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organizados ilegalmente denominados paramilitares, grupos de autodefensas, asi
como sus redes de apoyo, estructuras o practicas u otras denominaciones
equivalentes”

Proyecto de Ley No. 070 de 2019 Camara “Por medio de la cual se incorporan
al Titulo XI1 del Cédigo Penal (Ley 599 de 2000) disposiciones tendientes a
combatir grupos de seguridad que ejecuten actos ilegales, grupos armados

organizados ilegalmente denominados paramilitares, grupos de autodefensas,

asi como sus redes de apoyo, estructuras o practicas u otras denominaciones
equivalentes”

Autores H.S. Ivan Cepeda Castro; Maria José Pizarro R. Y otros

Fecha de

. 24 de julio de 2019
Presentacion

Estado Tramite en Comisién

Referencia Concepto 05.2020

1. El estudio de la presente iniciativa legislativa se realizo sobre el texto radicado en
la Camara de Representantes y su discusion se llevé a cabo al interior del Comité
Técnico de Politica Criminal el dia 24 de septiembre de 2019.

. Objeto y contenido del Proyecto de Ley

2. ElProyecto de ley bajo estudio tiene por objeto “implementar el Acuerdo final para
la terminacion del conflicto y la construccion de una paz estable y duradera,
suscrito el 24 de noviembre de 2016, ente el gobierno nacional y la extinta guerrilla
de las FARC-EP, en especial, lo dispuesto en el punto 3.4 sobre garantias de
seguridad y lucha contra las organizaciones criminales que hayan sido
denominadas como sucesoras del paramilitarismo y sus redes de apoyo”.

3. El proyecto consta de seis (6) articulos, incluido el de su vigencia; a través de esta
iniciativa, se crean los delitos de paramilitarismo, apoyo al paramilitarismo,
vinculacién a grupos paramilitares y apologia del paramilitarismo, asi como de
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varias circunstancias de agravacion punitiva relacionadas con los tipos penales
propuestos.

Il.  Observaciones politico criminales.

4. El Consejo Superior de Politica Criminal, a través de concepto 32.2018, estudio el
Proyecto de Ley 007 de 2018 Camara “Por medio de la cual se incorporan al Titulo
X1l del Cédigo Penal (Ley 599 de 2000) disposiciones tendientes a combatir
grupos armados organizados ilegales de cualquier tipo, incluyendo los
denominados autodefensas; grupos de seguridad que ejecuten actos ilegales;
paramilitares, asi como sus redes de apoyo, estructuras o practicas u otras
denominaciones equivalentes”; al respecto, concluyd que el proyecto bajo estudio
resultaba inconveniente, debido a que no contaba con una exposicion de motivos
que sustentara con datos empiricos la conveniencia juridica de la propuesta;
adolecia de minimos técnicos adecuados, asi, por ejemplo, se sefialé que no era
coherente la descripcion de los respectivos tipos penales frente al bien juridico que
se pretendia tutelar, aunado a la inobservancia de principios del derecho penal
como el de tipicidad y su derivado taxatividad.

5. Lafalta de evidencia empirica. La exposicion de motivos no justifica la necesidad
de crear cuatro nuevos tipos penales desde un punto de vista de politica criminal,
sino que la misma se limita a hacer unas consideraciones historicas del fendmeno
del paramilitarismo. En este sentido, la iniciativa legislativa se circunscribe a
justificar la propuesta al citar el Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto
y la Construccién de una Paz Estable y Duradera, concretamente en lo sefialado en
el punto 3.4:

“nacio la necesidad de incorporar la prohibicion del paramilitarismo en la Constitucion
Politica como caracter prolongado de un fenémeno que ha funcionado histéricamente
como uno de los instrumentos de la discriminacién por motivos de las opiniones politicas
y acciones de reivindicacion de derechos. Es una necesidad que nace también del impacto
que, a lo largo de varias décadas, ha generado en términos humanitarios y econémicos
la produccion masiva de victimas de exterminio, terrory destierro; y en términos politicos
por el dafio a bienes juridicos que son pilares de una sociedad democréatica como el
derecho a participar en la conformacion ejercicio y control del poder politico, las
libertades de asociacion, conciencia, expresion y difusion del pensamiento, opinion,
reunion y manifestacion pablica y pacifica.”

6. Aunado a lo anterior, se extrafian las razones que permitan comprender la
necesidad de ampliar la proteccion penal mediante la creacion de nuevos delitos, y
el por qué resultan insuficientes los tipos penales actuales frente a la proteccién del
bien juridico de la seguridad publica.
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7. La redaccion de los delitos desconoce limites al ejercicio del poder punitivo del
Estado. La redaccion que se propone para los diferentes tipos penales es
irracionalmente amplia, desconociendo de esa manera evidente el principio de
taxatividad, que implica que la descripcion de los hechos que merecen reproche
penal, se hace de manera clara, precisa y delimitada en relacion con una
circunstancia o situacion especifica, abstracta y objetiva. Esta propuesta de reforma
penal, en consecuencia, desconoce los principios y garantias que limitan el poder
punitivo del Estado como son los de tipicidad y su derivado, taxatividad, dando al
traste con la precision y delimitacion que deben tener los distintos tipos penales
con miras a que no exista duda en el Fiscal o Juez acerca de cual debera aplicar.

8. Al respecto, recuerda el Consejo Superior de Politica Criminal que la creacién de
nuevas formulas de uso del poder punitivo estatal requiere que estas sean
coherentes con la sistematica disefiada por el estatuto penal, asi como con las
garantias y principios constitucionales, todo con el proposito de evitar desarreglos
Yy, en general, usos meramente expresivos de las normas penales.

9. Con la legislacion existente se logra combatir la problematica denunciada en la
iniciativa. Considera el Consejo Superior de Politica Criminal que con los tipos
penales existentes de tiempo atras el Estado ha dado respuesta, desde el punto de
vista del derecho penal, al fenomeno del “paramilitarismo”, sin necesidad de crear
nuevos delitos, 1o que ha sido reconocido por la jurisprudencia de la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, llegando incluso a declarar estas
conductas como de lesa humanidad.

10. Asi, por ejemplo, en la sentencia SP3240-2015 (Rad. No. 36828), sefial¢ la Sala de
Casacion Penal:

“En cuanto se refiere al tipo penal de concierto para delinquir con fines de
paramilitarismo, es claro que, desde su inicial consagracion -Decreto 1194 de 1989- bajo
la denominacidn juridica de pertenencia, a cualquier titulo, a grupos de justicia privada,
tuvo por objeto el reproche penal, en su modalidad agravada, por la cualificacion del
punible a ejecutar, todo aquel convenio entre varias personas, con cierta vocacion de
permanencia, destinado a consumar delitos indeterminados”.

11. Ahora bien, en relacion con la finalidad especifica de organizar, promover, armar
o financiar grupos armados al margen de la ley (articulo 19 de la ley 1121 de 2006),
hipotéticamente pareciera posible que el concierto con fines de paramilitarismo
también pudiera subsumirse en el inciso 1°, que es de textura abierta, no obstante,
ello es bastante remoto o practicamente imposible si se considera que las
estructuras criminales paramilitares, tradicionalmente, se conformaron,
justamente, para la comision de los delitos descritos en el inciso 2° (genocidio,
desaparicion forzada de personas, tortura, desplazamiento forzado, homicidio,
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terrorismo, trafico de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias sicotropicas,
secuestro, secuestro extorsivo, extorsion, enriquecimiento ilicito, lavado de activos
o0 testaferrato y conexos, o financiamiento del terrorismo y administracion de
recursos relacionados con actividades terroristas). Lo anterior, en linea con lo
sefialado por la Corte Suprema de Justicia (CSJ AP, 10 abr. 2008, rad. 29.472,
reiterado en CSJ AP 31, ag. 2011, rad. 36.125, CSJ AP, 7 nov. 2012, rad. 39.665),
en la cual se precisa:

“(...) la Corte no duda en sefialar que las graves conductas cometidas por los
paramilitares deben enmarcarse, primordialmente, dentro del contexto de crimenes de
lesa humanidad, pues el ataque perpetrado contra la poblacion civil adquiri6 tales
dimensiones de generalidad y sistematicidad, que alteré de manera significativa el orden
minimo de civilidad, implicando el desconocimiento de principios fundantes del orden
social imperante. (..) Los asesinatos, torturas, masacres, desapariciones,
desplazamientos forzados, violaciones, y en fin las maltiples violaciones sisteméticas a
los derechos humanos confesadas hasta el momento por los desmovilizados de esos
grupos armados que han sido escuchados en version libre en el tramite del procedimiento
sefialado en la Ley 975 de 2005, no dejan duda de que se configuran las caracteristicas
esenciales que delinean los delitos de lesa humanidad .

12. Ademas, es preciso traer a colacion lo destacado por Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia en decision de segunda instancia, dentro del radicado
29472 de fecha 10 de abril de 2008, en la que manifesto:

“Destaca la Sala que el Estatuto de Roma que dio origen a la Corte Penal Internacional
ha tenido en cuenta no solo la conducta del autor o de los participes sino que también ha
considerado en especial la existencia de propositos dirigidos a cometer delitos de lesa
humanidad, lo cual significa que también deben ser castigadas en igual medida aquellas
conductas preparatorias para la comision de los delitos que incluyen tanto el acuerdo
como el tomar parte en una actividad dirigida a ese fin, como ocurre con el concierto
para delinquir agravado (...)”.

13. En consonancia con la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia CSJ AP, 10
abr. 2008, rad. 29.472, reiterado en CSJ AP 31, ag. 2011, rad. 36.125, CSJ AP, 7
nov. 2012, rad. 39.665, se debe tener en cuenta:

“(...) Para llegar a considerar a los responsables de concierto para delinquir como
autores de delitos de lesa humanidad, la presencia de los siguientes elementos:

(i) Que las actividades publicas de la organizacion incluyan algunos de los crimenes
contra la humanidad;

(ii) Que sus integrantes sean voluntarios; y

(iii) Que la mayoria de los miembros de la organizacion debieron haber tenido
conocimiento o ser conscientes de la naturaleza criminal de la actividad de la
organizacion,

Bases a partir de las cuales varios tribunales internacionales y nacionales consideran
gue el concierto para cometer delitos de lesa humanidad también debe ser calificado
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como punible de la misma naturaleza, como lo determina la Corte en este momento
para el caso colombiano y con todas las consecuencias que ello implica”.

14.En este sentido, ha de agregarse también lo sefialado por la Corte Suprema de
Justicia (CSJ AP, 10 abr. 2008, rad. 29.472), en lo referido a:

(...) que al ordenamiento juridico nacional han sido incorporados diferentes tratados y
convenciones, bien por anexion expresa o por via del blogue de constitucionalidad
(articulo 93 de la Constitucion Politica), que permiten constatar que el concierto para
delinquir si hace parte de los crimenes de lesa humanidad ”.

15. Asi las cosas, en reiterados pronunciamientos realizados por la Corte Suprema de
Justicia (CSJ AP, 10 abr. 2008, rad. 29.472, CSJ AP 31, ag. 2011, rad. 36.125, CSJ
AP, 7 nov. 2012, rad. 39.665), se sefiala:

“(...) En este contexto, el crimen de lesa humanidad se distingue de otros crimenes
porque: a). no puede tratarse de un acto aislado o esporadico de violencia sino que debe
hacer parte de un ataque generalizado, lo que quiere decir que esta dirigido contra una
multitud de personas; b). es sistematico, porque se inscribe en un plan criminal
cuidadosamente orquestado que pone en marcha medios tanto pablicos como privados,
sin que, necesariamente, se trate de la ejecucion de una politica de Estado; c). las
conductas deben implicar la comisién de actos inhumanos de acuerdo con la lista que
provee el mismo estatuto; d). el ataque debe ser dirigido exclusivamente contra la
poblacidn civil; y e). el acto debe tener un mévil discriminatorio, bien que se trate de
motivos politicos, ideoldgicos, religiosos, étnicos o nacionales ™.

16. Conforme a lo anterior, resulta claro que no se requiere de nuevos delitos para
enfrentar el fendmeno del paramilitarismo pues el maximo Tribunal de Justicia en
materia penal reconoce que con la normatividad existente se puede dar respuesta a
estas conductas en sus distintas modalidades —diferente a los ajustes que podrian
requerirse en clave de la criminalizacidn secundaria—

17.En cuanto al tipo penal propuesto de apologia al paramilitarismo. La misma
introduce dos modalidades comportamentales diferentes, en donde el nomen iuris
del tipo penal parece referirse solo a una de ellas. Asi, una primera via para incurrir
en este delito estaria dada por la conducta de “por cualquier medio de
comunicacion social u otro medio de divulgacion colectiva o en reunion publica
realice enaltecimiento, justificacion, apoyo, incitacion o propaganda del odio o la
violencia contra defensores de derechos humanos, integrantes y/o movimientos
sociales o politicos, minorias y grupos vulnerables, victimas del conflicto armado
interno...”, lo que no se compadece con la figura de apologia al paramilitarismo,
y la cual parece estar recogida en la descripcion tipica que ya se trae en el articulo
134B del Cddigo Penal en el marco del delito de hostigamiento por motivos de
raza, religion, ideologia, politica, u origen nacional, étnico o cultural y que sefiala:
“el que promueva o instigue actos, conductas o comportamientos constitutivos de
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hostigamiento, orientados a causarle dafio fisico o moral a una persona, grupo de
personas, comunidad o pueblo, por razon de su raza, etnia, religion, nacionalidad,
ideologia politica o filoséfica, sexo u orientacion sexual, incurrira en prision
de...”; pues mas que un delito contra la seguridad puablica, parece ser un acto de
discriminacion. Es decir, que la ubicacién de proteccion al bien juridico tutelado
no es la que corresponderia segun la propia descripcion.

18. La segunda manera a través de la cual se pudiera incurrir en este delito que se
propone en el articulo 340E es la de: “el que por cualquier medio de comunicacion
social u otro medio de divulgacion colectiva o en reunion publica realice
enaltecimiento, justificacién, apoyo, incitacién o propaganda (...) de los delitos
comprendidos en los articulos 340 a 340C de este Codigo”, la que si se compadece
con lo que podria ser una descripcion Illamada apologia del paramilitarismo, pero
que en todo caso, al estar el paramilitarismo ya castigado con la normativa
actualmente vigente en el Cadigo Penal, ello no seria necesario. Asi, entonces, se
cuenta con el articulo 348 -instigacion a delinquir-, que sefiala que incurre en esta
conducta punible “el que pablica y directamente incite a otro u otros a la comision
de un determinado delito o género de delitos...”. Por lo que, se reitera no es
necesaria la adicion de este articulo dentro del ordenamiento juridico.

19. Adicionalmente, el Consejo Superior de Politica Criminal considera preciso indicar
que la incorporacion del articulo 340A al Cddigo Penal Colombiano, no resulta
coherente toda vez que desde el 9 de julio del afio 2018, entrd en vigencia la ley
1908 de 2018, la que, a su vez, adiciond un nuevo articulo 340A, por lo que, de ser
aprobado el proyecto de ley bajo estudio, dejaria sin efecto la adicion contemplada
en la ley 1908 de 2018.

20. En este orden de ideas, si bien el proyecto de ley 070 de 2019 Camara que se estudia
en esta oportunidad, difiere del proyecto de ley 007 de 2018 Camara (mencionado
previamente), respecto al titulo de la iniciativa que es sustancia de este concepto,
es importante resaltar que en cuanto a su objeto (sin que su modificacion sea
esencial), numeracion del articulado y contenido, asi como la exposicion de
motivos presentan identidad de criterios, los cuales ya habian sido advertidos en el
estudio realizado por el Consejo Superior de Politica Criminal en el concepto
32.2018, por lo que en esta oportunidad se reitera dicho analisis y observaciones al
persistir los mismos reparos en materia de politica criminal.
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IIT. Conclusion

21.De acuerdo con lo expuesto, se emite por parte del Consejo Superior de Politica
Criminal concepto desfavorable respecto al Proyecto de Ley 070 de 2019 Camara
“Por medio de la cual se incorporan al Titulo XII del Cédigo Penal (Ley 599 de
2000) disposiciones tendientes a combatir grupos de seguridad que ejecuten actos
ilegales, grupos armados organizados ilegalmente denominados paramilitares,
grupos de autodefensas, asi como sus redes de apoyo, estructuras o prdcticas u
otras denominaciones equivalentes”, y se reitera el concepto 32.2018.
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