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1. PROVIDENCIAS DE ÉSTA CORPORACIÓN
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1.1. M. P. LARA ACUÑA HERMENS DARIO  Rad. 11001070400320080002509 (30-01-12) SALVAMENTO DE VOTO A SENTENCIA CONDENATORIA CONTRA EL CORONEL LUIS ALFONSO PLAZAS VEGA.
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AUTORÍA MEDIATA – Por estructura organizada de poder – APARATOS DE PODER – Estructura y jerarquía: Deben estar determinadas y delimitadas – Forma de actuar por medio del “hombre de atrás”: Debe existir claridad sobre la clase de mando y la ubicación de esta persona dentro de la organización – Sistematicidad: La actividad del sistema delincuencial debe estar claramente definida y ser permanente en su funcionamiento  – Miembros fungibles: Noción de fungibilidad.  

“2.3.-DE LA RESPONSABILIDAD DEL PROCESADO EN LA DESAPARICIÓN DE LA MIEMBRO DE LA ORGANIZACIÓN GUERRILLERA M19, IRMA FRANCO.   

En la sentencia se señala que la responsabilidad del procesado es a título de autor mediato en estructuras organizadas de poder. 

(…)

2.3.1.3.- Claramente se estableció que la reacción de las autoridades tuvo como marco legal el Plan Tricolor 
, mediante el cual se estructuraba la respuesta de las diferentes instituciones del Estado a situaciones de grave alteración del orden público, caso en el cual, se debía actuar conforme a dicha normativa. 

(…)

Conforme a esa disposición, y coherente con el dicho de varios altos excomandantes y entonces altos mandos del Ejército Nacional, en toda unidad táctica hay una sección que tiene como función la de inteligencia, la cual hace parte de la estructura que también conforman las secciones 1, 3, 4, 5 y la Jefatura de Estado Mayor o segundo comandante. La sección encargada de ese tema es numerada como 2ª; por ello se encuentran a nivel de batallón o unidad táctica los S2, a nivel de Brigada también un B2, y de ahí hacia arriba en el nivel de mando de la fuerza los 2 de cada uno de ellos, como en el Comando del Ejército. 

(…)

Verificados los anexos, dentro del mismo acápite probatorio, se observa que a cada una de las unidades tácticas se le instruye para que en la fase I se identifique, ubique y recopile inteligencia de varias personas cuyos nombres se relacionan allí; en la fase II y III, a orden y en base (sic) a la inteligencia producida en la fase I lleva a cabo las operaciones de allanamiento y capturas. Anexos a dicho instructivo se relacionan además de dichos nombres, su probable ubicación, actividad personal y su ubicación dentro del M19. 

A ninguno de esos reglamentos puede tildárseles de ser mecanismos para vulnerar o violar Derechos Humanos, porque en parte alguna se habilita a esa Fuerza a realizar actos por fuera del marco de la ley o violatorios de los Derechos Humanos. 

2.3.1.5.- También se encuentra demostrado que las estructuras militares, de policía y DAS que se encontraban en la jurisdicción donde sucede el evento, actúan desde su propia organización, dirección o mando y funciones, y en el caso del Ejército Nacional se acudió a las unidades tácticas y dependencias del Comando de la Brigada XIII para enfrentar la situación de alteración del orden público planteada por el grupo guerrillero.  
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De esta forma, entraron en actividad el Batallón Guardia Presidencial y la Policía en primer momento; luego de lo cual se hicieron presentes los vehículos de combate de la Escuela de Caballería y casi concomitantemente la tropa de la Escuela de Artillería. Asimismo se conoce que el B2, en el ejercicio de su función de inteligencia, dirigió y tuvo bajo su control todo lo concerniente al tema de la verificación de las personas que salían evacuadas del edificio del Palacio de Justicia en su identidad y procedencia, y tal actividad se cumplió en el Museo Casa del Florero, adyacente al sitio que estaba siendo atacado por el grupo M19. 

2.3.1.6.- Según las declaraciones de diferentes miembros del Ejército, entre ellos los Generales Samudio y Arias Cabrales, así como el mismo procesado, las funciones para cada una de las unidades tácticas fue debidamente establecida desde el principio y conforme a los manuales y reglamentos ante una acción de esa envergadura que implicaba la respuesta de toda la Brigada y autoridades nacionales, correspondiéndole a la Escuela de Caballería el esfuerzo principal de la operación el primer día y ya en el segundo la reserva, entregándole dicha responsabilidad a la Escuela de Artillería. 

La frase “esfuerzo principal” lejos está de tener la connotación dada en la sentencia, porque ella no significa que quien tiene tal carga operacional sea el comandante de la acción militar en la que participa, sino que la unidad táctica así designada debe soportar la mayor responsabilidad en el planteamiento táctico correspondiente. En este asunto la Escuela de Caballería con sus vehículos de combate fue la que permitió el ingreso de los miembros de otras unidades y autoridades al edificio el primer día y repelió desde dentro la respuesta armada de quienes, atrincherados a su interior, los atacaban…
Ya al segundo día, asegurado el ingreso de personal a pie, la Escuela de Caballería, aun cuando seguía al interior de la edificación, no tuvo el “esfuerzo principal” porque éste le correspondió a la Escuela de Artillería…
Solamente una mirada parcial sobre el tema permite llegar a la conclusión a la que llega la sentencia sobre ese término militar y la actividad desplegada por el procesado como comandante de esa unidad. 

2.3.1.7.- Tampoco se demostró que hubiere sido utilizado personal del S2 de la Escuela de Caballería en la operación de recuperación del Palacio de Justicia, pues, en el tema de actividades de inteligencia se conoce, por la reseña realizada con antelación, que las actividades las realizaron directamente los miembros del B2 con apoyo de integrantes de otras dependencias de inteligencia militar, como E2 y COICI, de los grupos de investigación e inteligencia de la Policía Nacional y del DAS. 

 (…)

2.3.1.10.- La calidad de Comandante de la Escuela de Caballería la cumple el procesado desde su grado y conforme al reglamento como oficial del Ejército Nacional encargado de una unidad táctica, en el caso, de Caballería.  

(…)

2.3.1.11.- En cumplimiento de sus funciones, debió asumir parte del trabajo operacional con sus vehículos de combate y apoyo, según la planeación operacional que estaba en cabeza del Comandante de la Brigada XIII, según la repuesta que se consideró necesaria frente al problema planteado por la subversión. 

Si bien coadyuvó al acompañamiento de algunas personas rescatadas, no hay prueba de que hubiera tenido la función de interrogar, entrevistar y dirigir, de acuerdo a dichas actividades, a las personas que iban siendo liberadas de acuerdo a su situación: rehenes o guerrilleros. Esa fue una labor encomendada a quien tenía la función de inteligencia en esa operación, como lo fue el entonces Teniente Coronel Sánchez Rubiano, quien en coordinación con el Comandante de la Brigada, General Jesús Armando Arias cabrales, dispuso la Casa Museo del Veinte de Julio como sitio en el que se centralizó dicha actividad….
2.3.1.12.- No está probado que haya habido remisión de personas a la Escuela de Caballería que fueran ordenadas por el aquí procesado. Por el contrario, está documentado que las personas que fueron trasladadas a esas instalaciones, lo fueron por instrucciones directas del Jefe del B2, entonces Teniente Coronel Sánchez Rubiano, y específicamente no fueron llevados a las instalaciones en donde el procesado tuviere responsabilidad alguna sino a la zona de coordinación reservada, la cual estaba bajo la dirección y mando del citado oficial de inteligencia.
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(…)

Teniendo como base las diferentes premisas enunciadas en la sentencia sobre la estructura –no se sabe cuál es-, organizada –no se conoce cómo funciona- de poder –se desconoce si es paralela a la legal, si es de una sola institución o varias, o una organizada al margen de la ley- y respecto a la responsabilidad del procesado –no tiene el poder de mando supremo, no respondía por actuaciones de inteligencia en la operación del Palacio de Justicia, la función ejecutada fue operativa, fue protagonista por haber salido a los medios de prensa durante esos días, no tuvo mando en las actuaciones finales en la tarde del siete de noviembre, no habló con César Sánchez ni lo intimidó, tampoco ordenó “colgar” a nadie según los refiere Villamizar o Villarreal, no tenía relación funcional con listas de personas liberadas o de retenidos, entre otras muchas precisiones que se han hecho en este salvamento de voto-, premisas éstas que no tienen soporte argumentativo ni probatorio legal,   válido o eficaz, según se ha dejado sentado en este estudio, se impone la absolución del procesado. 

2.3.2.1.- El primer problema jurídico que se presenta en este proceso, como se dijera en lo que compartió la Sala Mayoritaria con el magistrado sustanciador y los apartes del salvamento de voto, es que los supuestos sobre los que se levantó este proceso no permiten asegurar si no la ejecución de una conducta punible: La desaparición forzada de la miembro de la organización guerrillera M19, Irma Franco. 

De las otras diez personas, estando debida y juiciosamente argumentado el por qué no se pueden tener como desaparecidos forzados, ningún juicio jurídico de materialidad o existencia de la conducta se puede hacer, por sustracción de materia. 

(…)

2.3.2.2.- Bajo estas premisas, la sentencia queda huérfana del material que requiere para sustentar la responsabilidad del procesado a cualquier título, en especial por el que se le sentenció, porque de todos los juicios  escasamente enunciados de los que se vale el fallo para ese afecto, esa persona (la miembro de la organización guerrillera M19, Irma Franco) se observa directamente asumida en su persona e integridad por el personal que realizaba labores de inteligencia en la Casa del Florero, esto es, el entonces Jefe de la Sección Segunda de la Brigada XIII, Teniente Coronel Edilberto Sánchez Rubiano, quien junto con miembros de su sección y el apoyo de otros integrantes de inteligencia militar E2 y COICI, de la Policía Nacional con sus integrantes en el área de inteligencia e investigación -F2, SIJIN, DIJÍN– y del DAS, tenían esa función en esas instalaciones. 

2.3.2.3.- La falta de precisión conceptual al no delimitar la función de la Policía Nacional de la del Ejército Nacional en los hechos, le hace imposible concatenar coherentemente el discurso de la estructura organizada de poder dentro de la que el procesado es pieza fundamental “hombre de atrás” y, según la cual, ejecutó las conductas punibles que se le endilgaron. 

En este punto falla gravemente la postulación de la sentencia por cuanto algo que debe estar plenamente establecido en esta clase de responsabilidad por aparatos de poder, es precisamente esa estructura que es utilizada para cometer delitos. 

Se alcanza a avizorar que puede ser una o varias estructuras legales que se utilizan para fines protervos, sin embargo también cabe la postulación de la otra forma de esta clase de responsabilidad, esto es, una propia ilegal. Pero la sentencia no se define por ninguna. 

Si es la primera la que se utiliza para cometer delitos, ¿cuál es?, ¿cómo está conformada? De eso nada dice la sentencia. Si la organización se estructura en las fuerzas militares, en este caso es el Ejército Nacional el que se utiliza para esos efectos; sin embargo, el panorama se   enrarece por los errores conceptuales, pues se extravía la postulación en afirmaciones como que fueron ésas las que dieron un manejo irregular a la escena después de recuperado el edificio –el Ejército Nacional-, lo que permitió toda la cadena de malos procedimientos posteriores, cuando ello no es cierto, como lo formula la decisión, ya que fue la Policía Nacional la encargada de esa parte de los hechos. 

Conforme a ello, esa estructura pareciera ampliarse, esto es, se convierte en una “macroestructura” porque supera la organización de las fuerzas militares –Ejército Nacional-, pues no eran en esa época, como tampoco en la actual, parte de aquellas la Policía Nacional. Lo anterior desemboca en que, si se congloban dentro de éstas a esta última, que fue la que controló lo que pretende la sentencia fue manejado por las fuerzas militares –Ejército Nacional-, tal amalgama da como resultado un marco ampliado y diferente al, de alguna forma, delineado en la sentencia en relación con la fuerza de la que hizo parte del aquí procesado, esto es, el Ejército Nacional; de tal manera que, lo que en principio era una estructura organizada de poder para cometer delitos usando la legal, deriva en una más grande que involucra a otras fuerzas del Estado, lo que hace el panorama probatorio y argumentativo algo complejo de comprender. 

También, a modo de hipótesis, podría afirmarse que la estructura, conforme a esa postulación, lo es el Estado en sus mandos militares, policiales y civiles que soportaban la lucha contra esa organización guerrillera. Esta postulación involucra al Presidente de la República y a los altos mandos e incluye a los ejecutores de las conductas punibles, quienes la conformarían. Pero, aun así, es algo etéreo, no se alcanza a delinear cómo está armado ese andamiaje que se convierte en una estructura organizada para cometer delitos o es utilizada para ello. 

Por más esfuerzos argumentativos que se hagan, lejos está de tenerse demostrada una tal organización al interior del Estado que estuviera conformada por todas esas personas e instituciones. Tan ambicioso proyecto se queda en la mera enunciación, en la pura presentación. 

En todos los fallos, tanto de justicia nacional como exterior, éste es un punto necesario a tener demostrado en cualquier juicio en el que se intente aplicar esa figura doctrinal. Por ejemplo, así se demuestra en dos decisiones de la H. Corte Suprema de Justicia Colombiana: “…En efecto, como ya ha tenido ocasión de referirlo la Corte, el forado estaba en la cúpula de una estructura criminal integrada por un número plural de personas articuladas de manera jerárquica, quienes mediante división de tareas y concurrencia de aportes -los cuales pueden consistir en órdenes en secuencia y descendentes-, realizaron conductas punibles, fenómeno que es factible comprenderlo a través de la metáfora de la Cadena…”. 

Y continúa el fallo, diciendo sobre esa estructura: “…Ciertamente, cuando se está ante el fenómeno delincuencial derivado de estructuras o aparatos de poder organizados, los delitos ejecutados son imputables tanto a sus dirigentes -gestores, patrocinadores, comandantes- a título de autores mediatos, a sus coordinadores en cuanto dominan la función encargada -comandantes, jefes de grupo- a título de coautores; y a los directos ejecutores o subordinados -soldados, tropa, patrulleros, guerrilleros o milicianos-, pues toda la cadena actúa con verdadero conocimiento y dominio del hecho y mal podrían ser amparados algunos de ellos con una posición conceptual que conlleve la impunidad…”. 

Cuál es esa estructura, es el siguiente paso, porque no se queda solamente el pronunciamiento judicial en la pura reseña de cómo se responde allí: “…El procesado controlaba “desde arriba” el aparato de poder, compartiendo el mando con los jefes militares que ejecutaban en el terreno el plan de dominio. Los grupos paramilitares son estructuras organizadas de manera vertical en donde existe compartimentación y las jerarquías superiores trazan los planes generales de acción y un   amplio grupo de subalternos está presto a cumplir dichas directrices…
”. 

También en otra decisión de la misma instancia, se señala cuál es la estructura y su forma de actuar por medio del “hombre de atrás” que está siendo juzgado: “…Atendiendo lo expuesto, puede calificarse jurídicamente la participación de JORGE AURELIO NOGUERA COTES en el caso sub judice, como la de autor mediato que se vale de toda una estructura legal que se encontraba bajo su mando, esto es, el DAS, para ponerla a disposición de un aparato militar ilegal, con una cadena de mando jerarquizada como lo era el Bloque Norte de las Autodefensas cuyo líder era Rodrigo Tovar Pupo, alias “Jorge 40” del cual dependía el Frente José Pablo Díaz comandado por Edgar Ignacio Fierro, alias “Don Antonio”, quien dio la orden de matar al profesor y sociólogo…”
. 
(…)

Estas puntuales transcripciones de esas altas Corporaciones de Justicia, permiten afirmar que, en verdad, no de cualquier forma se puede formular asertivamente una estructura u organización de poder para cometer delitos, pero, por sobre todo, lo que se muestra es que la forma como están conformadas y cómo funcionan es un aspecto necesario para tener por demostrada tal andamiaje delincuencial. Y, ¿en este caso? 

2.3.2.4.- El aspecto de sistematicidad (entendido como planeación y actividad constante o permanente), debe estar también debidamente demostrado cuando se trata de esta clase de responsabilidad, pues, no podría entenderse aplicable cuando las conductas punibles son consensuadas entre los que participan directamente en su ejecución, algunos planeándolas y otros ejecutándolas, tal manifestación rompe con la forma doctrinal que se ha señalado.

Para que se predique esa forma de responsabilidad penal por tal mecanismo, el aparato o estructura no solamente debe estar  previamente creado sino funcionando, lo que hace su actuar automático y, por ende, sistemático. Tal situación hace que, sin importar quiénes son los ejecutores materiales, e inclusive se deba tener conocimiento de los “hombre de atrás”, la maquinaria actúe como fue planeado que lo hiciera. En otras palabras, la actividad de ese sistema delincuencial debe estar claramente definida. 

Mal puede afirmarse un estado de cosas como el presentado como estructura organizada de poder, cuando ni siquiera se establece en forma diáfana cómo está conformado, cuáles son las reglas o normas que le permiten actuar y bajo qué ropaje legal lo hace (cuando funciona paralelo a las estructuras legales), o para la otra forma, ésta sí ilegal por conformación. 

En este proceso se deja librada a la imaginación tanto la estructura como la sistematicidad y a cada quien se le coloca según vayan enunciándose las hipótesis de investigación que se toman como premisas procesales-probatorias: el Ejército Nacional, indistintamente solo o con la Policía Nacional; se usurpa el mando y a la vez éste es un mando compartido; se tiene poder de mando frente a todos los militares –son la parte fungible de la estructura-, entre otros planteamientos que no se alcanzan a delinear claramente.

Se insiste que, además de la estructura y su organización, en cualquiera de sus modalidades, esto es, paralela a la legal o ilegal, debe estar demostrado que hay una permanencia en su funcionamiento, porque de lo contrario, de no existir sino actos puntuales ya no se podría aplicar ningún juicio de responsabilidad bajo esa figura, sino de otras en las que quienes participan en la comisión de una conducta punible o varias, son cobijados por la ley penal bajo los mecanismos de autoría o participación, incluso llegarían a responder por medio de la figura de acción por omisión.   

Como se dijera, el único esfuerzo que se hace en la sentencia sobre la sistematicidad es cuando refiere a las torturas infligidas a diferentes personas en unidades militares, en especial en la Escuela de Caballería en diferentes épocas
; pretendiéndose mostrar con ello la actuación ordenada y dirigida a un fin propuesto, según se entiende, como política de la estructura. 

Tal y como quedó demostrado, los ejemplos citados corresponden a actuaciones al margen de la ley –también a verificar en su ejecución, porque por lo menos en dos de esos seis ejemplos, se desvirtuó plenamente que esas personas hubieren sido víctimas de tales actos, por lo menos en el escenario mostrado como único y necesario de la Escuela de Caballería (2.2.3.6. del salvamento de voto)-, y que fueron ejecutados por miembros del Ejército Nacional. Sin embargo, una mera enunciación de ejemplos en parte alguna permite construir y consolidar como demostrada la existencia de la estructura delincuencial, como tampoco su sistematicidad. 

Hacen falta más que algunos ejemplos para asegurar que las Fuerzas Militares de Colombia, en concreto el Ejército Nacional, tiene para esos momentos al interior de su conformación legal y constitucional una estructura delincuencial por medio de la cual, según parece, se violaban los Derechos Humanos de manera sistemática. 

También se requiere un esfuerzo más desde lo probatorio, que la mera enunciación de razones, para afirmar que todo el Estado Colombiano para esa época –Ejecutivo Nacional, Policía Nacional, Ejército Nacional, y no se sabe qué o quién más- haya hecho parte de una estructura organizada de poder para cometer delitos. 

A modo de aclaración, no desconoce el suscrito magistrado sustanciador que pueden documentarse múltiples actuaciones ilegales de miembros del Ejército Nacional o de otras instituciones del Estado, no solamente  en esas conductas de tortura referidas por la sentencia, pues, para la muestra está la situación de la miembro de la organización guerrillera M19, Irma Franco; pero, lo que no puede afirmarse probado es que había una fuerza o varias fuerzas e instituciones del Estado que actuaban constituidas en otra al margen de la ley, bien valiéndose de las estructuras legales de las mismas o bien en forma ilegal propia, y que sistemáticamente cumplieran con políticas, instrucciones, programas, órdenes y demás, para cometer delitos, en especial en contra del grupo guerrillero M19. 

2.3.2.5.- Otros aspectos que en nada ayudan a dicha formulación es el tema del poder de mando y su ejercicio. En este caso sí está probado el poder de mando del entonces Comandante de la Escuela de Caballería, pero, en modo alguno en la forma desproporcionada, absoluta y general que se dibuja en la sentencia; mucho menos como “hombre de atrás” dentro de una estructura organizada de poder. 

La afirmación que se hace en cuanto que el procesado “…subrogándose facultades inherentes a otros estamentos militares, comandó, desde una posición relevante, buena parte de las maniobras tácticas y de inteligencia desplegadas a tal punto que, como se verá enseguida, varios de los declarantes en este proceso lo destacaron como el Comandante de las Operaciones…”
 lo que implica que en gran parte comandó la operación
, es algo que surge del imaginario creado desde los mismos errores conceptuales, porque se tiene demostrado, así no se quiera aceptar en todo el proceso, que las respuestas que un estamento militar da a circunstancias y hechos que entran en su plano funcional, no se corresponden con la forma y mecanismos como se enfrentan otra clase de situaciones en la vida pública. 

Dentro del ámbito militar el mando es uno de los aspectos que más trascendencia tiene. Imagínese, a modo de ejemplo, una respuesta   militar en la que los soldados hagan lo que les plazca junto con sus mandos inmediatos, ¿qué pasa allí? O, también que, en eventos como el del Palacio de Justicia, no se hubieren cumplido los reglamentos y normas que hacen parte de la doctrina militar: cada quien haciendo inteligencia a su acomodo, otros desarrollando a motu proprio la operatividad o que sin coordinación interinstitucional cada quien hiciera lo que le pareciera. Se podrá decir que en un principio la respuesta fue incoordinada, sí, pero seguidamente, como se explicó, ya se ajustó a las normas y reglamentos. 

Han sido enfáticos varios testigos en ese tema, pero nunca fueron escuchados. Quizá, como lo dice el agente del ministerio público apelante, porque fueron militares; se agrega por el suscrito, y además depusieron sobre un conocimiento que no concordaba con la concepción del funcionario de turno sobre el estamento militar. 

Este punto del poder de mando absoluto, total y omnímodo del procesado, que le permitía estar dando órdenes de
diferente índole, para el caso, en relación con los hoy desaparecidos, también queda sin soporte alguno. Ni siquiera es una hipótesis, son varios dilemas. 

Un interrogante, es el CO (r) Plazas Vega el comandante de la operación o no lo es, porque se juega ambivalentemente en la decisión con que era el comandante supremo, pero a la vez no era, que era un comandante “reemplazante” y a veces que suplantaba a los comandantes legales de la operación asumiendo un mando que no tenía. 

De todas estas posibilidades, indistintamente se toma el poder de mando del procesado como “hombre de atrás” en “la estructura organizada de poder”. 

El que se afirme un poder de mando como el que se pretende en la sentencia en cabeza de un comandante de unidad táctica en una operación de nivel brigada, y aún más, en las diferentes formas como se presenta, no solamente riñe con la realidad sino que es la muestra de que, de cualquier forma tiene ese poder de mando, esté o no probado,   porque se requiere para determinados efectos judiciales. No otra puede ser la conclusión con el caos argumentativo y probatorio con el cual se pretende tenerlo como uno de los “hombre de atrás” de la estructura –parece ser el Ejército Nacional y su comando de una unidad táctica de blindados-, y que domina la voluntad de los ejecutores, quienes a la vez de “fungibles”, sus propios subordinados funcionales en forma general. 

La coordinación y mando en esa operación se reseñó en el aparte del salvamento de voto que trata de la respuesta institucional, y muestra que fue el General Arias Cabrales quien la tenía, no el comandante de una de sus unidades tácticas, como lo era el de la Escuela de Caballería. El que ese oficial haya estado la mayor parte del tiempo dentro de las instalaciones del Palacio dirigiendo las acciones militares no permite afirmar que afuera, en la parte externa de la edificación, existiera un comandante “reemplazante” que actuaba y daba órdenes, por ausencia física del principal. 

En este punto, concatenado con otro tema polémico, pero fácil de solucionar, se ha dicho que su actividad frente a la prensa es muestra inocultable de su poder de mando. Sin embargo, es ése uno de los temas de su conducta que se miran soslayadamente porque si bien se le observa constantemente, bien dando declaraciones o coordinando asuntos de orden operativo o acompañando rehenes del Palacio a la Casa del Florero, se deja de lado que cuando habló ante los medios de comunicación siempre refirió que las operaciones las dirigía el señor Comandante de la Brigada XIII, su General Arias Cabrales…
Es importante señalar que, dentro de la estructura organizada de poder no es necesario que el “hombre de atrás” tenga tal o cual facultad o mando dentro de ésa, pero, lo que sí es condición necesaria para endilgar la autoría mediata por ese mecanismo, es que haya claridad  sobre la clase de mando y la ubicación de esa persona dentro de la misma. 

De no hacerse tal claridad, cualquier clase de actuación podría caber dentro de una supuesta estructura, como sucede en este caso, en el cual no está demostrado cómo es que ésta fue levantada y cómo funciona, de lo cual se deduce que, si no hay en dónde ubicarlo, además de todos los vacíos ya reseñados, tampoco hay un mando dentro de ella que se le pueda adjudicar. 

(…)

En conclusión, todo lo anterior pretende hacerlo ver como un eje fundamental de la estructura organizada de poder –se insiste ¿cuál es?, ¿cuáles son sus características?, ¿cómo está conformada?, ¿cómo funciona?, pero, se olvida que no tuvo el manejo de rehenes o guerrilleros al interior del Palacio de Justicia o de la Casa del Florero, pues no respondía por la identificación y suerte de ninguno de ellos; que tampoco le fue asignada función de inteligencia dentro de la operación, pues fue de carácter operativo la que tenía; y que tampoco respondía por actuaciones propias de los demás comandantes de unidad táctica y su personal que estaban comprometidos en la operación, como le correspondió a la Escuela de Artillería el día siete y hasta finalizar la actuación militar. 
2.3.2.6.- Finalmente, en este aparte de la estructura organizada de poder (de la cual no hay estructura ni organización, tampoco “hombres  de atrás” y menos sistematicidad), quedan por verificar a los miembros de la misma que son “fungibles” en la ejecución de los delitos. Este es otro punto importante a tratar, por la incidencia que tiene en la situación de torturas y desapariciones, que se le endilgan al procesado. 

(…)

De qué se habla en una estructura organizada de poder cuando de fungibilidad se trata. No de otra cosa diferente que de la intercambiabilidad de autores materiales, esto es, que a la organización le importa un determinado resultado, sin interesar quién lo ejecuta materialmente. Eso es claro, pero, conforme a los últimos avances de la teoría de responsabilidad de la que se ha hablado, resulta necesario también que se verifique dentro esa sistemática para cometer delitos, que los autores materiales tengan una elevada disponibilidad para la realización del hecho. 

Vista así la exigencia doctrinal, para el caso, como se requería el ingreso de un vehículo de combate que estaba agregado de otra unidad táctica –Rincón Quiñonez- a la operación, y quien comanda la unidad que maneja el área de apoyo en dichos vehículos imparte instrucciones para   que entre en combate con una tripulación propia, excepto el conductor que es de esa otra unidad, ¿será tal actuación una muestra o ejemplo de fungibilidad de autores materiales de delitos dentro de una estructura organizada de poder? y, además, ¿del mando del “hombre de atrás” para que se ejecuten? No. El suboficial Carabalí no es un miembro de la estructura, no está presto a realizar o cometer delitos, no puede ser catalogado como “fungible”. 

Se pregunta, será que por cumplir con las instrucciones del comandante de parte de la operación de recuperación del Palacio de Justicia, específicamente de la actuación de las unidades blindadas, que le ordena ingresar con el vehículo de combate que lleva al interior del edificio, cumple con el requisito de tener “una elevada disponibilidad” para cometer delitos. Las cosas hay que llamarlas por su nombre, no colocarle uno que no le corresponde: es un militar cumpliendo órdenes operacionales de quien comandaba en ese tema –vehículos de combate- esa parte de la respuesta institucional, no es ningún hombre “fungible”. 

(…)

En conclusión, sin que exista prueba sobre la organización de la cual se deriva la modalidad de responsabilidad como autor mediato, en tanto no se explica su forma o composición, pues, indistintamente se pasa del Ejército Nacional (aparato que aprovecha la legalidad para delinquir) a las fuerzas militares, que incluye al Ejército Nacional, a la Policía Nacional y otras autoridades civiles (aparato al margen de la ley que no responde a una formulación legal), lo que hace imposible delimitarlo y, por ende, comprenderlo en su uso delincuencial. 

En el primer ejemplo, que es la estructura militar del Ejército Nacional, ella es jerarquizada y todos sus integrantes cumplen unos roles, planes, directrices e instrucciones, incluso, órdenes o mandatos; hay niveles estratégico, táctico y de ejecución, con sus correspondientes responsabilidades y, además se rige por normas que lo hacen automático en su funcionamiento. Ello es claro. Pero, no hay una sola prueba que permita afirmar que tal estructura se utilizó y constituyó en una paralela que fue utilizada para cometer delitos a partir de un determinado momento y circunstancia: ¿quién o quiénes la conforman?, ¿cuáles sus roles?, ¿cuál es la sistematicidad con la que actúa?, ¿cómo funciona?, ¿desde cuándo y cuáles son los ejemplos de su actuar?, entre muchos otros interrogantes que se fueron dejando enunciados en apartes anteriores, ninguno de ellos puede ser respondido por el proceso, por la pruebas o la misma sentencia. 

Menos se tiente prueba frente a la otra forma, la “macro estructura” de la segunda postulación, porque lo que se observa es que siguen marcando en la decisión los mismos fenómenos inmediatamente enunciados en párrafo anterior, pero en forma más amplia porque resulta imposible, probatoriamente hablando, explicar su organización, funcionamiento, actividades, etc.. 

Sin una estructura automática en su funcionamiento, que use la legal para sus fines delictivos o tenga directamente las características de ilegal; dentro de la cual se pueda afirmar una sistematicidad y automaticidad en su actuar delictivo; en la que se ubique en su organización al “hombre de atrás” con poder de mando; así como al ejecutor “fungible” con su elevaba disponibilidad para ejecutar el delito, menos aún la desvinculación del Estado en su poder ejecutivo y estamento militar o policial para acometer acciones delincuenciales, queda sin sustento la formulación de la sentencia con respecto a esta forma de responsabilidad penal.”

INTERCEPTACIÓN DE COMUNICACIONES - Originalidad – Autenticidad  - Ilegalidad - EXPECTRO ELECTROMAGNÉTICO – Búsqueda de señal de radio por fuera de rangos autorizados por parte de particulares, con el fin de interceptar comunicaciones oficiales, es ilegal - PRUEBA ILÍCITA – Exclusión - Prueba ilícita derivada: Informes técnicos, conclusiones y declaraciones rendidas por peritos sobre una prueba ilícita.  

 “Pues bien, inexplicablemente ninguna de las autoridades judiciales, como tampoco lo peritos, dan razón de las irregularidades que afectan dicho material fónico. Sobre todo, se pasaron por alto verificaciones tan sencillas como percatarse que las transcripciones hechas por los particulares y periodistas no corresponden a un mismo origen, y si esos audios son originales o auténticos. Por ejemplo, si coinciden entre si o con lo que los testigos y periodistas – especialmente el señor Ramón Jimeno y Manuel Vicente Peña– habían transcrito de esos audios. 

En este punto resulta cuestionada la actuación en este proceso de los peritos de la Policía Nacional, Henry Armando Sanabria Cely y John Eduar Peña, quienes no realizaron un trabajo serio y con el compromiso institucional que demandaba su experticio, pues, como se logra verificar en este Despacho judicial, dejaron de practicar las comparaciones técnicas correspondientes a los audios, que como se verá, permiten juicios de legalidad y lecturas diferentes a las realizadas por ellos mismos y las autoridades judiciales. 

(…)

Lo planteado por los peritos no tiene explicación en la lógica de la prueba y tampoco lo tiene desde el punto de vista técnico: hay o no hay edición de un material. Porque en estos temas la exactitud es lo mínimo que se espera de un perito. Es original o no lo es. Porque cuando afirma que no hay manipulación en su contenido, no puede después decir lo que aparece en el informe. Hay concordancia entre audios o no la hay. Porque el solo hecho que se diga que, escuchados los audios hay apartes de lo transliterado en lo que no concuerdan, nada más ni nada menos que en 18 hojas del cuadernillo No 1, a alguna reflexión, por lo menos técnica, los debe llevar. 

(…)

Lo que se evidencia, más allá de las inexplicables contradicciones referidas dentro de un mismo material objeto de peritaje y éste en sí mismo, es que son tantas las falencias, como también extrañamente sucede con muchas pruebas dentro de este proceso, que la única posibilidad es no tener por probado absolutamente nada, ni con el material y su contenido (ver estudio adicional a éste en el aparte de responsabilidad), como tampoco con la peritación, también tan deficiente en temas neurálgicos para el proceso. ¿Qué eficacia tiene una prueba cuya validez está cuestionada?; ¿qué valor tiene el testimonio de un perito sobre el conocimiento que tiene de un material cuyo contenido es ilegal, sin originalidad y menos autenticidad? Ninguna. 

(…)

En el tema de los audios que contienen apartes de las comunicaciones del Ejército, que en verdad se deben llamar interceptación de comunicaciones, como se profundiza a continuación, ya se trató un punto en el aparte del salvamento de voto respecto de la desaparición forzada del señor Carlos Rodríguez Vera…. 
(…)

Éste es uno de los puntos más críticos del fallo, porque sin haberse realizado ningún análisis de legalidad, autenticidad u originalidad sobre dicho material, se dio por sentado por la fiscalía, la jueza y los peritos que el material compuesto por esas grabaciones es prueba existente, válida y eficaz, pero, por sobre todo se presumió de manera indebida que es legal. 

Como se dijera en el aparte referido sobre la llegada del suboficial Villamizar a Bogotá, la cual se tiene demostrada con esos audios y las transcripciones de los mismos por los periodistas Jimeno y Peña, son tantas y de qué clase las irregularidades que las afectan en el ámbito de originalidad y autenticidad, que cualquiera de esos aspectos serían suficientes para invalidarlos para cualquier actuación legal. 
(…)

Pero, más allá de dichas falencias, lo que resulta trascendente es que no se quedan dichos audios en los problemas de autenticidad y originalidad sino que van más allá, porque adolecen de legalidad. 

Para explicar el tema, baste con decir que durante el proceso, la fiscalía, los representantes de la Parte civil, y así mismo el juzgado, afirmaron que dichas grabaciones son producto de una “captura incidental de señal” que podía hacer cualquier particular.

Para el suscrito, esa afirmación sería válida, sí y sólo sí, ese particular lo hace dentro del espectro electromagnético, cumpliendo las normas y reglamentos por medio de los cuales el Estado controla dicho espacio, y actúa conforme a la ley. 

Desde ya debe dejarse de lado la hipótesis, que como casi todas las afirmaciones en el proceso, que en esa época se podía hacer lo que cada quien quisiera, no solamente en ese aspecto sino en prácticamente todo. 

Para esas fechas existía un control por parte del Estado sobre el espectro electromagnético. Ningún particular tenía la posibilidad o la facultad para desarrollar tal clase de actividad (ingresar a ese espacio), a menos que lo hiciera cumpliendo las normas correspondientes; en otras palabras, la posibilidad para captar señal incidentalmente por los particulares procedía desde y dentro de ley, no fuera de ella, como seguidamente se explica.  

La captación de señal dentro del espectro electromagnético de la Nación, se circunscribía para los particulares a los rangos de frecuencia que el Ministerio de Comunicaciones, que en esa época regulaba el tema, les permitía, pues otras frecuencias o rangos se les asignaban a las autoridades. Dentro del primer grupo están los radioaficionados y otros particulares. 

En este caso se probó que por tres fuentes diferentes (una emisora de radio y dos personas particulares) se realizó, no una captación incidental de señal sino una interceptación de comunicaciones para conocer, por ese medio, qué estaba sucediendo en la operación del Palacio de Justicia. Esta actividad es normal y generalizada como lo acepta el mismo periodista Ramón Jimeno en una de sus declaraciones
, pero, ello no la convierte en legal, y así mismo, el empleado de la emisora que atendió la diligencia judicial de inspección en radio Todelar, también lo acepta; además, hoy sigue siendo ilegal; pero, aun así la realizan para llegar a la “chiva” periodística y ser los primeros en difundir una noticia, o también los radioaficionados y particulares para enterarse de primera mano de los sucesos vía directa por señal de radio en los canales de las autoridades. 

De cualquier forma, probado está que habían frecuencias a las que no debían acceder los particulares, sin importar la actividad que realizaran, como son las asignadas por el Estado para ser utilizadas de las fuerzas armadas. 

(…)

Frente a esas afirmaciones deben hacerse las siguientes precisiones: Es evidente que no hay “captación incidental de señal” sino una búsqueda de señal de radio por fuera de los rangos autorizados y dirigida a un fin específico, en otras palabras, interceptación de comunicaciones oficiales mediante los medios técnicos de captación de señal (escáner).

El señor Montaña se introdujo en frecuencias no autorizadas para él como radioaficionado, con el fin de conocer lo que sucedía en ese momento en el Palacio de Justicia. Ello es así, según se verifica, porque la frecuencia en la que dice pudo captar dichas comunicaciones –155 o 156 Mhz.- está dentro del rango del equipo escáner con el que realizó tal maniobra -de 138 a 164 Mhz.-, pero, no dentro de la franja de frecuencias en las que legalmente podía moverse, y a las que tenía autorización legal para acceder como radioaficionado. Baste repasar el Decreto 1554 del 5 de Junio de 1985 para constatar lo afirmado. 

(…)

Finalmente, tampoco se hizo esfuerzo alguno por parte del ente Instructor o cualquiera de las partes en el Juicio, incluso el mismo juzgado, para validar el dicho de la “frecuencia comercial” en la que dice el señor Montaña escuchó y grabó las comunicaciones del Ejército Nacional. ¿Qué importancia tiene tal afirmación? Para quien salva voto, nada menos que la legalidad o no de dicho material. 

Solamente con el apoyo de técnicos y peritos expertos en el tema se podía haber verificado tal aserto. Esa claridad técnica que se reclama permitiría, en primer lugar, validar como legal dicho material, en el entendió que, de corroborarse el uso por parte de esa Fuerza de una frecuencia comercial en ese episodio, la escucha y la grabación de dichas comunicaciones no vulneraría las normas que regulaban la actividad de los radioaficionados e, incluso, de periodistas o de emisoras, lo que les daría a dichas grabaciones la calidad de lícitas; y en segundo, por lo menos podría cumplirse un primer requisito que es el de la legalidad, aun cuando en los demás –autenticidad y originalidad- también se tuvieran que superar grandes barreras. 

La hipótesis de trabajo e investigación se podría convertir en una premisa con base probatoria, con la que se construiría un juicio jurídico, sólo si se hubiere demostrado que los miembros del Ejército Nacional, que por ese medio se comunicaban, utilizaron una frecuencia que no era de las que le habían sido concedidas a las Fuerzas Militares de Colombia para efectos de las “operaciones de la seguridad interna y externa del país”
; de forma tal que, si dicho material era asequible a cualquier radioaficionado o particular debidamente autorizado para introducirse en el espectro electromagnético, las grabaciones que por diversa fuente fueron allegadas al proceso, serían legales. 

Pero, como no se hizo tal estudio, esos documentos aparecen actualmente como ilegales y, por lo tanto, desde un juicio jurídico probatorio no pueden ser tenidos como prueba judicial (artículo 29 Carta Política). 

Otra consecuencia de su ilegalidad como medio probatorio es que, a su vez, ninguna validez o eficacia tendría la prueba pericial que se le practicara a esos audios, porque siendo de esa calidad el material sobre el que se rinde la peritación, ésta queda afectada en toda su extensión por las características de irregular del medio. No puede compararse ese material, que se entiende legal, eso sí indebida e irregularmente, con la peritación que se le puede hacer a materiales ilícitos, porque, de hecho, éstos lo son y por eso son objeto de persecución las actividades en los que se proveen de dichos elementos. Como la legalidad de tales grabaciones se presumió indebidamente, siendo en realidad ilegales, pues, todo lo que se diga con respecto a su contenido, significados, etc., también se afecta. 

Sobre esto último, al no ser legal ni auténtico, como tampoco original ese material, así como las peritaciones, las declaraciones rendidas por los expertos de la DIJÍN también adolecerían de requisitos legales, porque si el material sobre el que se realizó su estudio posee tales características, éstas necesariamente afectan en su validez y eficacia a dicho examen técnico y lo que se pueda decir sobre el mismo. 

No otra puede ser la conclusión porque los informes técnicos (peritajes frente a la Ley 600 de 2000), las conclusiones que de ellos surgen y las declaraciones rendidas por los peritos, dependen en su totalidad de la legalidad en la obtención y aducción del medio de prueba que se estudió. 

(…)

Finalmente, a modo de discusión, podría afirmarse que la reserva de frecuencias para las autoridades cubriría solamente su uso en el desarrollo normal de sus actividades legales, no así si se ejecutan por ese medio conductas al margen de la ley, sobre todo en delitos graves o de lesa humanidad; lo que autorizaría a que cualquier persona que pudiera hacer seguimientos en dichas franjas, escanear las comunicaciones, grabarlas y por esa vía, que sirvieran de prueba en un proceso legal. 

Conforme a dicha postura, tratándose de la “interceptación” de comunicaciones de los canales legales por donde se comunican las autoridades, es factible tener como prueba tales grabaciones cuando de delitos de determinada entidad se conozcan por esa vía. 

Pues bien, tal consideración, en primer término y de manera práctica, permitiría volver legal lo que no es, en otras palabras, de lo ilegal no podría surgir o nacer nada legal (excepto por los mecanismos de la Ley 906 de 2004 sobre prueba ilícita y los criterios de vínculo atenuado, la fuente independiente, el descubrimiento inevitable, entre otros) y más aún, ¿cuál sería su límite?, pues ¿qué entender por un delito grave o cualquier otra denominación que se le dé?; en segundo término, se estaría otorgando “patente de corso” para que cada quien, a su libre saber, entender e intereses, pueda introducirse en los canales o frecuencias de comunicación de las autoridades con el pretexto o entendido que “sospecha que de pronto se cometan delitos”. Tal  situación abriría una compuerta demasiado grande de posibilidades de la delincuencia frente al Estado. 

Así, con lo expuesto no se considera que tal actividad del particular pueda avalarse judicialmente y utilizarse como prueba en ningún evento. Por esas razones, los documentos fónicos que aquí se han señalado, al provenir de una actividad ilegal, también el producto de la misma lo es, pues, no podría llamarse de otra forma la interceptación de las comunicaciones a las autoridades. 

En conclusión, la búsqueda de señal en el espectro electromagnético puede hacerla el Estado a través de las autoridades conforme a la ley y para la lucha contra el delito o por los particulares, cumpliendo éstos también la norma que regula esa actividad, pero con fines distintos a los del Estado. Permitir que cualquier persona, incluidos los miembros de la autoridad, pueda realizar esa clase de actividad conforme a su interés particular, sería negar los principios de buena fe y legalidad en la actuación de las autoridades y permitir, de otro lado, que los particulares ejerzan una función que está exclusivamente en cabeza del Estado en la lucha contra el delito por medio de la verificación del espectro electromagnético. 

Para corroborar lo antes expuesto en este tema, así lo ha señalado la jurisprudencia nacional: las únicas personas que están autorizadas para “escanear” o buscar dentro del espectro electromagnético colombiano con ese fin son las que, en ejercicio de sus funciones y como parte de las autoridades de la República, tienen la misión de custodiar el uso legal del mismo y si “incidentalmente” captan “una señal” en esa actividad -que no interceptación de comunicaciones de las personas-, en la cual se fragüen actos al margen de la ley, pueden actuar conforme a la norma procesal penal y reglamentaria de la actividad, judicializando a quienes por medio de esa actividad ejecutan actos delictivos.   

Relatoría/consulta/2012/Providencias incluidas en los boletines
  ALBERTO POVEDA PERDOMO     LEONEL ROGELES MORENO     NOHORA LINDA ANGULO GARCÍA

             Presidente                              Vicepresidente
                   Relatora
� Fls. 3 y ss. C. anexo 24 y Fls. C. anexo 64.





�  Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Penal. Proceso de única instancia. Decisión de fecha 23 de febrero de 2010. Radicado 32805. 
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�  “…por mi experiencia periodística, se(sic) que el ejército puede utilizar frecuencias reservadas, como es natural… se(sic) que existe reserva legal, pero las comunicaciones se emiten en el espectro electromagnético y en ese momento son sujetas a interceptaciones, como es natural. El hecho que sean reservadas legalmente no impide que personas, expertos o grupos traten de interceptarlas y lo hagan con éxito. Yo creo que desde mi oficio periodístico desde siempre son reservadas y desde siempre se interceptan…” Declaración del 20 de diciembre de 2007 ante la Fiscalía 4ª Delegada ante la Corte. Fl.25 y ss. c. o. 26. 
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