de educacién y divulgacion dirigidos a eliminar los patrones de violencia y vulneracion de
derechos, e informar sobre los derechos, sus mecanismos de proteccion y las consecuencias de su infraccion; (iv) Introducir programas y promover
prdcticas que permitan actuar de manera eficaz ante las denuncias de violaciones a los DDHH, asi como fortalecer las instituciones con funciones
en la materia; (v) Destinar recursos suficientes para apoyar la labor de prevencion; (vi) Adoptar medidas para erradicar los factores de riesgo, lo
que incluye el disefio e implementacion de instrumentos para facilitar la identificacién y notificacion de los factores y eventos de riesgo de
violacién[130]; (vii) Tomar medidas de prevencion especifica en casos en los que se detecte que un grupo de personas estd en riesgo de que sus
derechos sean vulnerados.

81 Ley 1820 de 2016, articulo 6 INTEGRALIDAD. Las amnistias e indultos, y los tratamientos penales especiales, incluidos los diferenciados
para agentes del Estado, son medidas del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacién y No Repeticion, cuyos fines esenciales son facilitar
la terminacion del conflicto armado interno, contribuir al logro de la paz estable y duradera con garantias de no repeticion, adoptar decisiones
que otorguen plena seguridad juridica para todos y satisfacer los derechos de las victimas. Por ello, los distintos componentes y medidas del
Sistema Integral estdn interconectados a través de mecanismos, garantias, requisitos para acceder y mantener los tratamientos especiales de
justicia en la Jurisdiccién Especial para la Paz.
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La JEP no estd en la capacidad de extraer del ordenamiento juridico una norma

reglamentaria, lo que la extrae de la obligacion que implica la presuncion de legalidad.

77.  Por el contrario, la JEP debe reconocer como una hipotesis plausible que la
doctrina militar, desgastada por las varias décadas de conflicto, resulte ser el
desencadenante de una actuacion criminal, al subvertir los fines del Estado y la ética

que deberia trascender a su trabajo.

78.  Si la FFPP es destinataria de la Jurisdiccion Especial, no puede ser tratada de
forma condescendiente por el juez transicional, quien al contrario, debe ser consciente
de que se ha reconocido que por parte de las fuerzas del Estado fueron cometidas
conductas punibles que afectan en gran medida a la poblacién civil, y por ello el
mandato a los jueces es el de develar todos aquellos factores que desencadenaron los
fendmenos criminales, entre ellos la definicion de politicas de guerra que desconocen
los postulados del DIDH y el DIH.#

79.  Presumir simplemente que la actuacion de las Fuerzas Militares esta revestida
de legalidad y acierto podria implicar dejar de lado cualquier tipo de cuestionamiento
sobre la legitimidad de su actuar o alo sumo poner en las victimas la carga de la prueba
sobre una falla sistematica estatal, lo cual es evidentemente gravoso. Si, como en el
caso que nos ocupa, aparece un serio cuestionamiento sobre los efectos de la doctrina
militar, debe necesariamente desplegarse una actividad judicial adecuada al reto que

propone el caso.

80.  Enun escenario de transicionalidad, al que le interesa por sobretodo auscultar la
verdad sobre lo ocurrido durante el CANI, resulta insostenible que se parta de una
afirmacidn como “todas las fuerzas armadas tienen su propia doctrina militar, que en principio
tedrica y formalmente responde tanto a los compromisos internacionales del Estado con los
derechos humanos y el Derecho Internacional Humanitario (DIH), como a las necesidades
politicas y operacionales del Estado.”® Al contrario, si a la Jurisdiccion le interesa develar
la doctrina militar entendida no sélo como normas y directrices escritas sino como un
entramado de conductas, codigos no escritos, etc., no necesariamente coherentes entre
si, como exige el DIH, y a partir de ella valorar si se adecia o no a estandares
internacionales y si, ademas pudo desarrollar un rol determinante en la comision de
conductas punibles, debe entender que esa doctrina es un hecho sujeto a valoracion y
por lo tanto se erige objeto de prueba, es decir, que ya no es simplemente un insumo

para que el operador juridico tome una decision como vimos puede ser un determinado

82 AFP punto 5.1.4 En segundo lugar, mediante el reconocimiento de lo ocurrido en el marco del conflicto y del esclarecimiento y rechazo de las
graves violaciones a los derechos humanos y de las graves infracciones al Derecho Internacional Humanitario, incluyendo aquellas que han sido
histéricamente menos visibles como las cometidas contra las mujeres y los nifios, las nifias y adolescentes, asi como el rechazo a la violencia
contra colectivos, movimientos sociales y sindicales, y partidos politicos, en especial los de oposicion que fueron severamente victimizados, para
que sea un propdsito compartido de la sociedad que esto nunca se vuelva a repetir.

83 P4rr 21 de la decision que ocupa al salvamento.
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manual - supra 74-, sino es aquello sobre lo que ha de recaer una valoracion juridica de

un juez.

81.  Entonces, si el problema juridico se perfila en determinar si la doctrina militar y
el ambiente de entrenamiento y operacion del Ejército tuvo incidencia en los homicidios
por los que fue condenado el sefior ARBOLEDA ASPRILLA, esa doctrina y esas
practicas se tornan en el tema de prueba que debe desarrollar la judicatura®. Ahora
bien, si se tiene que esas practicas posiblemente pudieron fundamentar tratos crueles,
desproporcionados o inhumanos, capaces de influenciar en un soldado para que atente
contra su superior, la fuente de valoracion de la prueba no puede provenir de las

Fuerzas Militares, quienes son su fuente material.

82.  Mucho menos puede dejarse su valoracion, a proposito de su adecuacion a
normas relativas al DIDH y DIH, a los propios entes castrenses, como se hace con el
contenido de la nota al pie nimero 44, que extrae del dicho del Centro de Educacién
Militar del Ejército el juicio de adecuacion de la doctrina militar a los pardmetros que la
obligan. Tampoco se advierte suficiente que los testimonios de los companeros de filas
o los superiores del agente obtengan una descripcion adecuada tendiente a definir si la

doctrina se ajusta o no a los estandares internacionales.

83.  Lavaloracion que se espera, luego de recaudada la evidencia de forma juiciosa a
través de fuentes que se muestran imparciales, debe salir de un cotejo serio del
contenido de la doctrina revelada, incluyendo aquella que no esté positivizada y los
imperativos impuestos por el abanico normativo que debe ser respetado por quienes
toman parte de un CANI. Ese ejercicio, como cualquier otro que involucre la actividad
judicial, presupone la evaluacidn de la prueba a partir la sana critica y las reglas de la
experiencia, lo que no aparece plasmado en el fallo de la SA mayoritaria®. De la misma
manera, debe acudirse a medios de prueba que permitan a la Jurisdiccion contar con
conceptos especializados que faciliten su labor de juzgamiento; a propodsito, aparece
como fundamental el que se acuda a la prueba pericial arrojada por personas
imparciales que conozcan la actividad militar, pero que no tengan compromisos con la
institucion al interior de la cual se desarrollaron actos de violencia, como tampoco con

los hechos particulares respecto de los versa el caso concreto.

84 parra Quijano, Jairo. (2011) Manual de Derecho Probatorio. (18va ed.) Bogota: Libreria Ediciones del Profesional, pag. 135. “estd
constituido por aquellos hechos que es necesario probar, por ser los supuestos de las normas juridicas cuya aplicacion se discute en un determinado
proceso”

85 Corte Constitucional, sentencia C-202 de 2005 MP Jaime Araujo Renteria Este sistema requiere una motivacion, que légicamente
consiste en la demostracién de que el valor asignado por el juzgador a las pruebas guarda total conformidad con la voluntad del legislador. // iii)

El sistema de la sana critica o persuasion racional, en el cual el juzgador debe establecer por si mismo el valor de las pruebas con base en las
reglas de la Idgica, la ciencia y la experiencia.
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El Derecho Internacional Humanitario y la “guerra irreqular”

84. Como anoté, en el auto respecto del cual Salvo el voto, la SA mayoritaria, en
primer lugar, recurre y reproduce las alusiones que en documentos internos de la FFPP
se hace a operaciones, maniobras, tareas o misiones de “combate irregular”®. Asimismo,
la providencia contiene afirmaciones dirigidas a dar contenido de lo que pueda

catalogarse como combate regular o irregular®’.

85.  Sobre el uso desprevenido de dichas expresiones, encuentro que, sin una
definicion univoca de los términos “querra irregular” o “combate irreqular”®, este se ha
empleado como una manera de distinguir ciertos conflictos por el tipo de estrategias,
tacticas y armas empleadas, la asimetria en el estatus juridico y en el poder militar entre
las partes, su duraciéon prolongada, la mayor pretension del desgaste del enemigo a
través de operaciones sicoldgicas y politicas, la ocurrencia de confrontaciones indirectas
con impactos sobre la poblacion civil en lugar de enfrentamientos directos en campos
de batalla entre cuerpos uniformados, la evasion del uso de distintivos que los
reconozca como combatientes -y los distinga de los civiles- y el lazo entre actividades
militares y consideraciones politicas, que incluye la pretension de obtener el aval o
simpatia de la poblacion, asi pueda comprometer la comision de conductas que
vulneren los derechos de una parte de ella; todas estas, como se observa, acciones que
de antemano trastocan la vigencia de los postulados del DIH®. Ahora, otra caracteristica
que se ha atribuido a esta “irregularidad” ha sido la de su pretension de totalidad, bajo

el entendido de los objetivos perseguidos con tales repertorios, como la obtencion del

86 Sintesis del caso, nota a pie de pagina No. 2 y parrafos 2, 18, 29 y 38 del Auto respecto del cual Salvo el voto.

87 Parrafo 39 del Auto respecto del cual Salvo el voto: “Los soldados profesionales del Ejército no solo estin preparados y formados para
desempeiiarse en el contexto tictico-militar y son entrenados en diferentes especialidades, como radioperadores, enfermeros, rastreadores entre
otras, con el objeto de que puedan desarrollar maniobras y operaciones de combate regular -contra otro Estado- o irregular -contra
grupos armados organizados al margen de la ley en el marco de un CANI-, sino que también se les capacita en ética, principios y valores
institucionales, asi como en el respeto por los derechos humanos y el DIH. Ast se desprende del andlisis del contenido la doctrina que orienta
dichos procesos, como se seiialé antes” (negrilla fuera del texto original). Asimismo, en el parrafo 51 alude a la funcién de “combate
irregular” que tendria el pelotdn al que pertenecia el solicitante, sin emitir ningtin analisis al respecto.

88 Stevenson, William; Ecklund, Marshall; Kim; Hun Soo y Billings, Robert. “Irregular Warfare: Everything yet Nothing”. En Small
Wars Journal, 2008. Disponible en https://smallwarsjournal.com/blog/journal/docs-temp/150-stevenson.pdf. Endo, Tetsuya. “The
Conceptual Definition of ‘Irregular Warfare’ and the Today’s International Security Environment”, intervencion en el 16° Foro
Internacional sobre Historia de la Guerra, celebrado el 20 de septiembre de 2017 por National Institute for Defense Studies (Japdn).
Disponible en http://www.nids.mod.go.jp/english/event/forum/pdf/2017/04_endo.pdf.

89 Heydote, Friedrich v. d., “La guerra irregular moderna”, Eir de Colombia, Bogota, 1987, pags. 3-7 (tomado de Duque Gémez, Diana,
“Una guerra irregular entre dos ideologias”. Intermedio Editores, Bogota, 1991, pags. 93 y 99 a 103): “Generalmente se entiende por guerra
irregular un conflicto armado en el que los destacamentos no son grandes unidades, sino grupos de accién pequerios y mds que pequefios, donde
el resultado no se decide en unas cuantas grandes batallas, sino que se procura, y en un iltima instancia se obtiene, en una grande cantidad de
pequeiias operaciones, como asaltos, actos de terrorimos y sabotaje, bombazos y otros ataques. La guerra irregular es una ‘guerra desde la
oscuridad’. En lugar de una embestida poderosa, hay una multitud de pinchazos no menos peligrosos; en vez de una superioridad de armamento
-y por lo tanto, en un sentido mds amplio, de una capacidad de fuego- hay superioridad de movimiento, que el enemigo es incapaz de perseguir
(...) Es un tipo especial de guerra, en el que al menos una de las partes en guerra emplea ciertos métodos con todo el poderio de que dispone, con
el objetivo de agotar al enemigo y desgastarlo internamente de tal forma que, a la larga, a resultas del debilitamiento progresivo no solo de sus
fuerzas fisicas sino también sicoldgicas, sea incapaz de una clara voluntad politica y militar y, por eso, incapaz de actuar (...)”. Cuadra Lacayo,
Joaquin, “El derecho internacional humanitario y la guerra irregular: Lecciones aprendidas en Latinoamérica”, en Revista Internacional de la
Cruz Roja, N° 156, Diciembre, Ginebra, 2000. Frésard, Jean-Jacques y Mufioz Rojas, Daniel. “El comportamiento en la guerra”, en
International ~ Review  of the Red Cross, Vol. 86, No. 853, 2004 (RBW Study). Disponible en
http://www.redcross.int/ES/mag/magazine2004_2/24-25.html.
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poder o el cambio de un régimen politico, lo que no sélo agrega un trasfondo politico a
la contienda sobre una naturaleza estrictamente militar -y por eso en ocasiones se
asimila como referencia a los conflictos armados no internacionales bajo tal
denominacion®-, sino que también se dirigen a una suerte de justificacion sobre la

gravedad de algunas de esas conductas.

86.  El problema con el caracter “irregular” que se ha querido dar a los conflictos
bélicos que involucran a grupos armados no estatales, en los términos expuestos, reside
en su empleo dialéctico para sostener una suerte de posibilidad de relativizacion en la
distincién entre combatientes y no combatientes, en tanto la determinacion del
“enemigo” se hace porosa -ya no estrictamente militar sino también enemigo politico o
publico como evidencia el DIDH- y que bajo ese entendido puede vincular el accionar
y laidentidad de un grupo armado con sectores de la poblacion civil®!. Relacionado con
lo anterior es el recurso de dicha “irregularidad” por parte de los Estados para adoptar
estrategias que colindan o directamente desconocen las reglas del DIH a través de
medios y métodos ilicitos -dentro de los que pueden estar la formacidn, colaboracion o
auspicio de grupos paramilitares-*, y la justificacion de su empleo y de los resultados
que ellos provoquen, lo que claramente involucra un cuestionamiento a los principios
del DIH, todo ello acudiendo a una supuesta razéon de Estado o a la “necesidad
militar”** de romper con las acciones que la insurgencia dirija en aras de un apoyo social

o politico entre la poblacion civil*.

87.  Por otro lado, como mencionaba, la denominacion “irregular” también suele

usarse para calificar a un CANI, extendiendo el cardcter que atribuye a los grupos

90 Ibid.

o Duque Goémez, D. Op. Cit. pag. 97. “En la guerra irregular todos los habitantes de un Estado son potencialmente combatientes. En todo

su campo de operaciones, es decir, en todo el territorio del pais, el guerrillero no reconoce a nadie como ajeno a la guerra; para él no hay nadie
neutral: quien no lo apoye, estd contra él”.

92 Zelik, Raul. “La Guerra Asimétrica. Una lectura critica de la transformacion de las doctrinas militares occidentales”. En Estudios Politicos,
39, Instituto de Estudios Politicos, Universidad de Antioquia, 2011.

B A proposito de la referencia que en la providencia se hace sobre una de las afirmaciones del recurrente, en el sentido de que una
de las victimas de las conductas implicitamente habria amenazado su vida durante un “ejercicio de formacién”, con alusiones al
libro “El arte de la guerra” de Sun Tzu, y que la SA mayoritaria minimiza como un simple acto de violencia en el trabajo y, luego, de
“un hecho de indole estrictamente personal” (parrs. 49 a 52 del Auto respecto del cual Salvo el voto).

% A modo de ejemplo, United States of America - Secretary of Defense, “Irregular Warfare (IW). Joint Operation Concept”, Version
1.0, 2007 (disponible en https://fas.org/irp/doddir/dod/iw-joc.pdf), pag. 17: “The United States and its partners are likely to face state
and non-state adversaries in protracted struggles for popular support and legitimacy. Future conflicts will likely be fought amongst the
people, limiting the utility of conventional applications of military power. This problem will be exacerbated by the increasing number
of hostile states armed with weapons of mass destruction and sophisticated anti-access capabilities that may preclude direct military options.
These situations will therefore require or favor an irregular military approach of using indirect and often nonconventional methods
and means to achieve US strategic objectives” (negrilla fuera del texto original). Igualmente, Franco, Vilma Liliana. “Guerra
irregular: entre la politica y el imperativo moral”. En Estudios Politicos, ISSN 0121-5167, ISSN-e 2462-8433, N*. 19, 2001 (Ejemplar
dedicado a:  Terrorismo, conflicto interno, medios de comunicacién), pags. 37-67. Disponible en
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5263618. Asimismo, Schmitt, Carl. “El concepto de lo politico”. Referenciado por
Franco, Vilma Liliana. Op. Cit., pags. 41 y 42. En un sentido opuesto, ver Giraldo Moreno, Javier (S.J.), “Conflicto y Derecho
Internacional Humanitario en Colombia. Exposicién en el Seminario Internacional sobre Colombia, Conflicto y Derecho Internacional
Humanitario, realizado en la Universidad Carlos III de Madrid, Espafia, del 25 al 27 de marzo de 2009”. Disponible en
https://www.nocheyniebla.org/wp-content/uploads/ul/comun/conflictoyDIH.pdf.
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armados que no pertenecen al Estado®, algunas veces, también otorgando tal calidad a
las acciones bélicas provenientes de grupos pertenecientes a culturas distintas a la
occidental, como si el empleo de la violencia fuera una prerrogativa exclusiva de ciertas

sociedades y si su origen la eximiera de su crueldad®.

88.  No obstante, es problematico tal empleo en tanto, si se aduce la ilegalidad de
tales agrupaciones, en contraposicion de las fuerzas armadas de las Altas Partes
contratantes en el DIH, hablar de “guerra irregular” supondria referirse a un conflicto en
donde no hay ley que vigile y restrinja los medios y métodos empleados en ella. Esto
también es falso y, para ello, existe una vasta regulacion convencional y
consuetudinaria que aplica y debe regir sobre los CANI, siendo su base el Articulo 3

Comun de los Convenios de Ginebra y el Protocolo Adicional I a dichos Convenios.

89.  Siendo asi, referirse y replicar la expresion “guerra irreqular”, o similares,
conlleva contemplar que conflictos armados como el colombiano se sustraigan parcial
o totalmente de la aplicacion del DIH, ya por la relativizacion de su rigor -como podria
ocurrir con los principios de distincion, proporcionalidad y precaucién- o por
considerar que sus complejidades le exonera de controles. Por el contrario, las
exigencias que para la justicia surgen a partir de las dindmicas de los CANI imponen el
deber de una regulacion que contenga las atrocidades que en ellos acontecen, necesidad
colmada por el DIHY, e incluso por la vigencia del DIDH atin en situaciones de conflicto

armado®.

90.  En ocasiones anteriores” me he referido a posturas consignadas en algunas de
las providencias de la SA mayoritaria y cdmo estas pueden comprometer tanto la
vigencia y exigibilidad de las normas del DIH, como su alcance e interpretaciéon
autorizado y consolidado a nivel internacional. Por ello, preocupa que la reproduccion
de categorias relativas al objeto del DIH mads no acogidas por este, a través de casos
dificiles sobre la vinculacion de una conducta con el CANI, alimente una relativizacion
del derecho internacional de los conflictos armados en su aplicacion a través de las

decisiones de la JEP.

% Ver, por ejemplo, Valencia Villa, Alejandro. “Derecho internacional humanitario Conceptos bdsicos Infracciones en el conflicto armado
colombiano” (segunda edicion actualizada, enero de 2013). Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos. ISBN 978-958-8558-19-6. pag. 164: “En la medida en que el derecho de los conflictos armados regula todo tipo de
guerras, tritese de regulares o irregulares, quienes participan en estas tiltimas son conocidos bajo la denominacion de guerrilleros”. Este uso es
adoptado por la Seccién mayoritaria en el Auto respecto del cual Salvo el voto (parrs. 39 y 51).

% White, Jeffrey B. “Some thoughts on Irregular Warfare. A different kind of threat”. En Studies in Intelligence (de Center for the Study of
Intelligence) Volume 39, Number 5, 1996. Disponible en https://www.cia.gov/library/center-for-the-study-of-intelligence/csi-
publications/csi-studies/studies/96unclass/iregular.htm. A propésito, Zelik, Raul. Op. Cit.

9 Cuadra Lacayo, Joaquin. Op. Cit. Frésard, Jean-Jacques y Mufioz Rojas, Daniel. Op. Cit. Giraldo Moreno, Javier (S.J.). Op. Cit.

98 5obre la complementariedad entre el DIH y el DIDH, ver Sperotto, Federico, “Counter-Insurgency, Human Rights, and the Law of
Armed Conflict”, en Human Rights Brief 17, no. 1 (2009): 19-23. Disponible en https://www.corteidh.or.cr/tablas/r23527.pdf

99 Votos disidentes de la Magistrada Sandra Gamboa Rubiano a los Autos TP-SA 564 y TP-SA 548 de 2020; TP-SA 155, TP-SA 144
y TP.SA 135 de 2019; y TP-SA 57, TP-SA 56 y TP-SA 20 de 2018, entre otros.
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91.  El DIH convencional ha consagrado el principio de distincion como uno de sus
pilares, a partir del cual se derivan multiples obligaciones y prohibiciones para las
partes en el desarrollo de las hostilidades'®. Una de sus facetas versa sobre la distincion
entre personas y bienes que pueden constituirse en objetivo militar, de quienes no
cuentan con tal cardcter, presumiéndose entonces su calidad de civil y la proteccion
sobre quienes recaiga o no se tenga certeza de no cumplirla!®, y siendo atin imperativa
la aplicacion de los otros principios del DIH, como son la precaucion, proporcionalidad,
necesidad militar y humanidad!®. Aunado a ello, si bien el Protocolo II no contiene una
regulacion propia sobre la conduccion de las hostilidades, el derecho internacional
consuetudinario, asi como la practica de los Estados!'®, ha extendido contenidos del DIH
de los conflictos armados internacionales a los no internacionales, como se observa en
las normas 14 a 24 y 97, que vinculan estrechamente la distincion entre poblacion y
bienes civiles de los objetivos militares, con los principios de proporcionalidad y
precaucion en el marco de la conduccion de las hostilidades, especificamente en la
seleccion y el empleo de medios y métodos de guerra!®, sin establecer clasificaciones

entre los mismos conflictos!®. Asi lo ha destacado la Corte Constitucional:

[E]s relevante sehalar también que aunque el Protocolo II adicional a
los Convenios de Ginebra, relativo a la proteccion de victimas de los
conflictos armados sin caracter internacional, de especial significacion
para el caso colombiano, no contiene reglas detalladas sobre la
conduccion de las hostilidades, esto no quiere decir que la proteccion
de la poblacion y los bienes civiles sea deficiente en este tipo de

100 g1 reconocimiento del principio de distincién se observa en multiples tratados del DIH, como en el articulo 3 Comun de los
Convenios de Ginebra, los articulos 43(2), 48, 50, 51(2) y 52(2) del Protocolo I Adicional a los Convenios de Ginebra, en los Protocolos
1I (art. 3.2), Il enmendado (art. 3.7) y III de la Convencidn sobre ciertas armas convencionales (art. 2.1), Convencién de Ottawa sobre
la prohibicién de minas terrestres antipersonal (preambulo), asi como el Estatuto de Roma (art. 8), sin olvidar el Protocolo II
Adicional a los Convenios de Ginebra, como se vera mas adelante. Ver Henckaerts, Jean-Marie y Doswald-Beck, Louise. El derecho
internacional consuetudinario. Volumen I: Normas. CICR, octubre de 2007. Pag. 3 a 8 (Norma 1).

101 protocolo Adicional I, art. 50 parr. 1. Ver Henckaerts, Jean-Marie y Doswald-Beck, Louise, Op. Cit., pag. 27.

102 Melzer, Nils. “Guia para interpretar la nocion de participacion directa en las hostilidades segiin el Derecho Internacional Humanitario”.
Comité Internacional de la Cruz Roja, diciembre de 2010, pag. 77 y 78.

103 Henckaerts, Jean-Marie y Doswald-Beck, Louise, Op. Cit., pag. 56.

104 Ibid., pags. 36 y 59 a 89. Igualmente, Melzer, Nils., “International Humanitarian Law. A comprehensive introduction”, International
Committee of the Red Cross, agosto de 2016, pags. 100 a 102: “The principle of distinction also entails a duty to prevent erroneous target-
ing and to avoid or, in any event, minimize the infliction of incidental death, injury and destruction in respect of persons and objects protected
against direct attack. Accordingly, IHL requires that, ‘[i]n the conduct of military operations, constant care shall be taken to spare the civilian
population, civilians and civilian objects.” This applies both to the attacking party to the conflict, which must do everything feasible to avoid
erroneous targeting or incidental harm as a result of its own operations (precautions in attack),and to the attacked party, which must take all
necessary measures to protect the civilian population under its control from the effects of attacks carried out by the enemy (precautions against
the effects of attack). When a lawful target is attacked and the infliction of incidental civilian harm cannot be avoided, the permissibility of the
attack is subject to the principle of proportionality. [...] It has to be stressed that, during all phases of an attack, the principle of precautions in
attack must be applied in conjunction with, but also in- dependently of, the principle of proportionality. In other words, even if the expected
incidental loss of civilian life, injury to civilians and damage to civilian objects is not excessive in relation to the concrete and direct military
advantage anticipated in the attack, the attacking party must still take all feasible precautions to choose means and methods of warfare that will
avoid as much incidental harm to civilians as possible”.

105 Melzer, Nils. Op. Cit (2010), pags. 77 y 78: “Toda operacién militar efectuada en una situacion de conflicto armado debe atenerse a las
disposiciones aplicables del DIH convencional y consuetudinario que rigen la conduccion de las hostilidades. Estas incluyen las normas que
dimanan de los principios de distincion, precaucion, y proporcionalidad, asi como las prohibiciones de negarse a dar cuartel y de la perfidia.
Incluyen también la restriccion o la prohibicion de ciertas armas y la prohibicién de métodos y medios de combate que causen males superfluos o
sufrimientos innecesarios (maux superflus)”.
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confrontaciones, pues, como lo consideré esta Corporacion en la
sentencia anteriormente citada:

“la ausencia de una determinada regla especifica en el Protocolo II
relativa a la proteccion a la poblacion civil o a la conduccion de las
hostilidades no significa, en manera alguna, que el Protocolo esté
autorizando tales conductas a las partes enfrentadas. En efecto, las
normas de otros convenios de derecho internacional humanitario que
sean compatibles con la naturaleza de los conflictos no internacionales
se deben, en general, considerar aplicables a los mismos, incluso si ellas
no aparecen en el Protocolo II, puesto que - se reitera - las normas
codificadas en este campo aparecen como una expresion convencional
de principios de ius cogens que se entienden automaticamente
incorporados al derecho interno colombiano, segin lo determino esta
Corporacion en anteriores decisiones.” 1%

92.  Estos mandatos han sido de igual manera reiterados en la jurisprudencia
constitucional'”, destacando su armonia plena con la Constitucion, especialmente con
la proteccion de la vida, la dignidad y la libertad, que se traduce en la proteccion de la
sociedad civil victima del conflicto!®; y, por ello, la aplicacion del “régimen internacional
de proteccion de los derechos de la persona humana”'” -que integra el DIH y el DIDH los
cuales “comparten un niicleo comiin de derechos no suspendibles” en contextos de conflicto
armado- en la investigacion y juzgamientos de las violaciones e infracciones de dichas
normatividades!'’. E1 DIH, asi como la jurisprudencia constitucional y penal, hacen
parte del catdlogo de fuentes normativas que vinculan a las actuaciones y
procedimientos a cargo de la JEP, lo que obliga a sus Salas y Secciones a su acatamiento,
reforzado por los mandatos que dieron origen al SIVJRNR en la encomiable labor del
restablecimiento de los derechos de las victimas y la consecucion de una paz estable y
duradera, sin perjuicio de su adaptacion a las exigencias propias de la revelacion de la
dimensionalidad del conflicto armado en nuestro pais, pero sin que ello se convierta en

una compuerta para el desconocimiento de los estdndares y garantias minimas

106 Corte Constitucional, Sentencia T-165 del 7 de marzo de 2006, M.P. Jaime Aratijo Renteria, citando a la Sentencia C-574 del 28
de octubre de 1992, M.P. Ciro Angarita Bardn.

197 Destacando la deduccion de las siguientes reglas: “(1) la prohibicion de dirigir ataques contra la poblacion civil, (3) la prohibicion de
desarrollar acciones orientadas a aterrorizar a la poblacion civil, (3) las reglas relativas a la distincion entre bienes civiles y objetivos militares,
(4) la prohibicién de ataques indiscriminados y de armas de efectos indiscriminados, (5) la prohibicién de atacar las condiciones bdsicas de
supervivencia de la poblacién civil, y (6) la prohibicién de atacar a las personas puestas fuera de combate” (Corte Constitucional, Sentencia
C-291 del 25 de abril de 2007, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa). Asimismo, ver las Sentencias C-574 de 1992; C-225 del 18 de
mayo de 1995; C-572 del 7 de noviembre de 1997, M.P. Jorge Arango Mejia y Antonio Martinez Caballero; SU-256 del 21 de abril de
1999, ML.P. José Gregorio Hernandez Galindo; T-1206 del 16 de noviembre de 2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil; C-251 del 11 de abril
de 2002, M.P. Eduardo Montealegre Lynett y Clara Inés Vargas Hernandez; T-280A del 27 de mayo de 2016, M.P. Luis Ernesto
Vargas Silva; C-281 del 3 de mayo de 2017, M.P. Aquiles Arrieta Gomez; y C-082 del 22 de agosto de 2018, M.P. Gloria Stella Ortiz
Delgado.

108 Corte Constitucional, Sentencia C-225 de 1995.
109 Corte Constitucional, Sentencia C-574 de 1992.

110 corte Constitucional, Sentencia C-084 del 24 de febrero de 2016, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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nacionales e internacionales, construidas para la proteccion de los valores humanos

sometidos a las graves conflagraciones que hoy demandan nuestra labor.

Entrenamiento abusivo y conflicto intrafilas como escenario en el CANI.

93.  La violencia no es exclusiva de relaciones de poder en estamentos militares, al
contrario es una de las mas profundas preocupaciones de la vida social, y su ejercicio

se evidencia dia a dia en escenarios laborales ordinarios.

94.  Laviolencia en el lugar de trabajo —sea fisica o psicologica— se ha convertido en
un problema mundial que atraviesa las fronteras, los contextos de laborales y los grupos
profesionales. La violencia en el lugar de trabajo —que durante mucho tiempo ha sido
una cuestion “olvidada”—ha adquirido una enorme importancia en los tltimos anos y
en la actualidad es una preocupacion prioritaria tanto en los paises industrializados
como en los paises en desarrollo. La violencia laboral afecta a la dignidad de millones
de personas en todo el mundo. Es una importante fuente de desigualdad,
discriminacion, estigmatizacion y conflicto en el trabajo. Cada vez mds, es un problema
capital de derechos humanos. Al mismo tiempo, aparece como una amenaza grave, y a
veces letal, contra la eficiencia y el éxito de las Organizaciones, causa perturbaciones
inmediatas, y en ocasiones,de largo plazo, de las relaciones entre las personas, de la
organizacion del trabajo y de todo el entorno laboral'''. Por ello, no puede ser entendida
como algo extraordinario o excepcional, sino como un fenémeno transversal a la vida

de las personas, mucho mas respecto de aquellas sometidas a un CANI.

95.  Los militares se encuentran en una situacidn particular en que su autonomia se
reduce en aras de fortalecer la disciplina y correcta operacion de la fuerza, para
convertirla de ese modo en un aparato de guerra.!’? La sumision es tal que “[d]emandar
explicaciones al superior sobre el fundamento de una orden, reconvencion u observacion, en
ejecucion o conduccion de operaciones militares”, se encuentra tipificado como constitutivo

de falta gravisima por el articulo 18 del Cdodigo Disciplinario Militar, Ley 1862 de 2017.

96.  Los ataques contra la integridad o la vida de un superior pueden ser la respuesta
a una serie de actos violentos sufridos previamente. La forma en que se ejerce el
entrenamiento militar estd trazada por actitudes recias y hostiles, que implican el
ejercicio de grados de violencia que podrian llegar a implicar vulneraciones a los
derechos humanos de quien lo sufre, y que suelen intentar justificarse por la necesidad
de inculcar en la unidad militar una serie de caracteristicas valoradas en el campo de
batalla.

m Organizacion Internacional del Trabajo. Directrices marco para afrontar la violencia laboral en el sector de la salud (2002)

12 Disciplina de cuerpo: Pleno acatamiento a las drdenes y deberesimpartidos para alcanzar los fines de la Institucion militar.
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97.  La censura a la actitud critica asi como al cuestionamiento y la duda como

fundamento del avance intelectual del ser humano, a la que se suman tratos reprimen
profundamente los sentimientos de quien la vive, pueden llegar a derivar en una
condicion mental que se ve exacerbada con la vivencia del CANI como una
cotidianidad. Entonces un acto de violencia intrafilas, cuando se desarrolla desde un
subordinado hacia su superior puede estar potencialmente vinculado al CANI, si puede
ser explicado en virtud del ejercicio abusivo o exacerbado de dicha relacion de poder.
Por su parte, como lo ha reconocido la Corte Constitucional, el CANI determina que se
tomen ciertas decisiones o maximicen precauciones en la vida militar aun en situaciones
en que no se estén desarrollando hostilidades.!® Esto implica que los efectos del CANI

se extienden la vida cotidiana de cada uno de los involucrados en él.

98.  Visto lo anterior, la prueba para relacionar una conducta como la que estudio la
SA con el CANI, debe dirigirse a si, en el caso concreto, la actitud hostil del superior
hacia el actor se vio determinada o exacerbada por la vivencia de ese fendémeno y esta
a su vez constituy6 el fundamento del desafortunado ataque. Esto es si el CANI
determind al superior para ejercer mayores niveles de violencia en la persona a su cargo,
convencido de la necesidad de infundir mayor coraje o agresividad hacia el enemigo,

lo cual, resultd en una consecuencia adversa e inesperada.

99.  Igualmente habria de dirigirse a establecer si el CANI influencio al autor para
que dirigiera un ataque mortal contra su superior, como lo plante¢ el solicitante, por la
direccion inadecuada de la actividad o porque su imaginario varid hacia considerarlo

COmMO su propio enemigo.

100. Para contribuir con este debate, es pertinente sefalar que en decisiones previas
de la JEP se ha puesto en discusion el vinculo, por un lado, entre la regulacion social y
el acondicionamiento que reciben los integrantes de un grupo armado, y por el otro, las
razones y objetivos de su participacion en el CANI'4. Sin embargo, en el caso del sefior

Arboleda Asprilla, la SA mayoritaria se abstiene de profundizar en lo planteado por el

113 Corte Constitucional, sentencia C 431 de 2004, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, Consideracién 11.“Es innecesario destacar
que por la mision que cumplen las Fuerzas Militares y por sus funciones de defensa de la soberania nacional y del orden constitucional (C.P.
Art.217) resulta particularmente inadecuado el consumo inmoderado de drogas estupefacientes o de bebidas alcohdlicas por sus miembros, no
solamente cuando permanecen dentro de las instalaciones militares, sino mds alld de este dmbito espacial cuando dicho consumo, aun llevado a
cabo externamente, los pone en situacién de pérdida, disminucion o perturbacion transitoria de las facultades cognitivas y sensoriales en el
momento de prestar el servicio o de ejercer sus funciones. La aludida pérdida, disminucion o perturbacién transitoria de las facultades cognitivas
y sensoriales que deviene de este consumo indica que resulta irrazonable pretender cumplir la alta mision encomendada al Ejército, la Armada
Nacional o la Fuerza Aérea y simultdneamente autorizar al personal militar la prestacion del servicio activo o el cumplimiento de funciones bajo
el efecto del consumo de tales substancias. Recuérdese que para lograr esta mision constitucional los militares estdn no sélo autorizados, sino
también obligados a utilizar armas y equipos con gran potencialidad destructora y letal, a conducir naves y aeronaves, y en general a ejercer
actividades altamente peligrosas que requieren de la plena capacidad cognoscitiva y sensorial de quienes las llevan a cabo. Mds aiin en
circunstancias de conflicto interno armado, como aquellas por cuales infortunadamente transita la Nacion, en las cuales existe la
posibilidad de que las instalaciones castrenses sean atacadas intempestivamente y sea necesario repeler hostigamientos de diversa
indole, dirigidos no sélo en contra de la Fuerza Piiblica, sino en ocasiones contra la misma poblacion civil que debe ser protegida
por los militares.” (Negrilla fuera del texto)

114 541a de Amnistia o Indulto, Resolucién SAI-LC-XBM-046 del 25 de febrero de 2019.
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interesado, esto es, que la formacion recibida al interior de un pelotén destinado al
combate “irregular” fue determinante en la conducta cometida, hipdtesis a la cual

adscribe presiones y maltratos sicoldgicos recibidos por parte de la victima.

101. Contrario a este silencio, considero que a la Seccidon correspondia surtir un
andlisis juicioso del posible vinculo entre aparentes conflictos intrafilas y el CANI. Al
respecto, es pertinente retornar a lo expuesto sobre lo que se ha denominado “guerra o
combate irregular”, de nuevo, no con el dnimo de reproducir formulaciones no sélo
ajenas sino revisionistas de la exigibilidad del DIH en toda clase de conflictos armados
internacionales y no internaciones, sino con el fin de extraer de dichas posturas sus
repercusiones en los comportamientos al interior de los grupos armados y, con ello,

evaluar la relacion ya planteada.

102.  Como se expuso, el recurso a una supuesta “irregularidad” en la confrontacion
apareja la tesis de la existencia del enemigo como un ente difuso, indistinguible, oculto,
que recurre a la invisibilidad como arma para evadir encuentros cercanos ante
posiciones asimétricas respecto del potencial armado del adversario. Lo anterior, se
arguye, haria parte de nuevos escenarios de batalla, que ya no son los propios del
espacio abierto, sino del empleo de concentraciones de poblacion. Finalmente, se
sostiene que este tipo de conflictos tienen un mayor trasfondo politico que militar, lo
que se deriva e implica que las partes en contienda pretenden la consecucion del apoyo
de la poblacion por lo que, entre otros recursos, actuan al interior de ella y, por ello, la
ubicacién del enemigo se hace indistinguible. En suma, se aduciria que el alcance de
principios del DIH como la distincion, la proporcionalidad y la precaucion debe ser

revaluado en tales escenarios!®s.

103. Encuentro que lo expuesto cuenta con una idea comun con la hipotesis de la
violencia intrafilas como escenario del CANI: la instruccion psicoldgica al interior de
las filas encaminada a la construccion del concepto del enemigo oculto, su actuar

evasivo y su cuasi omnipresencia, incluso posible al interior de su nicho poblacional*°.

115 Alzate Mora, Ruben Dario (Brigadier, Colombia). “La definicion de la victoria en las guerras simétricas y asimétricas”. Military Review
(Enero-Febrero 2012). Disponible en https://www.armyupress.army.mil/Portals/7/military-
review/Archives/Spanish/MilitaryReview_20120229_art009SPA.pdf, pag 54: “El uso de tdcticas insurgentes, se presenta como
consecuencia de la necesidad de hacer irrelevante el poder militar del bando mds fuerte; para ello, se busca ‘el colapso del enemigo en su
retaguardia civil, no en el frente militar’ (cita omitida). Esta primera aproximacion, pone de relieve la importancia que tiene la poblacion
en este tipo de Querra, razon por la que el factor politico empieza a cobrar mayor visibilidad en la definicion de la victoria. En
consecuencia, ‘la victoria no se logra con la destruccién del enemigo; no podemos definir positiva o negativamente la victoria en contra de una
insurgencia’ (cita omitida), ya que se configura una ‘situacién en la que la frontera cldsica entre guerra y paz se difumina, hasta el punto de
ser dificil de determinar. Los contornos del campo de batalla resultan imprecisos, sin ‘frentes identificables’, y la distincion entre
‘civiles’ y ‘militares’ se torna muy tenue’” (cita omitida).

116 Donoso Rodriguez, Daniel (coord.), “Psicologia en las Fuerzas Armadas”, Espafia - Ministerio de Defensa, 2012, Capitulo 34 (Modelo
operativo de potencial psicoldgico de combate. ; Puede ser de utilidad en el andlisis de un conflicto asimétrico?), pags. 835y 836: “Actualmente,
la nueva dimension de los conflictos y el surgimiento generalizado del ‘conflicto asimétrico’, donde la superioridad armamentistica se diluye
ante la incertidumbre de batir a un enemigo difuso que no presenta batalla pero que estd permanentemente presente, puede suponer
el resurgimiento del factor humano como elemento decisivo en la capacidad operativa de las Unidades. Pero ahora el aspecto determinante de ese
factor humano no reside en la superioridad técnica o tdctica del soldado. Hoy, el terreno donde se estd librando la batalla es el psicolégico,
pues se somete al combatiente a nuevas presiones y a un desgaste emocional desconocido en el pasado. Para comprender este punto,
es preciso tener en cuenta un factor decisivo: el desfase cognitivo y emocional a que estd sometido el combatiente con respecto a su
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Esto, junto con la dureza propia de la formacion militar; los niveles de obediencia,
conviccion y fidelidad que esta conlleva, y si se agrega una situacion de maltrato laboral
que amenace con la vida y la integridad, puede llegar a evidenciar ese nexo en principio
imperceptible entre lo que ocurra al interior de las agrupaciones armadas y la
confrontacion externa con el adversario, haciendo relativo lo inscrito en normas y

manuales cuando de por medio estan los factores sefialados!?’.

104. La JEP debe verificar si este particular adoctrinamiento de la concepcion del
enemigo acechante y oculto no seria ajeno a las fuentes tedricas que en la historia de la
doctrina militar se habria presentado en nuestro pais, incluyendo conjeturas sobre la
“querra sicoldgica” y el control o amoldamiento de las facetas comportamentales del
soldado, en procura de “prepararlo” en su lucha contra el adversario “irregular” en

distintos escenarios y en cualquier contexto!’s.

105. Retornando ala situacion del sefior Arboleda Asprilla, se observa que las razones
aducidas para vincular la conducta -y sus antecedentes- con el CANI, no s6lo no son
contrarias a la 16gica, sino que presenten una hipdtesis que no se aleja de los preceptos
sefalados sobre la concepcidn de la “guerra irregular” y como estos pueden irradiar en
la formacion multidisciplinar que pueden llegar a recibir los miembros de los grupos
armados. Por lo tanto, se insiste en que es erroéneo recurrir a formulaciones como el
denominado “modelo cultural cognitivo”, o acudir a la doctrina militar para, a partir de

ella, dar por sentada una realidad interna ajena a las presiones sociales, culturales,

propia sociedad civil de origen. [...] Cuando este soldado es desplazado miles de kilémetros a una Zona de Operaciones (ZO) en el marco de
un ‘conflicto asimétrico’, en un contexto cultural, climdtico y social absolutamente diferente al de su procedencia, donde permanece por periodos
prolongados de tiempo con exposicion a unas condiciones personales de alto desgaste y a la convivencia cotidiana con las
calamidades de la guerra y la muerte, puede sufrir un impacto psicolégico que puede llegar a minar tanto su rendimiento y
operatividad en [Zona de operaciones], como su reintegracion a la vida cotidiana una vez de regreso a Territorio Nacional. A pesar
de su alto nivel de adiestramiento y su superioridad técnica, puede ser ‘derrotado psicoldgicamente’ y centrar sus actuaciones en la idea
obsesiva de volver a casa, en muchos casos y, en otros, en la desadaptacién social que experimentan al regresar a un entorno con el que no pueden
compartir sus vivencias y emociones. [...] Asi, si en la historia de la guerra convencional la victoria se alcanzaba al minar la capacidad militar y
econémica del adversario, en el conflicto asimétrico la victoria solo puede alcanzarse realmente cuando se ataque, se anule y se
transforme el potencial psicoldgico del adversario” (negrillas fuera del texto original).

17 Ibid.,, Capitulo 35 (EI fortalecimiento psicoldgico en la preparacion de la fuerza, previo a su envio a zona de operaciones. Contribucion de

la psicologia militar a la gestion de la respuesta de estrés en operaciones militares), pags. 871 a 873: “Como se estd llevando a cabo ya en los
paises de nuestro entorno, es necesario considerar el impacto psicolégico que puede tener sobre el personal, tanto la exposicion a
situaciones de alto nivel de estrés durante intervalos de tiempo prolongados, como la vivencia directa o referida de determinados
sucesos que podemos denominar ‘Eventos Criticos’ (EC), analizando su repercusion tanto en lo que respecta al rendimiento y operatividad
en ZO, como en su reintegracién a la vida cotidiana una vez de regreso a [Territorio Nacional]. [...] Algunos de los elementos que parecen
incrementar la probabilidad de riesgo de psicopatologia en la proyeccion a ZO y reincorporacion a TN son: larga exposicion y severidad de
los estresores de las operaciones y combate, historia previa de eventos traumdticos, problemas anteriores psicopatologicos,
abuso/dependencia de sustancias y carencias en indicadores de moral de Unidad (confianza en el mando, confianza en la Unidad, confianza
en los medios materiales, confianza en si mismo, cohesion, convicciones personales, apoyo social, condiciones de trabajo)” (negrillas fuera
del texto original).

118 Zelik, Raul. “La Guerra Asimétrica. Una lectura critica de la transformacién de las doctrinas militares occidentales”. En Estudios Politicos,
39, Instituto de Estudios Politicos, Universidad de Antioquia, 2011, pags. 168-195: “Si se analizan los manuales antisubversivos
empleados por los militares colombianos entre 1962 y 1987 (Cf. Noche y Niebla, 2004, pp. 18-22; Zelik, 2009, pp. 84-88), se puede apreciar
rapidamente cudn profundo era el cambio de mentalidad que se queria provocar en los soldados. Estos eran entrenados para actuar
simultdneamente en los dmbitos policial, politico, econdmico, psicoldgico, militar y de inteligencia. En tal sentido se puede leer en el manual
del ejército colombiano de 1987: La conquista de la mente del hombre, el control de sus actividades, el mejoramiento de su nivel de
vida y su organizacion para defenderse contra amenazas, son respectivamente los objetivos de las operaciones sicologicas, de
control, de accién civica y de organizacion que se desarrollan a través de todas las fases de contraguerrilla” (negrillas fuera del
texto original).
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politicas y sicologicas propias de sociedades en conflicto; en lugar de, bajo el mandato
de ser la Jurisdiccion que contribuya a la satisfaccion de los derechos de las victimas y
a la consecucion de una paz estable y duradera, auscultar en lo que pueden ser
escenarios e impactos desconocidos del conflicto armado, como seria el propio del
interior de las filas armadas, en procura del retorno a una sociedad de paz, a la cual

también tiene derecho quienes participaron en ella.

IV- LA SOLUCION QUE DEBIO DARSE AL CASO

106. Desde mi perspectiva, hay una cuestion insoslayable que debié animar a la
Seccion mayoritaria a tomar una decision diferente. Considero que no era posible tomar
una determinacion sobre la impugnacion presentada por el sefior ARBOLEDA
ASPRILLA, ante la evidente insuficiencia de elementos materiales probatorios que
permitieran edificar una decision judicial sobre el asunto. En virtud de ello, la SA
mayoritaria debid analizar el defecto procesal en el que incurri6 la Sala de Justica y
proceder a la devolucion del expediente para el perfeccionamiento del trdmite con el
recaudo probatorio que le permitiera establecer los hechos juridicamente relevantes y
la participacion en los mismos por parte del solicitante, hecho lo anterior, tomar la
decision correspondiente, pues le era exigible a la Sala desde la 6rbita de su competencia

completar el tramite procesal.

107.  Esde alli donde radica mi objecion a la decisiéon tomada, pues no es acertado que
la Seccion de Apelacion se abrogue competencias no asignadas a ella, como es el decreto
y practica de pruebas, por un lado, para perfeccionar un procedimiento que no le
corresponde, y por otro lado, porque con este actuar procesal se vulnerd por completo
la garantia superlativa del debido proceso como expuse en acdpites anteriores para los
sujetos procesales e intervinientes especiales. Por las mismas razones, considero que los
fundamentos sefialados en la decision, debieron ser del resorte del a quo y no del ad
quem, ello porque, es alli donde deberia partir el debate juridico planteado, que dicho
sea de paso, es totalmente desconocido por el magistrado de primera instancia,
restando la oportunidad a las partes, para controvertir, alegar y recurrir en caso de

inconformidad.

108. Pero ademas de ello, es importante resaltar que con las decisiones tomadas en
este orden por la SA mayoritaria, se sigue coartando la posibilidad de la participacion
integral de los sujetos procesales e intervinientes especiales desde el inicio del
procedimiento transicional, en tanto el ideario de la JEP debe ser el de coadyuvar en la
reconstruccion del pais a través de la materializacion de los derechos a la verdad, a la
justicia y la reparacién integral, que competen a la sociedad entera. Las victimas y los
procesados, bajo la comprension ética que impone la Constitucion y el Derecho

internacional, no deben ser nunca transformados de personas en objetos.
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Asi, en los términos expuestos, de manera respetuosa, dejo consignados los motivos por
los que salvo mi voto.

Con toda consideracion,

[Documento suscrito con firma escaneada]

SANDRA GAMBOA RUBIANO
Magistrada
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