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SOCIAL DIVERGENCE, SELECTIVITY AND IMMUNITY
IN THE APPLICATION OF CRIMINAL LAW

RESUMEN

La elaboracién de Max WEBER sobre accidn social y su aplicacion por parte de GERMAN SILVA
GARciA a la teoria de la divergencia social, son la base para examinar la selectividad penal
negativa aplicada como inmunidad a determinados divergentes por el poder de definicién
de los creadores de la ley penal en Colombia, mediante la inmunidad parlamentaria en el
pasado, o amnistias e indultos para los afines, copartidarios o amigos, o beneficios penales
expresos para los que se identifican politicamente, o a través de mecanismos de inmuni-
dad de facto por medio de la utilizacién de los fueros, pactos de silencio, ocultamiento de
la verdad, técnicas de neutralizacion o la falta de voluntad para investigar y sancionar a los
responsables. Mediante una investigacién socio-juridica y un enfoque cualitativo, se utilizan
los métodos analiticos y dialécticos aplicados a casos que permiten demostrar esas acciones
sociales que producen inmunidades. No solo se ha recurrido a la legislacion para establecer
las inmunidades, sino que también se han desarrollado mecanismos que de hecho se utilizan
para construirlas.
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“Nueva criminalidad y control” de la Facultad de Derecho de la Universidad Catélica de
Colombia. E-mail [pegonzalez@ucatolica.edu.co] orcID [https://orcid.org/0000-0002-
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ABSTRACT

Max WEBER's elaboration on social action and its application by GERMAN SILvA GARCIA to
the theory of social divergence, are the basis for examining the negative criminal selecti-
vity applied as immunity to certain divergent by the power of definition of the creators of
criminal law in Colombia, through parliamentary immunity in the past, or amnesties and
pardons for affinities, co-partisans or friends, or express criminal benefits for those who are
politically identified, or through de facto immunity mechanisms through the use of privi-
leges, silence pacts, concealment of the truth, neutralization techniques or the lack of will
to investigate and punish those responsible. Through socio-legal research and a qualitative
approach, analytical and dialectical methods applied to cases are used to demonstrate those
social actions that produce immunities. Not only has legislation been used to establish immu-
nities, but mechanisms have also been developed that are used to build them.

Keywords: Social action; Social relationship; Divergence; Selectivity; Immunity; Impunity.
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INTRODUCCION

Colombia es el contexto en donde se realiza la presente investigacion,
en un marco temporal de la década de los afios 1950 del siglo pasa-
do hasta la actualidad, mediante el examen de algunas situaciones de
selectividad negativa en materia penal que conducen a la inaplicacién
de la ley penal a determinados divergentes por el poder de defini-
cion de los legisladores como creadores de la ley penal, mediante la
inmunidad parlamentaria que existi6 en la Constitucion Politica de
1886 vigente hasta 1991, o utilizando amnistias, indultos o beneficios
penales para los cercanos o que se identifican ideol6gicamente con
el gobernante, o aplicando mecanismos de inmunidad de facto (ocul-
tamiento de la verdad, pactos de silencio, técnicas de neutralizacion,
el amparo de los fueros constitucionales o legales) o simplemente en
forma omisiva no investigar y sancionar a los responsables de los de-
litos lo que expresa una falta de voluntad de hacerlo.
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Los fundamentos sociolégicos son, por una parte, el concepto de
accion social definido por MAX WEBER, y por otra, el concepto de di-
vergencia social expuesto por GERMAN SILVA GARCIA. Con base en ellos,
se analizara un fendmeno que se presenta en los procesos de crimina-
lizacion por deficiencia o ausencia de la escogencia de los individuos
que por algin motivo o mecanismo no son seleccionados para apli-
carles la ley penal (selectividad penal negativa) debido a un disefio
predeterminado expresamente declarado (inmunidad constitucional
o legal) o dirigido a que organizativamente no funcione la seleccion
penal por alguna circunstancia que es aprovechada para excluirlos
del alcance penal (inmunidad de facto), aunque desde lo normativo
se disponga lo que prescriptivamente se debe hacer. HOWARD BECKER
fue quien establecié la existencia de procesos selectivos a través de
los cuales son escogidas o no determinadas personas y conductas
para etiquetarlas o no como criminales®.

La palabra “inmunidad” viene del latin munus, con una tradicién
desde los romanos, con el significado de “excepcién de algtin cargo o
deber y el término inmunitas se usa en derecho para expresar esta ex-
cepcion”®. La inmunidad penal es la exencidn de responsabilidad que
se le otorga a determinadas personas debido a normas y practicas de
favorecimiento que la generan a pesar de los crimenes graves cometi-
dos. Se define como el “conjunto de obstaculos procesales a la deten-
cion, perseguibilidad y enjuiciamiento penal de los delitos cometidos
por determinadas personas”.

El problema y objeto de la investigacion es sobre la divergencia
social y la relacion con los mecanismos para la inmunidad normativa
y las intenciones y practicas destinadas a una inmunidad de facto que
conducen a una impunidad.

La investigacion es relevante debido a que este tema ha sido poco
estudiado dentro de la criminologia. Con un enfoque socio-juridico de
caracter cualitativo, se aborda el tema objeto de estudio.

2 HOWARD BECKER. Los extrarios, sociologia de la desviacién, Buenos Aires, Edit. Tiempo
Contemporaneo, 1971.

3 VICENG JoAQUIN BASTUS 1 CARRERA. Diccionario histérico enciclopédico, Barcelona, V de
D. A. Roca Impresor de Camara S. M., 1830, pp. 217 y 218.

4 REAL AcapEMIA ESPANOLA. Diccionario prehispdnico del espariol juridico, disponible en
[https://dpej.rae.es/lema/inmunidad].


https://dpej.rae.es/lema/inmunidad
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[. FUNDAMENTOS SOCIOLOGICOS

Un importante pensador, MAX WEBER, fue quien cambié el paradigma
al desmarecar el objeto de estudio de las ciencias sociales de la depen-
dencia de las ciencias naturales. Para ello, se enfoco en la definicién
de accion social para que cada una se entienda, interprete y explique
causalmente en su desarrollo y efectos. Como objeto de estudio fun-
damental de la sociologia, primero definié la accién, entendiéndola
como una conducta del ser humano “(como un hacer externo o inter-
no, o un omitir o permitir), siempre que el sujeto o los sujetos de la
accion enlacen a ella un sentido subjetivo”®. Con un interés compren-
sivo, se trata de captar la conducta humana y los fen6menos sociales
como accidn, en un hacer externo y en un sentido subjetivo. Por tanto,
la accion social es 1a que en “el sentido mentado por su sujeto o suje-
tos esta referido a la conducta de otros, orientdndose por esta en su
desarrollo”®. Se interpreta como la que es significativa con respecto
a la accién de los demas, debido a que puede haber acciones que no
sean relevantes. La sociologia comprensiva de WEBER busca interpre-
tar el sentido de las acciones sociales y las relaciones que se ponen
en practica, con base en la intencionalidad de esas actuaciones (fines,
intereses o valores), para lo cual las personas seleccionan los medios
que consideren mas adecuados para lograrlos.

El otro punto de partida es el concepto de divergencia social ex-
puesto por GERMAN SILVA GARCIA, en oposicion al de desviacion social
utilizado por las teorias del etiquetamiento y la criminologia critica
provenientes de Norteamérica y Europa, debido a que sugieren con este
concepto que el individuo “desviado” tiene un defecto o desarreglo’).

5 Max WEBER. Economia y sociedad, esbozo de la sociologia comprensiva, 2.2 ed., México, D.
F,, Fondo de Cultura Econémica, 2002.

6  Ibid, p.5.

7  GERMAN SILVA GARCiA. Criminologia: teoria socioldgica del delito, Bogot4, Instituto
Latinoamericano de Altos Estudios -ILAE-, 2013, disponible en [https://
libroselectronicos.ilae.edu.co/index.php/ilae/catalog/book/167]; id. “De la desviaciéon
a la divergencia: introduccién a la teoria socioldgica del delito”, Derecho y Realidad, vol.
10, n.° 19, 2012, pp. 159 a 182, disponible en [https://revistas.uptc.edu.co/index.php/
derecho_realidad/article/view/4885]; GERMAN SILVA GARC{A, FABIANA IRALA Yy BERNARDO
PEREZ SALAZAR. “Criminalidad, desviacién y divergencia: una nueva cosmovision en la
criminologia del sur”, Revista Latinoamericana de Sociologia Juridica, vol. 1, n.° 1, 2020,
pp. 8 a 32, disponible en [https://www.usi.edu.ar/wp-content/uploads/2020/09/


https://libroselectronicos.ilae.edu.co/index.php/ilae/catalog/book/167
https://libroselectronicos.ilae.edu.co/index.php/ilae/catalog/book/167
https://revistas.uptc.edu.co/index.php/derecho_realidad/article/view/4885
https://revistas.uptc.edu.co/index.php/derecho_realidad/article/view/4885
https://www.usi.edu.ar/wp-content/uploads/2020/09/CRIMINALIDAD-DESVIACI%C3%93N-Y-DIVERGENCIA.pdf
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SILVA GARCIA desarrolla el concepto de acciones sociales como
comportamientos humanos, unos de caracter divergente y otros con-
vergentes, “que tienen un sentido significativo para otras personas”?,
es decir, que les comunica a otros contenidos o sentidos. Define la di-
vergencia social como la “diversidad de opiniones, valores, creencias,
actitudes e intereses, todo lo cual puede traducirse en expectativas de
accion o acciones distintas”®, que también pueden expresar un disen-
tir, como en el caso de casos de trascendencia penal por la relevancia
que tienen en la vida social.

Una de las diferencias del concepto de desviacién social respecto
del de divergencia social, consiste en que el primero es prescriptivo
debido a que se refiere a definiciones normativas de caracter social o
penal, a juicios de valor u opiniones, “que son emitidas sobre esas ac-
ciones, las cuales no son reales, pues son ideas” que estan en el cam-
po de lo subjetivo'®. Por su parte, el concepto de divergencia social
es descriptivo debido a que se refiere a acciones sociales, por ende,
objetivas, “pertenecen a la dimension descriptiva de la vida social”, es
decir, se trata de acciones que trascienden en el mundo material y son
empiricamente comprobables.

La nocién de la divergencia social la extrae el autor de la geome-
tria representada en dos lineas que tienen un punto de partida en co-
mun, el de encuentro de la interaccion social entre personas o grupos,
cada uno con sus propios intereses, valores, creencias o actitudes a
partir del cual siguen direcciones separadas. Trabada la relacion, cada
uno desplegara en sus lineas las acciones sociales correspondientes a
los intereses e ideologias. Al avanzar en lineas separadas, divergentes
y en contradiccion (dialécticas), se crea un campo de separaciéon en

CRIMINALIDAD-DESVIACI%C3%93N-Y-DIVERGENCIA.pdf]; GERMAN SiLvA GARCIa,
PABLO ELfAS GONZALEZ MONGUf, ANGELICA VIZCAINO SOLANO ¥ BERNARDO PEREZ SALAZAR.
“Abrir la caja de pandora: retos y dilemas de la criminologia colombiana”, Novum Jus, vol.
15, n.° especial, 2021, pp. 383 a 420, disponible en [https://novumjus.ucatolica.edu.co/
article/view/4459]; GERMAN SILVA GARCIA. “;El derecho es puro cuento? Anélisis critico
de la sociologia juridica integral”, Novum Jus, vol. 16, n.° 2, 2022, pp. 49 a 75, disponible
en [https://novumjus.ucatolica.edu.co/article /view/4676].

8  GERMAN SILVA GARCIA. “Las teorias del conflicto y fenomenoldgica en el andlisis socioju-
ridico del derecho”, Acta Sociolégica, n.° 79, 2019, disponible en [https://www.revistas.
unam.mx/index.php/ras/article/view/72534], p. 92.

9  SivA GARciA. Criminologia: teoria sociolégica del delito, cit., p. 114.

10 SiLva GARCiA, IRALA y PEREZ SALAZAR. “Criminalidad, desviacidn y divergencia: una nue-
va cosmovision en la criminologia del sur”, cit., p. 12.


https://www.usi.edu.ar/wp-content/uploads/2020/09/CRIMINALIDAD-DESVIACI%C3%93N-Y-DIVERGENCIA.pdf
https://novumjus.ucatolica.edu.co/article/view/4459
https://novumjus.ucatolica.edu.co/article/view/4459
https://novumjus.ucatolica.edu.co/article/view/4676
https://www.revistas.unam.mx/index.php/ras/article/view/72534
https://www.revistas.unam.mx/index.php/ras/article/view/72534
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donde se encuentran las diferencias por criterios, intereses y/o ideo-
logias, que generan un conflicto social que por lo regular convoca al
control social penal'l. En este ejercicio, de caracter prescriptivo, se
supone que el control penal intervendra para definir sobre una de las
lineas de accion, establecer la identidad del actor y su condicién o no
de criminal, y en relacion con la otra linea de accion social la calidad
de victima o perjudicado’?

A partir de alli, se teje una relacidn trial integrada por quien reali-
za la accion social de perpetracion de la conducta divergente calificada
prescriptivamente por la norma penal que la define, la victima que re-
sulta lesionada en un bien juridico o en peligro sus intereses y el sis-
tema penal como control social que representa la normatividad penal.

Teniendo en cuenta lo anterior, el proceso de criminalizacién lo
debe realizar el control penal sobre las acciones sociales divergentes
que resultan del conflicto que se ha producido entre dos actores, me-
diante el cual selecciona una conducta que se etiqueta como ilicita y
criminal, y al otro comportamiento, el de la victima, que a su vez es
divergente del infractor, como licita y no criminal3,

En sintesis, las acciones sociales divergentes de naturaleza mate-
rial son las que le interesan al control social penal.

En este punto se presenta el fendmeno de la selectividad penal
en el proceso de aplicacion de las normas penales. El supuesto teérico
del derecho penal consiste en que deben ser aplicadas por igual a to-
dos los que cometan conductas punibles y la totalidad de las que sean
investigables de oficio, sus autores y participes deben ser investiga-
dos y sancionados. Pero en la practica, el sistema penal realiza proce-
sos selectivos mediante la escogencia de a quienes procesa (seleccion
penal positiva) para atribuirles la condicién de criminales, o no los
escoge (seleccion penal negativa) debido a que no realizaron la con-
ducta divergente, o habiéndola realizado y debiendo ser perseguidos
penalmente por algiin motivo (legal, interés, valor, creencia, ideolo-
gia) no son seleccionados, ni etiquetados o procesados por exclusién

11 Siva GARcia. Criminologia: teoria socioldgica del delito, cit.

12 SiLva GARCfA, IRALA y PEREZ SALAZAR. “Criminalidad, desviacién y divergencia: una nue-
va cosmovision en la criminologia del sur”, cit.

13 PaBLO ELiAs GONZALEZ MONGU{. Procesos de seleccion penal negativa: investigacién cri-
minoldgica, Bogot4, Universidad Libre de Colombia, 2013.
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del alcance penal*. Aqui nos referimos en particular a la selectividad
penal negativa que es la que interesa para este estudio.

II. LA INMUNIDAD DE LOS PERPETRADORES

Historicamente la inmunidad ha sido concedida por la persona que
tiene el poder, por ejemplo, por el Rey en la época de la monarquia
o también se le otorga a este. En Espafia “la persona del Rey es in-
violable y no esta sujeta a responsabilidad”®® y segtin el Tribunal
Constitucional espafiol, la inmunidad tiene relacién con la alta digni-
dad del monarca como jefe del Estado, referida a su persona y no alas
funciones como titular de la Corona, es decir, es una prerrogativa de
contenido subjetivo?®.

En Colombia existi6 la inmunidad parlamentaria de caracter per-
sonal, como mecanismo de proteccion para quienes eran investigados
penalmente, dispuesta en el articulo 107 de la Constitucién Politica
de 1886, vigente hasta que comenz0 a regir la Carta Politica de 1991.
Dicha inmunidad impedia que cualquier miembro del Congreso fuera
llamado a un juicio civil o penal sin permiso de la Camara a la que
pertenecia en el marco temporal de 40 dias antes de comenzar las

14 PaBLO ELfas GoNzALEZ MonNGuUf. “Selectividad Penal y ‘Marco Juridico para la paz’ en
Colombia”, Verba luris, n.° 32, 2014, pp. 135 a 148, disponible en [https://revistas.
unilibre.edu.co/index.php/verbaiuris/article/view/44]; ip. “Selectividad penal en la
legislacion parala Paz de Colombia”, Utopia y Praxis Latinoamericana, vol. 23,n.° 1,2018,
pp. 131 a 144, disponible en [http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=27957769008];
fD. “La selectividad penal negativa de las muertes ilegitimamente presentadas como
bajas en combate por la fuerza publica del Estado colombiano”, Revista Latinoamericana
de Sociologia Juridica, afio 1, n.° 1, 2020, pp. 305 a 345, disponible en [https://www.
usi.edu.ar/wp-content/uploads/2020/09/LA-SELECTIVIDAD-PENAL-NEGATIVA-
DE-LAS-MUERTES-ILEG%C3%8DTIMAMENTE.pdf]; También ver: GERMAN SILVA
GARcia. Criminologia: construcciones sociales e innovaciones tedricas, Bogota,
Instituto Latinoamericano de Altos Estudios -ILAE-, 2013, disponible en [https://
libroselectronicos.ilae.edu.co/index.php/ilae/catalog/book/168]; ip. Criminologia:
teoria socioldégica del delito, cit.

15 Constitucidn Espafiola, Boletin Oficial del Estado n.° 311, de 29 de diciembre de 1978,
disponible en [https://www.boe.es/boe/dias/1978/12 /29 /pdfs/A29313-29424.pdf],
art. 56.3.

16 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA. “Sentencia 98 de 17 de julio de 20197
Boletin Oficial del Estado n.° 192, de 12 de agosto de 2019, disponible en [https://
hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/26020]; {p. “Sentencia 111 de 2 de
octubre de 2019”, Boletin Oficial del Estado n.° 262, de 31 de octubre de 2019, disponible
en [https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/26055].


https://revistas.unilibre.edu.co/index.php/verbaiuris/article/view/44
https://revistas.unilibre.edu.co/index.php/verbaiuris/article/view/44
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=27957769008
https://www.usi.edu.ar/wp-content/uploads/2020/09/LA-SELECTIVIDAD-PENAL-NEGATIVA-DE-LAS-MUERTES-ILEG%C3%8DTIMAMENTE.pdf
https://www.usi.edu.ar/wp-content/uploads/2020/09/LA-SELECTIVIDAD-PENAL-NEGATIVA-DE-LAS-MUERTES-ILEG%C3%8DTIMAMENTE.pdf
https://www.usi.edu.ar/wp-content/uploads/2020/09/LA-SELECTIVIDAD-PENAL-NEGATIVA-DE-LAS-MUERTES-ILEG%C3%8DTIMAMENTE.pdf
https://libroselectronicos.ilae.edu.co/index.php/ilae/catalog/book/168
https://libroselectronicos.ilae.edu.co/index.php/ilae/catalog/book/168
https://www.boe.es/boe/dias/1978/12/29/pdfs/A29313-29424.pdf
https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/26020
https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/26020
https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/26055
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sesiones y durante el desarrollo de ellas, salvo que fuera sorprendido
en “flagrante delito”, situacién que permitia la captura, pero debia ser
“puesto inmediatamente a disposicion de la Camara respectiva”.

La inmunidad parlamentaria beneficié a los congresistas du-
rante casi 11 décadas, y en este lapso el Congreso de la Republica de
Colombia solo aprobd dos levantamientos de la misma. La primera,
el 16 de septiembre de 1969 contra el senador Josk IGNACIO VIVES
ECHEVERRIA, motivada politicamente por los debates propiciados por
este contra las politicas de reforma agraria del gobierno del presiden-
te CARLOS LLERAS RESTREPO. Bajo la sindicacién de un supuesto co-
hecho contra el senador VIVES, le fue ordenada la pérdida de libertad
por detencion preventiva, pero unos meses después le fue revocada
el 15 de diciembre de 1969 por el Juzgado Tercero Penal del Circuito
de Bogota, el cual, a la postre lo absolvié'’. La segunda, fue el levan-
tamiento de la inmunidad parlamentaria del narcotraficante PABLO
ESCOBAR GAVIRIA, quien se beneficio de esta hasta el 26 de octubre de
1983 cuando la Camara de Representantes tomo6 esa determinacidn.
Ante la falta de eficacia de la captura del capo, el director del perié-
dico El Espectador puso en evidencia que, con respecto a personajes
siniestros como este, la justicia habia sido lerda y temerosa y los en-
cargados de ponerlos tras las rejas no los veian, aunque mucha gente
si'®, lo que se puede entender como la aplicacién de una especie de
inmunidad de facto.

Con todo y lo polémico de la figura, diferentes voces se han levan-
tado para tratar de que se vuelva a instaurar esa prerrogativa, como
lo han promovido Luis CARLOS RESTREPO del Partido de la U y comi-
sionado de paz del gobierno de entonces, o también FABIO VALENCIA
Coss10, ministro del Interior y de Justicia'®, y posteriormente la sena-

17 CESAR AUGUSTO AYALA Diaco. “El populismo atrapado, la memoria y el miedo: el caso de
las elecciones de 1970”, Medellin, La Carreta y Universidad Nacional de Colombia, 2006,
disponible en [https://repositorio.unal.edu.co/handle/unal/2936].

18 GUILLERMO CANO ISAZA. “;Dénde estan que no los ven?”, Libreta de Apuntes, 6 de noviembre
de 1983, Fundacién Guillermo Cano Isaza, disponible en [https://fundacionguillermocano.
com.co/guillermo-cano/obra-periodistica/narcotrafico/donde-estan-no-ven/].

19 “;Inmunidad o impunidad?”, El Espectador, Bogota, 23 de junio de 2009, disponible en
[https://www.elespectador.com/opinion/editorial/inmunidad-o-impunidad].


https://repositorio.unal.edu.co/handle/unal/2936
https://fundacionguillermocano.com.co/guillermo-cano/obra-periodistica/narcotrafico/donde-estan-no-ven/
https://fundacionguillermocano.com.co/guillermo-cano/obra-periodistica/narcotrafico/donde-estan-no-ven/
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dora PALOMA VALENCIA en nombre del Partido Centro Democratico?,
todos ellos seguidores del caudillo ALvARO URIBE VELEZ.

Lo anterior indica que ha existido una inmunidad expresa y de-
clarada en normas juridicas que impone la obligacion de reconocer
esta excepcidn al principio de igualdad en lo relacionado con el juz-
gamiento de ciertas personas, atendiendo la calidad personal que os-
tentan o por razdn del cargo que desempefian como en el caso de la
inmunidad parlamentaria. Los creadores de la ley penal pueden esta-
blecer inmunidades bajo esa denominacién o cualquier otra, como la
inmunidad diplomatica, o la inmunidad parcial o total en el principio
de oportunidad, o sin anteponerle la palabra inmunidad, por ejemplo,
la que se genera al decretar las amnistias o indultos, o la seleccion
mediante procedimientos especiales, o simplemente cuando la perse-
cucion penal es procedente tinicamente contra las personas naturales
y no procede contra las juridicas, inmunes por norma general, como
la multinacional Chiquita Brands, sefialada de financiar a organiza-
ciones paramilitares desde 1997 hasta 2004, condenada por la jus-
ticia de Estados Unidos a pagar 25 millones de ddlares, pero que en
Colombia judicialmente no fue afectada?'.

III. INMUNIDAD PARA EL DIVERGENTE AFIN,
COPARTIDARIO O AMIGO

También la cercania por amistad, afinidad o coincidencia politica inci-
de en los procesos de criminalizacidn. Otras inmunidades se pueden
presentar en relacidn con el divergente afin, copartidario o amigo, de-
bido a que los agentes del Estado facultados para definir la criminali-
zacion primaria o secundaria pueden tener identidad de causa, intere-
ses, valores, creencias, propdsitos o actitudes, sea en forma parcial o
total, es decir, que se identifican con el divergente en la realizacién de

20 “Uribismo propone volver a la inmunidad parlamentaria de la Constitucién de 1886”,
W Radio, Bogotd, 26 de septiembre de 2018, disponible en [https://www.wradio.com.
co/noticias/actualidad/uribismo-propone-volver-a-la-inmunidad-parlamentaria-de-
la-constitucion-de-1886,/20180926 /nota/3804300.aspx].

21 ANDRES FELIPE GIRALDO DAVILA, LUis HORACIO BOTERO MONTOYA, JUAN CARLOS MOLLEDA
MEDINA y VANESSA Bravo. “Crisis transnacional global en relaciones publicas: el caso
Chiquita Brands”, Palabra Clave, vol. 14,n.° 1, 2011, pp. 31 a 52, disponible en [https://
palabraclave.unisabana.edu.co/index.php/palabraclave/article /view/1871].


https://www.wradio.com.co/noticias/actualidad/uribismo-propone-volver-a-la-inmunidad-parlamentaria-de-la-constitucion-de-1886/20180926/nota/3804300.aspx
https://www.wradio.com.co/noticias/actualidad/uribismo-propone-volver-a-la-inmunidad-parlamentaria-de-la-constitucion-de-1886/20180926/nota/3804300.aspx
https://www.wradio.com.co/noticias/actualidad/uribismo-propone-volver-a-la-inmunidad-parlamentaria-de-la-constitucion-de-1886/20180926/nota/3804300.aspx
https://palabraclave.unisabana.edu.co/index.php/palabraclave/article/view/1871
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sus acciones sociales, y no obstante que el divergente actda por fuera
de la ley, estas se justifican, no se califican como divergentes, aunque
por sus caracteristicas, prescriptivamente merecen una etiqueta.

La amistad, la afinidad o la identidad partidista o ideolégica, tie-
nen en comun que se realiza a través de las relaciones sociales y de las
acciones sociales con diferentes intereses. WEBER define la relacion
social como “una conducta plural -de varios- que, por el sentido que
encierra, se presenta reciprocamente referida, orientdndose por esa
reciprocidad”. La relacion social “es la probabilidad de que una forma
determinada de conducta social, de caracter reciproco por su sentido,
haya existido, exista o pueda existir”. Para WEBER, la amistad es una ac-
cion social, que implica relaciones sociales y una minima reciprocidad
bilateral en la accion. Contintia el autor afirmando que la bilateralidad
de las relaciones es muy diversa: “conflicto, enemistad, amor sexual,
amistad, piedad, cambio en el mercado, ‘cumplimiento’, ‘incumpli-
miento’, ‘ruptura’ de un pacto, ‘competencia’ econdmica, erética o de
otro tipo, ‘comunidad’ nacional, estamental o de clase...”?2. No obstan-
te, WEBER aclara que en modo alguno significa que “los participes en
la accion mutuamente referida le pongan el mismo sentido a la accion,
o que adopten en su intimidad la actitud de la otra parte, es decir que
exista ‘reciprocidad’ en el sentido de la palabra”. Dice que “lo que en
uno es ‘amistad’, ‘amor’, ‘piedad’, ‘fidelidad contractual’, ‘sentimiento
de comunidad nacional, puede encontrarse en el otro con actitudes
completamente diferentes”?3.

La amistad y quien la encarna, el amigo, la afinidad o la identidad
partidista o ideoldgica, tienen encuentros con el derecho penal, que
pasan inadvertidos ante la opinién publica, pero que pueden ser vis-
tos desde la sociologia debido a que son reales y hacen parte de la no
neutralidad de quienes expiden o aplican las normas para generar la
inmunidad penal o por lo menos algin favorecimiento.

La afinidad se presenta entre semejantes e iguales y se explica con
base en las experiencias que se viven. La afinidad es ese algo esencial
que une a las personas sin que requieran explicaciones al respecto?*,

22 WEBER. Economia y sociedad, esbozo de la sociologia comprensiva, cit., pp. 21y 22.

23 Ibid, p. 22.

24 PAULINA RIVERO. “El valor de la amistad en el pensamiento de Nietzsche”, en MARGARITA
CEPEDA y RODOLFO ARANGO (comps.). Amistad y alteridad. Homenaje a Carlos Gutiérrez,
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que pueden provenir de una relacién comin o de compartir criterios
mas elaborados. La amistad significa que una persona es parecida a la
otra, entrafia afinidad o pertenencia mutua. También se expresa como
solidaridad politica, en cuanto “se estrecha también por la defensa de
una causa comun”?, Cuando existe afinidad por razones ideoldgicas,
politicas o religiosas, la identificacidon se manifiesta por la convergen-
cia de las ideas o las creencias de un colectivo de personas, que lo lleva
a expresarse o a actuar de acuerdo con esas convicciones, dentro o por
fuera de la ley. La amistad que aqui se trata es la que “crea comunidad
y, como dice [HANNAH]| ARENDT, es superior a la piedad, a la compasion
y a la solidaridad como frenos al impulso totalitario, pero siempre que
la consideremos en su caracter politico, y no como un rasgo exclusivo
de la vida privada”?®. En la vida publica los agentes del Estado deben
actuar de conformidad con los mandatos constitucionales y la ley, y
sus transgresiones deben ser sancionadas. Sin embargo, existe a través
del tiempo una tendencia de conceder amnistias o indultos a los agen-
tes del Estado que han actuado en nombre o defensa ilegal del Estado,
de los gobernantes y del régimen politico, no obstante la gravedad y
magnitud de las violaciones masivas de derechos humanos.

Colombia no ha sido ajena a este tipo de procesos en que los
agentes del Estado y los afines o copartidarios que han cometido deli-
tos con ocasion de los conflictos sean beneficiarios de amnistias e in-
dultos. El general GusTavo RojAs PINILLA durante su gobierno militar,
les concedié la amnistia general a todos los miembros de las Fuerzas
Armadas mediante el Decreto 2184 de 1953% por los delitos que co-
metieron con anterioridad al 9 de abril de 1948, e incluso a los que
participaron en la tentativa de golpe militar del 10 de julio de 1944
contra el entonces presidente ALFONSO LOPEZ PUMAREJO. También,

Bogot4, Universidad de los Andes, 2009, pp. 109 a 119, disponible en [https://appsciso.
uniandes.edu.co/sip/data/pdf/amistades%20y%?20alteridades.pdf].

25 GILBERT BADIA. “Karl Marx, Friedrich Engels: dos hombres, una obra”, en SOPHIE
JANKELEVITCH y BERTRAND OGILVIE. La amistad en su armonia, en sus disonancias,
Barcelona, Idea Books, 2000, p. 156.

26 FERNANDO BARCENA ORBE. Hannah Arendt: una filosofia de la natalidad, Barcelona,
Herder, 2006, p. 106.

27 Decreto 2184 de 21 de agosto de 1953, “Por el cual se concede amnistia a miembros de
las Fuerzas Armadas”, Diario Oficial n.° 28.280, de 27 de agosto de 1953, disponible en
[https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Decretos/1414889].


https://appsciso.uniandes.edu.co/sip/data/pdf/amistades%20y%20alteridades.pdf
https://appsciso.uniandes.edu.co/sip/data/pdf/amistades%20y%20alteridades.pdf
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mediante el Decreto 1823 de 1954% fue concedida la amnistia e in-
dulto, bajo el supuesto de que se trataba de “delitos politicos”, para
todos los miembros de las Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional
o de los grupos de civiles (Ilamados “bandas de pajaros”), que el go-
bierno conservador les suministré armas de fuego para atacar a los
militantes liberales.

En esa misma linea, también el Decreto 328 de 1958%° concedid
la amnistia a quienes habian cometidos los delitos con ocasién del
“ataque o defensa del gobierno o de las autoridades, la animadversion
politica y la violencia partidaria ejercida debido a la pugna de los par-
tidos”. De igual manera a todas las amnistias anteriores y gran parte
de las posteriores, el punto caracteristico fue el silencio y el olvido, sin
procesos de verdad, justicia y reparacion.

En la administraciéon del presidente CARLOS LLERAS RESTREPO
fue expedido el Decreto 2090 de 1967, con el cual le fue concedida
una amnistia para los miembros de la fuerza publica y los particulares
por los punibles cometidos (homicidios y torturas) debido a los en-
frentamientos de octubre de 1966 y junio de 1967 con los estudiantes
en la Universidad Nacional en Bogota.

Después de las amnistias referidas anteriormente, sucedieron
otras en gobiernos posteriores, bien como amnistias o indultos, ex-
pedidas mediante la Ley 37 de 19813, Ley 35 de 19823}, Ley 77 de

28 Decreto 1823 de 18 de junio de 1954, “Por el cual se conceden amnistia e indulto por
los delitos politicos cometidos hasta la fecha, y una rebaja de pena”, Diario Oficial n.°
28.522, de 10 de julio de 1954, disponible en [https://www.suin-juriscol.gov.co/
viewDocument.asp?ruta=Decretos/1356824].

29 Decreto 328 de 28 de noviembre de 1958, “Por el cual se dictan unas disposiciones
tendientes a facilitar el afianzamiento de la paz en los Departamento en donde subsiste
el estado de sitio”, Diario Oficial n.° 29.837, de 11 de diciembre de 1958, disponible en
[https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Decretos/1075173].

30 Ley37de 23 demarzode 1981, “Por la cual se declara una amnistia condicional”, Diario
Oficial n.° 35.760, de 14 de mayo de 1981, disponible en [https://www.suin-juriscol.
gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1593156].

31 Ley 35 de 19 de noviembre de 1982, “Por la cual se decreta una amnistia y se dictan
normas tendientes al restablecimiento y preservacién de la paz”, Diario Oficial n.°
36.133, de 20 de noviembre de 1982, disponible en [https://www.suin-juriscol.gov.co/
viewDocument.asp?id=1591525].


https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Decretos/1356824
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1989%% Ley 104 de 19933 y Ley 418 de 199734, entre otras.

En 2005 fue expedida la Ley 795 denominada “Ley de Justicia y
Paz”*°. Se reconocié que los maviles de las autodefensas (conocidas
como paramilitares) eran los de defender el Estado®®, esto es, se re-
conocio la afinidad con el establecimiento, aunque también se dedi-
caron a la extorsion, desapariciones forzadas, homicidios y trafico de
drogas ilicitas. Ademas, esta suficientemente documentado en varias
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos -Corte
IDH- que impusieron condenas al Estado colombiano, por la Justicia
Especial para la Paz -JEpP- y la Comision de la Verdad, que hubo una
alianza (connivencia), entre aquél y los grupos paramilitares, en que
servidores publicos participaron en su creacion, desarrollo y creci-
miento en las décadas de los afios 1970 y 1980 del siglo pasado como
un mecanismo para combatir los grupos armados guerrilleros con
la aquiescencia, permisién y omision del Estado, quienes ejecutaron
actos atroces y masacres, algunas veces por cuenta de esos grupos
y en otras ocasiones en operaciones conjuntas con la fuerza publi-
ca*’, lo cual mantuvieron oculto para garantizar la inmunidad e im-

32 Ley 77 de 22 de diciembre de 1989, “por la cual se faculta al Presidente de la Reptiblica
para conceder indultos y se regulan casos de cesacién de procedimiento penal y de
expedicién de autos inhibitorios en desarrollo de la politica de reconciliacién”, Diario
Oficial n.° 39.116, de 22 de diciembre de 1989, disponible en [https://www.suin-
juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1624153].

33 Ley 104 de 30 de diciembre de 1993, “Por la cual se consagran unos instrumentos para
la busqueda de la convivencia, la eficacia de la justicia y se dictan otras disposiciones”,
Diario Oficial n.° 41.158, de 30 de diciembre de 1993, disponible en [https://www.
suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1792005].

34 Ley 418 de 26 de diciembre de 1997, “Por la cual se consagran unos instrumentos para
la busqueda de la convivencia, la eficacia de la justicia y se dictan otras disposiciones”,
Diario Oficial n.° 43.201, de 26 de diciembre de 1997, disponible en [https://www.
suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1659899].

35 Ley 975 de 25 dejulio de 2005, “Por la cual se dictan disposiciones para la reincorpora-
cion de miembros de grupos armados organizados al margen de la ley, que contribuyan
de manera efectiva a la consecucion de la paz nacional y se dictan otras disposiciones
para acuerdos humanitarios”, Diario Oficial n.° 45.980, de 25 de julio de 2005, disponi-
ble en [https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1672044].

36 RODRIGO RIVERA. Antecedentes Ley 975 de 2005. Exposicién de motivos de proyectos de
la Ley de Justicia y Paz. Intervencién de RODRIGO RIVERA, p. 37, disponible en [https://
www.fiscalia.gov.co/colombia/wp-content/uploads/2013/04 /Antecedentes-Ley-975-
del-25-de-julio-de-2005-Proyecto-de-Ley-180-de-2004.pdf].

37 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. “Caso de las Masacres de Ituango vs.
Colombia”, Sentencia de 1.° de julio de 2006, disponible en [https://www.corteidh.or.
cr/docs/casos/articulos/seriec_148_esp.pdf].
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punidad. Ademas, recibieron un enorme beneficio en los procesos
de criminalizacién primaria y secundaria mediante una disminuida
retribucion punitiva.

Elacuerdo de La Habana de noviembre de 2016, dio lugar ala des-
movilizacion de una gran parte de las denominadas Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia -FARC-. El acuerdo refleja el empate
entre los participantes del conflicto, pues los beneficios que se ne-
gociaron para los guerrilleros también se aplicaron en forma equi-
valente a los agentes del Estado y a los civiles que en el marco de ese
conflicto fueron autores o participes de graves delitos. Es una especie
de autoamnistia para aquellos agentes del Estado que defendieron el
aparato estatal de manera ilegal, sujetos a un tratamiento especial di-
ferenciado, que se dice debe ser simétrico, equitativo, equilibrado y
simultaneo, como lo indica el articulo 9.° de la Ley 1820 de 2016%,
entre ellos, la renuncia a la persecucion penal en desarrollo del prin-
cipio de favorabilidad conforme al articulo 45 de la misma ley*’. Para
ese tratamiento diferenciado, a 13 de junio de 2023 se habian acogido
a la JEp, 3.737 miembros de la fuerza publica (militares y policias),
otros 178 agentes del Estado y terceros civiles por delitos cometidos
con ocasion del conflicto armado interno*’. De esta forma, los propios,
los pertenecientes al establecimiento y con una vida publica, incluso
los civiles afines que actuaron ilegalmente para defenderlo de los ene-
migos, escogieron el camino del tratamiento diferencial debido a que
son obvios los beneficios.

No solo en los gobiernos de derecha se encuentra la inmunidad
para los afines, copartidarios o amigos. En el Proyecto de Ley 336 de
6 de febrero de 2023*!, que busca la humanizacién de la politica cri-

38 Ley 1820 de 30 de diciembre de 2016, “Por medio de la cual se dictan disposiciones
sobre amnistia, indulto y tratamientos penales especiales y otras disposiciones”, Diario
Oficial n.° 50.102, de 30 de diciembre de 2016, disponible en [https://www.suin-
juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/30030232].

39 GoNZzALEZ MonNGUi. “Selectividad penal en la legislacion para la Paz de Colombia”, cit.

40 JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ “La JEP en cifras”, actualizado a 8 de septiem-
bre de 2023, disponible en [https://www.jep.gov.co/jepcifras/JEP-en-Cifras-
septiembre-08-2023.pdf].

41 MINISTERIO DE JUSTICIA Y DEL DERECHO DE COLOMBIA. “Proyecto de Ley 336 de 2023
Camara / 277 de 2023 Senado, ‘Por medio de la cual se humaniza la politica criminal y
penitenciaria para contribuir a la superacién del estado de cosas inconstitucional y se
dictan otras disposiciones’”, disponible en [https://www.minjusticia.gov.co/programas-
co/politica-criminal /Paginas/Humanizacion-Politica-Criminal-Penitenciaria.aspx].
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minal y penitenciaria, se encuentran dos paragrafos con idéntica re-
daccién que no permiten la aplicacién, en ningtin caso, de los tipos
penales de concierto para delinquir (art. 340) y terrorismo (343) con
respecto a las conductas que se desarrollaron en el marco de la pro-
testa social (2019-2021) y que cobijaria fundamentalmente a los indi-
viduos pertenecientes a la denominada “primera linea”, como también
en relacion con aquellas conductas que tengan que ver con la libertad
de reunidn, asociaciéon o manifestaciéon (Ministerio de Justicia y del
Derecho), aplicables retroactivamente en caso de ser aprobados por
motivo del principio excepcional de favorabilidad.

IV. INMUNIDADES DE FACTO

Pero las inmunidades no solo son las que expresamente se encuen-
tran declaradas por el legislador en una constituciéon o ley. Existen
inmunidades que se ejercen de facto en el proceso de criminaliza-
cién secundaria o terciaria, por ejemplo, la relacionada con los luc-
tuosos hechos del Palacio de Justicia (1985) en que hubo un “pacto
de silencio, expreso o tacito, generalizado sobre lo ocurrido”*?; o el
“ocultamiento” o “encubrimiento” de los hechos, como fue calificado
por el Tribunal Superior de Bogota*® sobre las multiples conductas
de homicidios y desapariciones forzadas que sucedieron. También las
inmunidades han sido sobre el financiamiento, participacion y apoyo
alos paramilitares y grupos armados por fuera de la ley; sobre las ma-
sacres y demas delitos cometidos por las organizaciones paramilita-
resy guerrilleras; en relacidn con las violaciones masivas de derechos
humanos cometidas por agentes del Estado; y los delitos cometidos
por aforados, entre otros, beneficiados por la falta de proactividad
del Estado y del sistema penal en el control social preventivo de esas
conductas o en la reaccidn represiva mediante la investigacion, juzga-

42 JoRGE ANfBAL GOMEZ GALLEGO, JosE ROBERTO HERRERA VERGARA y NILSON PINILLA
PINILLA. Informe final de la Comisién de la Verdad sobre los hechos del Palacio de Justicia,
Bogotd, Universidad del Rosario, 2010, disponible en [https://repository.urosario.edu.
co/items/5e987f22-1c8a-4fa8-8993-2c6f865d42f1].

43 TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA. SALA PENAL. “Sentencia de 30
de enero de 2012, aprobado en Acta n.° 008", Radicado 110010704003200800025 09,
MM. PP.: FERNANDO ALBERTO PAREJA REINEMER y ALBERTO POVEDA PERDOMO, disponible
en [https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/verNormaPDF?i=45611].
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miento y sancién penal (omisidn), y la falta de garantias o negacién a
las victimas del acceso a la administracién de justicia, a la verdad y al
reconocimiento de sus derechos.

Lo mismo sucedié con las investigaciones de las muertes ilegiti-
mamente producidas contra los 6.402 civiles presentados como gue-
rrilleros muertos en combate, eufemisticamente denominados “falsos
positivos”, con respecto de las cuales se utilizaron varios mecanismos
para que el sistema penal no las seleccionara, desde el silencio encu-
bridor, la mentira, la informacién manipulada en los medios de comu-
nicacion, las justificaciones mediante técnicas de neutralizacidn, los
informes falsos con los que indujeron en error de las autoridades de
control, la asuncion de las investigaciones por la jurisdiccién penal mi-
litar para luego archivarlas, aunque los hechos no tenian relacién con
el servicio, y menos aun tratdndose de delitos de lesa humanidad**.

Y pueden ocurrir otras tantas inmunidades de facto. Existen pri-
vilegios que tienen que ver con las conductas divergentes, como lo
expres6 EDWIN SUTHERLAND sobre las inmunidades frente al castigo
que beneficiaron al grupo mas poderoso de la sociedad medieval, al
clero; y para los anos 1940 del siglo pasado -que lo sigue siendo en el
siglo xx1- el grupo mas poderoso es el de “cuello blanco” que obtiene
inmunidades, generalmente por el “estatus social alto” o por el “be-
neficio del negocio”*. La “delincuencia de cuello blanco” produce un
impacto muy superior al de la delincuencia econdmica convencional,
pero disfruta de privilegios por diversos motivos, que la hacen inmu-
ne al sistema penal*®. En efecto, los de “cuello blanco” por tratarse de
personas que pertenecen a la clase socioecondémica alta, con poder
econdmico, politico y social respetados, se benefician de una especial
inmunidad porque sus acciones sociales que atentan contra bienes
juridicos no estan criminalizadas o, de estarlo, estas personas pocas
veces son identificadas, denunciadas, capturadas o encarceladas, pro-

44 GONZALEZ MoNGUTf. “La selectividad penal negativa de las muertes ilegitimamente pre-
sentadas como bajas en combate por la fuerza ptblica del Estado colombiano”, cit.

45 EDWIN SUTHERLAND. El delito de cuello blanco, Madrid, La Piqueta, 1999, p. 102.

46 ANTONIO GARCiA-PABLOS DE MoOLINA. “Reflexiones criminoldgicas y politico crimina-
les sobre la criminalidad de ‘cuello blanco’, en JuLio B. J. MAIER y ALBERTO M. BINDER

(comps.). El derecho penal hoy: homenaje al profesor David Baigun, Buenos Aires,

Editores del Puerto, 1995, pp. 545 a 566.
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cesadas o condenadas*’. La selectividad “suele ser negativa frente a
los poderosos, que obtienen la inmunidad ante sus acciones”®.

También a través de la historia se han presentado las inmunida-
des del género masculino, en estas sociedades patriarcales en que el
hombre ha sido el que legisla y ejerce el poder. La mujer no solo fue
perseguida bajo la etiqueta de bruja en la inquisicién, sino también
criminalizada por su sexualidad en la prostitucién, mientras que el
hombre que pagaba no lo fue; por el adulterio, el aborto (en todos los
codigos penales), o podia ser sacrificada su existencia por infidelidad
cuando el marido la sorprendia yaciendo con otro. La figura mascu-
lina se ha identificado “con lo universal, la razén y el saber, mientras
que lo femenino ocupa el lugar de la falta”, una supuesta sefial de
“inferioridad o carencia”®. Si el hombre contraia matrimonio con la
mujer victima de violencia sexual o de estupro® o con la victima de
rapto®! no era criminalizado, una especie de inmunidad de género.

El criminélogo italiano ALESSANDRO BARATTA considerd que los
tipos de criminalidad propios de las clases dominantes y altamente
inmunes son mas graves que toda la criminalidad realmente perse-
guida, y que las inmunidades que crea el sistema penal, desde una
perspectiva de lucha de clases, es una autorizacion mas o menos am-
plia, para facilitar el ataque de “los grupos dominantes a los intere-
ses y derechos de las clases subalternas”?. Como estrategia “politi-
co-criminal” en el capitalismo, la maxima inmunidad esta asociada a
conductas socialmente dafiinas e ilicitas, pero que son “funcionales

47 FERRANDO MANTOVANI “Derecho penal del enemigo, el Derecho penal del amigo, el
enemigo del Derecho penal y el amigo del Derecho penal”, en CARLOS GARC{A VALDES,
MARGARITA VALLE MARISCAL DE GANTE, ANTONIO RAFAEL CUERDA RIEZU, MARGARITA
MARTINEZ ESCAMILLA y RAFAEL ALCACER GUIRAO (coords.). Estudios penales en homenaje
a Enrique Gimbernat, Madrid, Edisofer, 2008, pp. 423 a 447.

48 SivA GARCIA. Criminologia: teoria socioldgica del delito, cit., p. 244.

49 NoORMA FULLER. “La perspectiva de género y la criminologia: una relacién prolifica”,
Tabula Rasa, n.° 8,2008, disponible en [https://www.revistatabularasa.org/numero08/
la-perspectiva-de-genero-y-la-criminologia-una-relacion-prolifica/], p. 99.

50 Ley 95 de 24 de abril de 1936, “Sobre Codigo Penal”, Diario Oficial n.° 23.316, de 24
de octubre de 1936, disponible en [https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.
asp?id=1791348], art. 322.

51 [Ibid, art. 354.

52 ALESSANDRO BARATTA. Criminologia critica y critica del derecho penal: introduccion a la
sociologia juridico penal, Buenos Aires, Siglo xx1 Editores, 2004, pp. 210y 211.
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al sistema”, como sucede con las alianzas entre intereses privados y
organismos del Estado®.

La criminologia critica ha sefialado que por la “reactividad” pro-
pia de la Policia, responde a los llamados de los casos de comporta-
mientos contrarios a la ley de mayor “visibilidad” e inmuniza aquellos
que tienen lugar en recintos privados, lo cual puede ser realizado de
manera consciente o inconsciente, pero que tiene un efecto selectivo
del sistema penal®* derivado del uso de la propiedad privada y de la
intimidad. Ademas, la esfera privada oculta las conductas de violencia
intrafamiliar, acoso y violencia sexual, ente otras, dificulta la investi-
gacién e inmuniza a sus autores debido al silencio de sus victimas por
verglienza o temor a la revictimizacion.

A. La selectividad penal negativa y la aquiescencia
deliberada para encubrir a los perpetradores de un genocidio

Un caso emblematico y de selectividad penal negativa, ha sido el proce-
so de exterminio cometido contra mas de 8.300 victimas®, militantes y
simpatizantes del partido politico Union Patriotica -UP- fundado el 28
de mayo de 1985, el cual fue definido como “aquiescencia deliberada
para encubrir a los perpetradores de los hechos”. El proceso de exter-
minio, que equivale a un genocidio politico, se llevo a cabo mediante
una siniestra “alianza entre grupos paramilitares, con sectores de la
politica tradicional, de la fuerza publica y de los grupos empresariales,
para contrarrestar la subida en la arena politica de la UP”*¢. Las con-
ductas divergentes son claras en este caso, por una parte estaban y lo
sigue siendo la UP y sus militantes con una posicion ideoldgica de iz-
quierda, que desde su fundacion pretende cambios sociales en el pais
por las vias legales y que al 2022-2026 hace parte del gobierno; y por

53 Ibid, pp. 158y 159.

54 ALESSANDRO BARATTA. “Criminologia y dogmatica penal, pasado y futuro del modelo
integral de la ciencia penal”, en SANTIAGO MIR PUIG. La reforma del derecho penal 1I,
Barcelona, Universidad Auténoma de Barcelona, 1981, p. 48.

55 COMISION DE LA VERDAD. “La Comision de la Verdad y JEP revelan cifras de la violencia contra
la Unién Patridtica”, 4 de marzo de 2022, disponible en [https://web.comisiondelaverdad.
co/actualidad/noticias/victimas-union-patriotica-comision-verdad-jep].

56 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. “Caso integrantes y militantes de la
Uniodn Patriotica vs. Colombia”, Sentencia de 27 de julio de 2022, disponible en [https://
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_455_esp.pdf].
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otra parte, ideolégicamente opuestos, una extrema derecha intoleran-
te politicamente que se ha resistido en el contexto nacional a admitir la
presencia de otros actores politicos, que recurrio a la tortura, al homi-
cidio selectivo, a las desapariciones forzadas y otro tipo de conductas,
para destruir totalmente esa organizacion politica (genocidio politi-
co). Se juntan las organizaciones criminales ideolégicamente opuestas
y contindan asesinando lideres politicos, defensores de Derechos hu-
manos y reinsertados de las antiguas FARC®’.

En relacién con los procesos investigativos, de juzgamiento y de
sancidon que debian adelantarse por el proceso de eliminacién fisi-
ca de los militantes de la UP, el Estado colombiano reconoci6é que no
lo hizo de manera diligente no obstante la obligacién de realizarlos
e identificar y sancionar a los autores y participes de estos hechos,
pero ademas la Corte IDH consider6 que los 709 procedimientos que
se adelantaron no fueron realizados en un “plazo razonable”*®. Como
ha sido documentado, las investigaciones avanzaron poco®® y por la
estrategia selectiva, “cuando se perpetran crimenes todos los dias,
pero con una, dos o tres victimas, el mecanismo opaca las dimensio-
nes, apuntala la impunidad y la negacion, dificulta su investigacion,
reduce su notoriedad y minimiza o niega los hechos”®. Esa estrategia
contribuy6 a la realizacién de las técnicas de neutralizacion®! con las
cuales los actores niegan los hechos, la responsabilidad y las victimas.

57 PaBLO ELfAS GONZALEZ MONGU{, GERMAN SILVA GARcC{A, BERNARDO PEREZ SALAZAR y
Luz ANGELICA ViZcAINO SOLANO. “Estigmatizacién y criminalidad contra defensores de
derechos humanos y lideres sociales en Colombia”, Revista Cientifica General José Maria
Cérdova,vol.20,n.°37,2022,pp.143a161,disponible en [https://revistacientificaesmic.
com/index.php/esmic/article/view/810].

58 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. “Caso integrantes y militantes de la
Unién Patriética vs. Colombia”, cit.

59 ROBERTO ROMERO OSPINA. Unidn Patridtica: expedientes contra el olvido, 2. ed., Bogot3,
Centro de Memoria, Paz y Reconciliacién, 2012, disponible en [http://centromemoria.
gov.co/wp-content/uploads/2020/05/UP-Expedientes-contra-el-olvido.pdf].

60 CENTRO NACIONAL DE MEMORIA HISTORICA. Todo pasé frente a nuestros ojos: el geno-
cidio de la Unidn Patridtica 1984-2002, Bogota, cNMH, 2018, disponible en [https://
centrodememoriahistorica.gov.co/wp-content/uploads/2020/10/Todo-paso-frente-a-
nuestros.pdf], p. 183.

61 PaBLO ELias GONZALEZ MoNGU{. “Justificaciones de los actores y de las victimas en el
conflicto armado interno colombiano: técnicas de neutralizaciéon”, en MONICA PATRICIA
FORTICH NAVARRO, PABLO ELiAS GONZALEZ MoNGUi y PAULA MAZUERA AYALA (eds.).
Tendencias de historia del derecho y memoria histérica en Latinoamérica, Bogotd,
Universidad Libre, 2016, pp. 153 a 196.
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La Fiscalia General de la Nacién reporté la cifra de 372 conde-
nados por los homicidios de los militantes de la UP, “de los cuales
30 pertenecen a la Fuerza Publica, 251 hacen parte de grupos para-
militares, seis (6) hacen parte de las FARC y 85 no registran vincula-
cién”®, lo que indica una baja tasa de resultados frente al universo de
victimas del exterminio. Estas cifras nos indican que los homicidios
fueron realizados en su mayoria por grupos paramilitares (67,47 %)
y un numero menor (8,06%), pero no menos importante, realizado
por agentes del Estado. Sin embargo, la Corte pudo comprobar que
hubo un plan de “exterminio sistematico” y “asesinato masivo” de los
militantes e integrantes de la UP, por parte de actores estatales y ter-
ceros cuyas acciones criminales “contaron con la tolerancia, la colabo-
racion, la aquiescencia o la falta de prevencion de las autoridades”®3.
Esos terceros en alto porcentaje pertenecian a grupos paramilitares,
que fueron impulsados por el Estado dentro de la poblacidn civil ini-
cialmente como “grupos de autodefensa”, con el apoyo legal, con el
objetivo principal de auxiliar a la Fuerza Publica en operaciones con-
traguerrilleras, para lo cual contaban con los permisos para el porte
de armas®, los cuales desarrollaron una cruenta lucha contra las gue-
rrillas y contra otros grupos, supuesta base social de esta, considera-
dos “enemigos internos”.

Visto lo anterior, el sistema penal colombiano no ha sido efecti-
vo en las investigaciones y sanciones penales por el exterminio de la
UP como ha sido declarado por la Corte IDH, lo que permite deducir
que ha existido una especie de inmunidad para los victimarios que
no se encuentra expresa en la ley, pero que las practicas sociales dan
cuenta de ello y en consecuencia se ha presentado también impuni-
dad. En efecto, la prevencién y las investigaciones sobre los hechos de
violencia dirigidos contra los miembros de la UP no fueron efectivas,
por el contrario, son altos los indices de impunidad propiciados por
las autoridades frente a los mismos®®), los cuales fueron calificados

62 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. “Caso integrantes y militantes de la
Unién Patriética vs. Colombia”, cit.

63 Ibid., p. 73.

64 Ibid., p. 59.

65 Ibid., p. 79.
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de “sistematicos” y mediante una tolerancia que es calificada como
“generalizada y estructural”®®.

La Corte IDH también llegé a la conclusion de que “en varios ca-
sos, el actuar de las autoridades encargadas de las investigaciones
oper6 como una forma de aquiescencia deliberada para encubrir a
los perpetradores de los hechos”®’. La aquiescencia deliberada para
encubrir a los victimarios, si bien no operé en todos los casos, en una
gran parte de ellos fue efectiva, pues de 8.300 victimas que reporta
la Comision de la Verdad, solo se habia logrado la condena de 372
responsables de los homicidios y de otras conductas divergentes, la
eficacia investigativa fue del 4,37%, lo que indica que la impunidad
es del 95,63%. Estas cifras dan cuenta de la aquiescencia deliberada
para encubrir a los victimarios y sus conductas divergentes, para no
investigarlos, para realizar procesos de selectividad penal negativa
que en el mayor numero de los casos el sistema penal operé como
inmunidad y en consecuencia con impunidad, no obstante que crime-
nes son de lesa humanidad.

Como la teoria de la divergencia social considera a las victimas
como actores del conflicto, cuando existe “aquiescencia deliberada”
para el encubrimiento de los victimarios (selecciéon penal negativa
que lleva a la inmunidad), debido a la exclusién de que son objeto, no
consiguen la debida proteccidn penal y sufren las medidas de aban-
dono por parte del sistema penal, y en consecuencia del desconoci-
miento de sus derechos, el cual no investigd, procesé y sancioné a los
infractores de las normas penales.

En el caso tomado como motivo de analisis, las acciones sociales
divergentes que no fueron seleccionadas por el control social penal por
motivo del encubrimiento deliberado finalmente no realizaron un pro-
ceso de criminalizacién para poderlas definir prescriptivamente como
criminales, debido a la falta de identificacion deliberada de sus autores.
Quienes ejercieron ese genocidio, hoy no tienen el poder que los hacia
intocables y le corresponde a la Justicia Especial para la Paz -JEp- “dar-
le nombres” a quienes fueron autores o participes de los hechos de ex-
terminio de la UP por los que es responsable el Estado colombiano®®,

66 Ibid., p. 82.
67 1Ibid., p. 130.
68 ALFONSO GOMEZ MENDEZ. “;Por qué el exterminio de la UP?”, EI Tiempo, 7 de febrero de
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Esa ilegal e ilegitima relacion entre paramilitares y agentes del
Estado, incluso de tipo institucional en algunos casos, no solo en el del
exterminio de la UP, explica que la institucién militar no haya confron-
tado militarmente a estos grupos, como era su deber, pues en realidad
no se les vio como enemigos sino como aliados, motivo por el cual se
permitié que actuaran con proteccién oficial, inmunidad e impunidad.

B. Las inmunidades por los fueros

A través del tiempo la inmunidad se presenta disfrazada de los fueros
(eclesiastico, militar, de policia y de funcionarios de alta jerarquia),
y sumado a ese tratamiento diferenciado no falta la “aquiescencia
deliberada” para ocultar a los victimarios que garantiza la exclusion
disciplinaria o penal por parte de los mecanismos dispuestos para el
control social institucional, en los que opera la denominada “solidari-
dad de cuerpo”.

Bajo la denominacion de fuero también se establecen soterrada-
mente las inmunidades. El fuero es un privilegio en materia penal que
protege a un servidor publico denominado aforado, por motivo de la
investidura o de las funciones que desempefia o que corresponde a
altos funcionarios del Estado (presidente de la Republica y congre-
sistas). Las jurisdicciones especiales para la investigacion y juzga-
miento, se establecen con fundamento en los fueros (justicia penal
militar y policial) como también los procedimientos especiales (Ley
600 de 2000 para los congresistas) o para otros altos funcionarios
(Constitucién Politica, art. 174). Los fueros son cuestionables cuando
se utilizan para evitar la persecucion penal del Estado o para excluir-
los del alcance de la ley penal por conductas divergentes que pueden
ser consideradas como delitos, por los despachos encargados de in-
vestigar, procesar y juzgar a los funcionarios, utilizando para ello di-
ferentes mecanismos procesales o la simple inactividad investigativa.

Aunque expresamente las disposiciones normativas no estable-
cen estos fueros como inmunidades, en la practica se utilizan los pro-
cedimientos legales por parte de operadores judiciales para no selec-
cionar a los responsables de las conductas delictivas.

2023, disponible en [https://www.eltiempo.com/opinion/columnistas/alfonso-gomez-
mendez/por-que-el-exterminio-de-la-up-columna-de-alfonso-gomez-mendez-740186].
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C. Inmunidades de los altos funcionarios del Estado

Las conductas consideradas como punibles cometidas por altos fun-
cionarios del Estado, son de exclusiva competencia de las corporacio-
nes judiciales para evitar que se obstaculice por parte de cualquier
juez la actividad de la administracién publica o de justicia. El proble-
ma no radica en el fuero como institucion y la critica no va dirigida a
que se deba suprimir, sino a los infimos resultados que produce en
las situaciones que algunos funcionarios terminan comprometidos
penalmente. El articulo 174 de la Carta Politica colombiana, dispone
que el Senado es el competente para conocer de las acusaciones que
formule la CAmara de Representantes, por acciones u omisiones que
ocurran en el desempefio de los cargos por parte del “presidente de la
Republica, o quien haga sus veces; contra los magistrados de la Corte
Suprema de Justicia, del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional,
los miembros del Consejo Superior de la Judicatura y el Fiscal General
de la Nacién, aunque hubieren cesado en el ejercicio de sus car-
gos”. La competente para adelantar la instruccién es la Comisién de
Investigacién y Acusacién de la Cimara de Representantes®®. Esta
se encarga normativamente, después de investigar, si lo considera
procedente a través de la CAmara presentar las acusaciones ante el
Senado de la Republica, pero, durante su larga existencia, ha tenido
pocos resultados. Solo por una denuncia contra un magistrado de la
Corte Constitucional y otros del denominado caso de corrupcién del
“cartel de la toga” que involucr6 a magistrados de la Corte Suprema de
Justicia, por lo escandalosos e impactantes de los hechos, facilité que
finalmente fueran acusados por el Senado y enjuiciados por esa Corte.

En respuesta a un derecho de peticién interpuesto por la
Corporaciéon Excelencia de la Justicia —-CEJ- ante la Comisién de
Investigacién y Acusacién de la Camara de Representantes, aunque
la informacién es del 4 de diciembre de 2013 pero que nos indica la
deficiente gestion, fueron 3.496 noticias criminales puestas en cono-
cimiento desde 1992; el 42% eran denuncias contra magistrados de
las altas Cortes, el 30% contra el presidente de la Republica y el 28%

69 Ley 5 de 17 de junio de 1992, “Por la cual se expide el Reglamento del Congreso, el
Senado y la CAmara de Representantes”, Diario Oficial n.° 40.483, de 18 de junio de 1992,
disponible en [https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1560382].


https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1560382
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contra el fiscal general de la nacién. De esas 3.496, 1.966 (56%) es-
taban archivadas sin ninguna decision de fondo y 1.538 casos (44%)
quedaban por resolver.

Se considera que el disefio basicamente politico de esa Comision,
con representantes provenientes de los diferentes partidos politicos
que tienen representacion en la Camara, algunos de ellos sin forma-
cion juridica o experiencia judicial, pesan mas las relaciones e in-
fluencias politicas que no permiten que las investigaciones penales
fructifiquen. Ademas, no hay posibilidad de un informe regular sobre
las mismas, debido a que estan bajo la proteccién de reserva, lo que
no permite el ejercicio del control social informal.

La inmunidad, debido a la importancia del ejercicio de los altos
cargos por parte de quienes se dice han realizado conductas divergen-
tes, que se lleva a efecto mediante la utilizacién de mecanismos para
que su procesamiento no funcione, ya sea por inactividad o la aquies-
cencia deliberada para encubrir a los perpetradores como sucede en
el caso colombiano, representan inadmisibles conductas por las que
no existe control formal alguno, debido a que una eventual investi-
gacion por prevaricato por omision de los representantes investiga-
dores le corresponderia a la Corte Suprema de Justicia, cuyos magis-
trados, a su vez, pueden ser objeto de indagacion por la Comisién de
Investigacién y Acusacion como autoridad competente. No es posible
controlar efectivamente a los que los controlan y viceversa, pues al fin
y al cabo ambos son controladores y controlados al mismo tiempo, en
donde las competencias se tropiezan de manera simultanea. La con-
secuencia es la impunidad producto de la selectividad penal de carac-
ter negativo derivada de la inmunidad por la importancia del cargo.

D. Inmunidades por el fuero penal militar y policial

En la Constitucidn Politica de 1886, todas las investigaciones por vio-
laciones de derechos humanos cometidas por los militares eran de
competencia de la justicia penal militar por motivo del fuero estable-
cido para estos funcionarios. Luego, en la Carta Politica de 1991 el
fuero fue extendido a los policias, y segun el articulo 221 esa juris-
diccion tiene competencia para investigar y juzgar los delitos que co-
metan los miembros de la fuerza publica en servicio activo, siempre
y cuando esas conductas tengan relacion con el servicio que prestan.
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Con fundamento en esta disposicion, las infracciones de derechos hu-
manos quedaron bajo la competencia de la justicia ordinaria, debido
a que el privilegio del fuero pierde cualquier relacion con el servicio
cuando se cometen delitos que no hacen parte de la misién de la fuer-
za publica. Ademas, el Acto Legislativo 02 de 20127° amplid el articulo
221y en su articulo 3.2 prohibié que esa jurisdiccién conociera los
“crimenes de lesa humanidad”, “los delitos de genocidio, desaparicion
forzada, ejecucion extrajudicial, violencia sexual, tortura y desplaza-
miento forzado”.

Desde 1997 la Oficina de la Alta Comisionada de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos en Colombia ha presentado infor-
mes cada afio, en los cuales ha dado cuenta de la estrategia de la justi-
cia penal militar y policial de asumir investigaciones que no le corres-
ponden y de presentar conflictos de competencia frente a la justicia
ordinaria. En el informe presentado el 26 de febrero de 2020, sefialé
que en algunos casos la justicia penal militar continud solicitando su
competencia sobre investigaciones por la violacién de derechos hu-
manos’!. Por otra parte, ahora que la Corte Constitucional tiene la
competencia, ha avanzado en la asignacién a la justicia ordinaria de
casos, como el de la masacre de El Tandil (Tumaco) ocurrida en 2017;
pero con todo y ello, se observa que los estandares internacionales
relacionados con la jurisdiccion competente “no se aplican de manera
consistente por todos los entes de justicia, lo cual incrementaria los
umbrales de impunidad y compromete la aplicaciéon de una justicia
independiente”’?. Lo anterior, indica que continta la practica de al-

70 Acto Legislativo 2 de 27 de diciembre de 2012, “Por el cual se reforman los articulos
116, 152 y 221 de la Constitucion Politica de Colombia”, Diario Oficial n.° 48.657, de
28 de diciembre de 2012, disponible en [http://www.secretariasenado.gov.co/senado/
basedoc/acto_legislativo_02_2012.html].

71 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. “Informe de la Alta Comisionada de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre la situacién de Derechos Humanos
en Colombia durante el afio 2020” 23 de febrero de 2021, disponible en [https://
www.hchr.org.co/informes_anuales/informe-de-la-alta-comisionada-de-las-naciones-
unidas-para-los-derechos-humanos-sobre-la-situacion-de-derechos-humanos-en-
colombia-durante-el-ano-2020/].

72 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. “Informe de la Alta Comisionada de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre la situaciéon de Derechos Humanos
en Colombia durante el afio 2022", 27 de febrero de 2023, disponible en [https://
www.hchr.org.co/wp/wp-content/uploads/2023/03/03-03-2023-Informe-Anual-
castellano.pdf].


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/acto_legislativo_02_2012.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/acto_legislativo_02_2012.html
https://www.hchr.org.co/informes_anuales/informe-de-la-alta-comisionada-de-las-naciones-unidas-para-los-derechos-humanos-sobre-la-situacion-de-derechos-humanos-en-colombia-durante-el-ano-2020/
https://www.hchr.org.co/informes_anuales/informe-de-la-alta-comisionada-de-las-naciones-unidas-para-los-derechos-humanos-sobre-la-situacion-de-derechos-humanos-en-colombia-durante-el-ano-2020/
https://www.hchr.org.co/informes_anuales/informe-de-la-alta-comisionada-de-las-naciones-unidas-para-los-derechos-humanos-sobre-la-situacion-de-derechos-humanos-en-colombia-durante-el-ano-2020/
https://www.hchr.org.co/informes_anuales/informe-de-la-alta-comisionada-de-las-naciones-unidas-para-los-derechos-humanos-sobre-la-situacion-de-derechos-humanos-en-colombia-durante-el-ano-2020/
https://www.hchr.org.co/wp/wp-content/uploads/2023/03/03-03-2023-Informe-Anual-castellano.pdf
https://www.hchr.org.co/wp/wp-content/uploads/2023/03/03-03-2023-Informe-Anual-castellano.pdf
https://www.hchr.org.co/wp/wp-content/uploads/2023/03/03-03-2023-Informe-Anual-castellano.pdf
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gunos organismos de justicia de no reconocer la competencia de la
justicia ordinaria para investigar y juzgar a los militares y policias por
las infracciones a los derechos humanos.

La Jurisdiccién Especial para la Paz -JEP-, justicia de transicion,
en relacidn con las muertes ilegitimas de 6.402 colombianos que fue-
ron presentados como muertos en combates, conocidas periodistica-
mente como “falsos positivos”, concluyd que la justicia penal militar
asumio la competencia, sin tenerla, para investigar y juzgar un gran
numero de casos, pero al mismo tiempo hubo inaccién, lo que indica
que no existio voluntad institucional para esclarecer los delitos debi-
do a que de antemano se conocia la responsabilidad politica institu-
cional o “no investig6 adecuadamente estas muertes contribuyendo
a la perpetuacion de la conducta””®. En general, todas las investiga-
ciones que asumio la justicia penal militar por esos homicidios fue-
ron archivadas, lo que indica inmunidad de facto para los agentes del
Estado responsables de esas conductas punibles.

Como no tenia la competencia, las investigaciones que asumid
la justicia penal militar en los casos referidos, se hizo usurpando la
facultad para ello, ademas incurriendo en multiples omisiones inves-
tigativas, como la de no vincular penalmente al personal que partici-
po en esas acciones ilicitas, archivo o profirié decisiones inhibitorias,
y en los numerosos casos en que plante6 conflictos de competencia,
tuvo como objetivo evitar que la justicia ordinaria investigara esas ac-
ciones sociales divergentes. En suma, garantiz6 la impunidad, lo que
constituye el ejercicio de lainmunidad para quienes cometieron innu-
merables y atroces crimenes.

73 JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ. SALAS DE JUSTICIA, SALA DE RECONOCIMIENTO DE
VERDAD, DE RESPONSABILIDAD Y DE DETERMINACION DE LOS HECHOS Y CONDUCTAS. “Auto
n.° 128 de 2021, Caso 03: “Asesinatos y desapariciones forzadas ilegitimamente presen-
tados como bajas en combate por agentes del Estado”- Subcaso Costa Caribe; Asunto:
Determinar los hechos y conductas ocurridas entre enero de 2002 y julio de 2005 atri-
buibles a algunos integrantes del Batallén de Artilleria No.2 La Popa” Bogot3, 7 de julio
de 2021.
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E. Las inmunidades de los especialistas

Los especialistas son los agentes de control social del Estado encarga-
dos de realizar las investigaciones en materia penal, ya sea la policia
judicial o la policia administrativa o de seguridad, o los que tienen que
ver con la lucha contra la delincuencia en estado de flagrancia como
en el caso de los militares frente a los alzados en armas, paramilitares
y otras organizaciones criminales.

Los miedos y temores a las conductas divergentes delictivas que
continuamente se explotan en las campafas electorales o en los medios
de comunicacién para maximizar el derecho penal, también sirve para
que los agentes de control penal reclamen repetidamente una mayor
inmunidad o también que se les permita una alta discrecionalidad fun-
cional y en los procedimientos contra los etiquetados como delincuen-
tes, de tal forma que existan menos motivos para ser investigados dis-
ciplinaria o penalmente por presuntas conductas abusivas o delictivas.

En la Edad Media los inquisidores tenian inmunidades eclesias-
ticas que se extendian a los familiares laicos que colaboraban en la
persecucion a brujas y herejes’. Los inquisidores justificaban “que
eran inmunes porque Dios no podia permitir semejante grado de
mal. Posteriormente, el propio conocimiento del mal proporcionaria
la inmunidad en otras emergencias”’®. Y desde esa época ha existido
la féormula “quien combate el mal debe ser inmune a este”’¢ y por lo
tanto, la inmunidad al mal debe ser para proteger a los especialistas
como exigencia para que triunfe el discurso penal.

Esos especialistas que constituyen las “huestes del bien” deben
estar dotados de todas las garantias, incluso de la reserva de identi-
dad, debido a que son “los tnicos conocedores de la forma y los de-
talles en que operan estos males””’, los conocedores de las conductas
divergentes de los sujetos agentes.

74 ELsa Diaz ALVAREZ. “Jornadas sobre la Inquisicién Espafiola: ‘El tribunal inquisitorial de
Llerena y su jurisdiccién en Extremadura’ (Area de Historia del Derecho)”, Anuario de la
Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura, n.° 35,2019, pp. 753 a 758, disponi-
ble en [https://publicaciones.unex.es/index.php/AFD/article/view/104].

75 EUGENIO RAUL ZAFFARONI. “El derecho penal liberal y sus enemigos”, en En torno de la
cuestion penal, Buenos Aires, B. de F, 2005, pp. 164 y 165.

76 1Ibid, p. 164.

77 1Ibid., p. 158.


https://publicaciones.unex.es/index.php/AFD/article/view/104
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Mediante la Ley Estatutaria 1621 de 201378, debe ser protegida
la identidad de los funcionarios que realicen esa labor (art. 35) como
también el cambio de identidad (art. 40). Aunque los informes de in-
teligencia no constituyen prueba, sirven para orientar las investiga-
ciones, lo que puede dar lugar a un direccionamiento en determinado
sentido como ha sucedido en casos que existi6 algin interés de des-
viar la investigacién, como el del homicidio del abogado y actor JAIME
GARZON?. Igual sucede en la Ley 906 de 2004%° (art. 221) sobre la
reserva de identidad de los informantes, que ha permitido que con un
informe falso de una supuesta fuente humana se realice una persecu-
cion penal sin que exista responsabilidad penal de los servidores pu-
blicos que la disponen, debido a que se mantiene en reserva la iden-
tidad de quien no se sabe si es real o inexistente. Estas inmunidades,
para los especialistas facilita que no sean investigados y procesados
cuando realizan procedimientos ilegales.

Como se puede apreciar, es amplio el espectro de las inmunida-
des en el sistema penal, en que el control institucional puede no ser
efectivo por falta de interés en que opere y paraddjicamente se con-
vierte en proteccion para quienes infringen gravemente los derechos
humanos.

V. CONCLUSIONES

La divergencia social es una teoria que permite examinar el conflicto
que se produce por la realizacion de acciones sociales definidas como
delitos y los intereses en contradiccion; y al mismo tiempo, interpre-
tar el comportamiento del control social formal, ordinario o especia-
lizado, que de manera deliberada no investiga, juzga y condena a los

78 Ley 1621 de 17 de abril de 2013, “Por medio de la cual se expiden normas para for-
talecer el Marco Juridico que permite a los organismos que llevan a cabo actividades
de inteligencia y contrainteligencia cumplir con su misién constitucional y legal, y se
dictan otras disposiciones”, Diario Oficial n.° 48.764, de 17 de abril de 2013, disponible
en [https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1685400].

79 Bogot4, 24 de octubre de 1960 - Bogot4, 13 de agosto de 1999.

80 Ley 906 de 31 de agosto de 2004, “Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento
Penal”, Diario Oficial n.° 45.658, de 1.° de septiembre de 2004, disponible en [https://
www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1670249].


https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1685400
https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1670249
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infractores de los derechos humanos mediante practicas de inmuni-
dad para estos.

Desde antafio se han creado inmunidades normativas de carac-
ter constitucional o legal para gobernantes, y en la criminalizacién
secundaria (aplicacion de la ley penal) se presentan las inmunidades
de facto para los perpetradores, derivadas del uso abusivo de los pro-
cedimientos legales, de los fueros, o por la afinidad, la amistad o la
identidad partidista o ideolégica, de intereses o creencias.

Esas inmunidades conducen a que no sean procesados penal-
mente y a la impunidad total o al establecimiento de privilegios que
reducen las sanciones a los violadores de derechos humanos.
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