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Resumen

En este texto se explora el concepto de delito de tortura adoptado por el ordenamien-
to juridico-penal colombiano, con base en las dos sentencias de constitucionalidad que la
Corte Constitucional colombiana ha proferido sobre el tema hasta el momento, con el fin
de compararlo con la nocién de delito de tortura que se deriva de los estindares interna-
cionales, la experiencia histérica y el derecho penal comparado. Asi mismo, este articulo
analiza las implicaciones de tal concepcién.

Palabras clave: delito de tortura, autonomia personal, integridad personal, dignidad
humana, derecho internacional humanitario, sujeto activo cualificado, servidores publi-
cos, gravedad de los dolores y sufrimientos, principio pro homine.

Abstract

This text explores the concept of crime of torture adopted by the Colombian legal or-
der based on the two sentences of constitutionality that the Colombian Constitutional
Court has spoken on the topic so far, in order to compare it with the concept of crime
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of torture derived from international standards, historical experience and comparative

criminal law, and analyse the implications of such a conception.

Key words: crime of torture, personal autonomy, personal integrity, human dignity, in-

ternational humanitarian law, qualified active subject, public officials, severity of the pain

and suffering, pro homine principle.

Abreviaturas utilizadas

Art.: articulo.

C. Const.: Corte Constitucional colombiana.

C. P: Cédigo Penal.

Cte. IDH: Corte Interamericana de Derechos Humanos.
OEA: Organizacién de Estados Americanos.

ONU: Organizacién de las Naciones Unidas.

El imperativo de no torturar debe ser categdrico, no hipotético.

Ernesto Sdbato.

Introduccién
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Uno de los crimenes que la comunidad internacional condena hoy de manera un-

dnime es la tortura, reprochable préctica frente a la cual existe en la actualidad un claro
imperativo de ius cogens' para los Estados, que radica en la obligacién de prevenirla,
prohibirla y sancionarla adecuadamente®.

Segtin el articulo 53 de la Convencién de Viena de 1969 (sobre el derecho de los tratados), una norma imperativa de
derecho internacional general o de ius cogens “es una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional
de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por una
norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo cardcter”.

El articulo 5° de la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre de la ONU de 1948 senala que: “Nadie serd

sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes”.

El articulo 7° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de la ONU de 1966 (uno de los denominados
pactos de Nueva York) dispone que: “Nadie serd sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o

degradantes. En particular, nadie serd sometido sin su libre consentimiento a experimentos médicos o cientificos”.

El articulo 5° de la Convencién Americana de Derechos Humanos de la OFA de 1969, también conocida como Pacto

de San Jos¢ de Costa Rica, establece que: “1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica
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Para ello resulta esencial que las regulaciones internas de los Estados sobre el delito
de tortura se encuentren ajustadas a los estdndares internacionales, que son establecidos
por declaraciones y convenciones internacionales, y en especial, en esta materia, por las
siguientes: a) la Declaracién sobre la Proteccién de Todas las Personas contra la Tortu-
ra y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes de la ONU de 1975; b) la
Convencién Internacional contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes de la ONU de 1984; ¢) la Convencién Interamericana para Prevenir y San-
cionar la Tortura de la OEA de 1985; y d) el Estatuto de Roma de la Corte Penal Inter-
nacional de 1998.

Un aspecto de diametral importancia en dichas regulaciones internas es el concepto
de delito de tortura que se adopte. No se trata de una cuestién meramente conceptual,
sino de una gran trascendencia politico-criminal y practica, dado que dicha nocién va a
determinar —ni mds ni menos— cudles comportamientos se consideran como constitutivos
de este crimen y cudles no.

y moral. 2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda persona

»

privada de libertad serd tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano (...)”.

El articulo 2° de la Declaracién sobre la Proteccién de Todas las Personas contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes de la ONU de 1975 senala que: “Todo acto de tortura u otro trato o pena
cruel, inhumano o degradante constituye una ofensa a la dignidad humana y serd condenado como violacién de los
propésitos de la Carta de las Naciones Unidas y de los derechos humanos y libertades fundamentales proclamados en

la Declaracién Universal de Derechos Humanos”.

El articulo 3° ibidem establece que: “Ningtin Estado permitird o tolerard la tortura u otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes. No podrdn invocarse circunstancias excepcionales tales como estado de guerra o amenaza
de guerra, inestabilidad politica interna o cualquier otra emergencia putblica como justificacion de la tortura u otros

tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes”.

Elarticulo 2° dela Convencién Internacional contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes
de la ONU de 1984 dispone que: “1. Todo Estado Parte tomard medidas legislativas, administrativas, judiciales o de
otra indole eficaces para impedir los actos de tortura en todo territorio que esté bajo su jurisdiccién. 2. En ningtin caso
podrdn invocarse circunstancias excepcionales tales como estado de guerra o amenaza de guerra, inestabilidad politica
interna o cualquier otra emergencia publica como justificacion de la tortura. 3. No podrd invocarse una orden de un

funcionario superior o de una autoridad ptblica como justificacién de la tortura”

Finalmente, el articulo 1° de la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura de la OEA de
1985 decreta que: “Los Estados Partes se obligan a prevenir y a sancionar la tortura en los términos de la presente

Convencién”.

Pero mds alld de estas prohibiciones convencionales de la tortura en el derecho internacional de los derechos humanos,
esta reprochable prictica se encuentra proscrita desde mucho tiempo atrds por la misma costumbre internacional con
cardcter de norma de zus cogens. Como bien lo anota Daniel Eduardo Rafecas: “las cldusulas y convenciones especificas
se basan en el reconocimiento de que las précticas de torturas y demds tratos o castigos crueles ya estaban prohibidas
bajo el derecho internacional publico de raiz consuetudinaria, mds precisamente, como norma de 7us cogens” (2010:

86).
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Segtin Rafecas, en la actualidad en la comunidad internacional se entiende por tortura:

(...) todo tipo de imposicién de violencia fisica o psicolégica de cardcter grave,
impuesta por un funcionario publico en abuso de sus funciones o a través de ter-
ceros que actiian bajo su amparo, sobre una persona que estd legal o ilegalmente
detenida, mds alld de que tales violencias sean impuestas o no en el marco de un
proceso penal, y sin que sea relevante el mévil procurado con dicha imposicién (...)

(2010: 86).

Vale la pena entonces analizar si la nocién de delito de tortura que se ha adoptado
en el ordenamiento juridico-penal colombiano, se ajusta a dicha conceptualizacién de
este crimen, con base en los citados estdndares internacionales y las implicaciones que tal
concepto acogido internamente puede conllevar. Por tanto, se tomardn como referencias
las dos sentencias de constitucionalidad que la C. Const. —intérprete por excelencia de la
Constitucién Politica de Colombia’®~ ha proferido con relacion al delito de tortura, en las
cuales perfila el concepto en mencién para efectos internos. Se hace referencia a las sen-
tencias C-587/1992 y C-148/2005%.

El concepto de delito de tortura sentado por el tribunal constitucional en estos fallos
se estudiard desde tres perspectivas: a) el bien juridico tutelado a través de la punicién de
este crimen’; b) el sujeto activo, sujeto agente o autor de este delito; y ¢) la gravedad de
los dolores o sufrimientos infligidos, necesarios para que se configure esta conducta pu-
nible. Como se verd a continuacidn, han sido estos los aspectos tedricos sobre los cuales
ha tenido que pronunciarse el alto tribunal en estas dos sentencias y que resultan ser pro-
bablemente los mds polémicos de esta modalidad delictual, al menos en nuestro contexto
normativo y sociolégico.

1. El bien juridico tutelado

La primera cuestién que se debe dilucidar en cuanto al concepto de delito de tortura
adoptado por el derecho penal colombiano, es cudl es el bien juridico o interés juridico

3 Elarticulo 241 de la Constitucién Politica de Colombia establece que: “A la Corte Constitucional se le confia la guarda
de la integridad y supremacia de la Constitucién (...)".

4 La C. Const. también se pronuncié sobre la tortura en las sentencias C-181/2002 y C-1076/2002, pero lo hizo
respecto a la tortura como falta disciplinaria y no como delito. Por ende, dichas sentencias no serdn tenidas en cuenta
en este andlisis, mds alld de que constituyen precedentes jurisprudenciales importantes.

5  En realidad, el bien juridico tutelado —tal como se verd adelante— no es un elemento del concepto de tortura szricro
sensu, pero si lato sensu, pues, por lo menos en la doctrina penal colombiana, quizé como herencia de la doctrina penal
italiana de finales del siglo XIX, se sefiala en general como un elemento del tipo penal el objeto juridico, y este ha sido
definido como “el interés que el Estado busca proteger mediante los diversos tipos penales y que resulta vulnerado por
la conducta del agente cuando ella se acomoda a la descripcidn hecha por el legislador” (Reyes, 2002: 109). De modo

que en tltima instancia objeto juridico y bien juridico tutelado son conceptos equivalentes.
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tutelado a través de la prohibicién y el castigo de esta conducta punible®. Esta cuestién fue
abordada por la C. Const. primordialmente en la sentencia C-587/1992, aunque hubo
también algunas tangenciales referencias a ella en la sentencia C-148/2005.

Como punto de partida, se ha de tener en consideracién que el tipo penal genérico
de tortura (art. 178)” se ubica en el C. P. de 2000 (estatuto penal vigente) en el Titulo III
que se denomina “Delitos contra la libertad individual y otras garantias”, en concreto, en
el Capitulo Quinto que se llama “Delitos contra la autonomia personal”. En el C. P. de
1980 (el anterior estatuto penal) se hallaba consagrado en el titulo y en el capitulo del
mismo nombre (art. 279)%. Esta ubicacién podria conducir a pensar que para el legislador

6 La mayor parte de la doctrina penal en la actualidad coincide en manifestar que la legitimidad o justificacién del
poder punitivo y del derecho penal de él derivado, radicaria en que los mismos protegen o tutelan bienes juridicos.
De igual manera, la legitimidad o justificacién de cada norma penal individualmente considerada, radicarfa en que
debe proteger o tutelar al menos un bien juridico, pues de lo contrario se tratarfa de una norma penal invalida (cfr.

Bacigalupo, 1999).

La dificultad mds grande de esta tesis consiste en definir con precision el concepto de bien juridico, a efectos de
que pueda cumplir con esta importante funcién politico-criminal. En ese sentido, es posible acoger la definicién
del profesor alemédn Claus Roxin, para quien: “los bienes juridicos son circunstancias dadas o finalidades que son
ttiles para el individuo y su libre desarrollo en el marco de un sistema social global estructurado sobre la base de esa
concepcidn de los fines o para el funcionamiento del propio sistema” (2001: 56).

7 El articulo 178 del C. P. de 2000 tipifica el delito de tortura genérico de la siguiente forma: “El que inflija a una
persona dolores o sufrimientos (graves), fisicos o psiquicos, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacién
o confesion, de castigarla por un acto por ella cometido o que se sospeche que ha cometido o de intimidarla o
coaccionarla por cualquier razén que comporte algiin tipo de discriminacién incurrird en prisién de ocho a quince
afios, multa de ochocientos (800) a dos mil (2.000) salarios minimos legales vigentes, e inhabilitacién para el ejercicio

de derechos y funciones publicas por el mismo término de la pena privativa de la libertad.
En la misma pena incurrird el que cometa la conducta con fines distintos a los descritos en el inciso anterior.

No se entenderd por tortura el dolor o los sufrimientos que se deriven tnicamente de sanciones licitas 0 que sean

consecuencia normal o inherente a ellas”.

La expresion entre paréntesis fue declarada inexequible, precisamente, en la sentencia C-148/2005, que abajo se

comentard.

Esta pena se incrementd a través del articulo 14 de la ley 890/2004 que dispuso que: “Las penas previstas en los tipos
penales contenidos en la Parte Especial del Cédigo Penal se aumentardn en la tercera parte en el minimo y en la mitad
en el méximo”. Esta muy cuestionable norma, que subié de golpe la pena para todos los delitos de la faccion especial,
hizo parte de la reforma penal sustancial que acompand a la reforma procesal penal del mismo afio (ley 906/2004),
encaminada a adoptar en Colombia un sistema procesal penal de tendencia acusatoria.

8  Elarticulo 279 del C. P de 1980 consagraba el delito de tortura en estos términos: “El que someta a otro a tortura fisica
o moral, incurrird en prisién de uno (1) a tres (3) afios, siempre que el hecho no constituya delito sancionado con pena

mayor”.

Esta norma, de evidente amplitud descriptiva y laxitud punitiva, se modificé apenas en el afio 2000 mediante el
articulo 6° de la ley 589, que tipificé esta conducta punible de una manera mucho mds técnica y adecuada a su

gravedad: “El que inflija a una persona dolores o sufrimientos graves, fisicos o psiquicos, con el fin de obtener de ella o
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colombiano el bien juridico tutelado a través de la penalizacién de la tortura es, en exclu-
siva, la autonomia personal.

Este bien juridico ha sido entendido por la doctrina penal nacional como:

(...) una aplicacién de la libertad de la persona a fin de que esta dirija y controle
su conducta, de modo que no solo implica capacidad de desplazarse materialmente
de un lugar a otro, sino disposicién de determinarse independientemente de todo lo

referente a la génesis y contenido de las decisiones (Pérez, 1985: 401).

En tGltima instancia, se trata de la libertad de voluntad de la persona, de la posibilidad
de autodeterminarse de manera libre.

No obstante, en la sentencia C-587/1992 la C. Const. reconoce que, ademds de la
autonomia personal, por medio de la prohibicién y el castigo del delito de tortura se pro-
tegen los derechos fundamentales a (entiéndase, en lenguaje juridico-penal, los bienes ju-
ridicos de) la integridad personal y la dignidad humana. Segtn el alto tribunal:

(...) el derecho a no ser torturado, igual que el derecho a no ser sometido a des-
apariciones forzadas, tratos crueles, inhumanos o degradantes, son todas hipdtesis
mediante las cuales se pueden vulnerar los verdaderos derechos que se quieren pro-
teger: el derecho a la integridad personal, a la autonomia 'y especialmente a la digni-
dad humana (C. Const. sentencia C-587/1992) (itdlicas nuestras).

La integridad personal se define por la doctrina penal colombiana como “la integridad
fisica y psiquica de la persona, aquella tanto en su contenido anatémico como fisiolégico,
y esta —la psiquica—, en su funcionalidad que estd ligada indisolublemente a una base so-
mdtica” (Tocora, 2009: 6).

Por su lado, la dignidad humana es entendida por la doctrina constitucional nacional
como

(...) aquello que constituye en toda persona su condicién imprescindible, cuya
renuncia, lesién o desconsideracién le degrada a un nivel de estima incompatible

con su naturaleza. El respeto a la dignidad del ser humano es un principio fun-

de un tercero informacién o confesién, de castigarla por un acto por ella cometido o que se sospeche que ha cometido
o de intimidarla o coaccionarla por cualquier razén que comporte algin tipo de discriminacién incurrird en prisién de
ocho a quince afios, multa de ochocientos (800) a dos mil (2.000) salarios minimos legales vigentes, e inhabilitacién

para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo término de la pena privativa de la libertad.

En la misma pena incurrird el que ocasione graves sufrimientos fisicos con fines distintos a los descritos en el inciso

anterior.

No se entenderd por tortura el dolor o los sufrimientos que se deriven tnicamente de sanciones licitas o que sean

consecuencia normal o fortuita de ellas”.

Esta norma tuvo escasa vigencia, pues muy pronto fue derogada por el citado articulo 178 del C.P. del 2000, que tiene

una redaccién idéntica.
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damental del Estado colombiano (art. 1°) y se erige como el pilar sobre el cual se

asienta todo el sistema de los derechos fundamentales y el de sus garantias (Vila,

2007: 466-467).

El delito de tortura en el derecho penal colombiano es, entonces, un ejemplo de lo que
la doctrina penal denomina un delito pluriofensivo, es decir, una conducta punible que
atenta simultdneamente contra dos o més bienes juridicos dignos de tutela’.

Ahora bien, la Corte en la misma sentencia C-587/1992, en armonia con algunos es-
tdndares internacionales, enfatiza el derecho a la integridad personal como principal ob-
jeto de proteccién de la norma penal que proscribe la tortura. Sin embargo, no considera
el tribunal constitucional que la ubicacién de la tortura en el C. P. colombiano como un
delito contra la autonomia personal, sea algo censurable:

El articulo 279 del Cédigo Penal colombiano [de 1980], cuya constitucionali-
dad se estudia en esta providencia, fue ubicado por el legislador penal en el titulo
de los delitos contra la libertad individual y otras garantias, en particular en el ca-
pitulo que describe los delitos en contra de la autonomia personal. A diferencia de
los instrumentos internacionales de derechos humanos, y de la misma Constitucién
colombiana, que consideran la tortura como una conducta vulneradora del dere-
cho a la integridad personal, la legislacién penal colombiana considera que el bien
juridico que se debe proteger con la sancién penal de la tortura, es la autonomia
personal, lo cual tiene una utilidad concreta en los procesos decisorios penales para

determinar la antijuridicidad material de la conducta.

Esta discrepancia no tiene ninguna relevancia pues demuestra Gnicamente el
cardcter netamente pluriofensivo de la conducta de tortura. [Por] otra parte, dentro
de la funcién sistematizadora de la tipicidad, se explica que el legislador penal haya
ubicado la tortura en el capitulo de los delitos contra la autonomia personal, para
diferenciarla penalmente de otras conductas, como por ejemplo las lesiones perso-

nales, esas si claramente atentatorias del derecho a la integridad personal.

Los delitos contra la autonomfa personal difieren de otros delitos contra el bien
juridico de la libertad (secuestro, detencién arbitraria). Estos implican una restric-
cion fisica de la libertad, mientras aquellos hacen referencia a una restriccién de la
libertad, donde la voluntad se vicia y el consentimiento se interfiere, sin que nece-
sariamente haya una restriccién o eliminacién de la movilidad corporal. La antiju-
ridicidad insita en estos tipos penales se fundamenta en el perjuicio que se causa a

la persona cuando, por cualquiera de las conductas alli descritas, se condiciona su

9 Segn Veldsquez, son delitos pluriofensivos aquellos “que —como su nombre lo indica— amparan al mismo tiempo
varios bienes juridicos, como sucede con el tipo de incendio (art. 350, inc. 1°), que afecta tanto el patrimonio
econémico como la seguridad publica; el homicidio sobre persona protegida, que afecta tanto la vida como el abstracto
bien juridico conformado por el ‘derecho internacional humanitario’ (art. 135) y el incesto, que lesiona la familia, la
libertad y el pudor sexuales (art. 237)” (2009: 638).
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propia voluntad a la voluntad o deseos del sujeto activo de esa conducta (C. Const.,

sentencia C-587/1992).

Por su parte, en la sentencia C-148/2005 poco se trata la cuestién del bien juridico
tutelado por medio de la punicién de la tortura, pero se destaca el derecho a la dignidad
humana como base de la prohibicién constitucional de la misma, lo cual también se en-
cuentra en armonia con los instrumentos internacionales. Segtin el alto tribunal:

(...) el contenido que el Constituyente dio al articulo 12 de la Carta [la norma
constitucional que proscribe la desaparicién forzada, la tortura y los tratos crueles,
inhumanos y degradantes], corresponde a la consagracion de un derecho que no
admite restricciones que lo conviertan en relativo y que a la prohibicién que consa-
gra la norma superior citada —dirigida en este sentido a cualquier persona sea agente
estatal o particular—, subyace el reconocimiento y proteccion al principio fundamen-
tal de dignidad humana como fuente de todos los derechos (C. Const., sentencia
C-148/2005) (itdlicas nuestras).

En ese entendido, es posible concluir que para la C. Const., mds alld de la ubicacién
del crimen de tortura en el C. P. entre los delitos que atentan contra la autonomia perso-
nal, se trata de un delito pluriofensivo, que lesiona, ademds, la integridad personal de la
victima y, en Ultima instancia, su dignidad humana. Entre esos bien juridicos protegidos,
el tribunal constitucional parece darle prelacién, precisamente, a la integridad personal
y a la dignidad humana, sin desconocer la importancia de la autonomia personal como
objeto de tutela (ver figura 1).

Figura 1.

Autonomia
personal

Delito de

tortura

Dignidad
humana

Integridad
personal

En nuestra opinién, se trata de una interpretacién jurisprudencial plausible de los bi-
enes juridicos tutelados a través de la sancién penal de la tortura, y ello por varias razones:

1. De esta forma, la Corte armoniza con acierto el ordenamiento juridico-penal
interno con el ordenamiento juridico internacional. Por ejemplo, en la Conven-
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cién Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica, la
prohibicién de la tortura y de las penas y tratos crueles, inhumanos y degradantes
se halla consagrada en el articulo 5° que se titula “Derecho a la integridad perso-
nal”, luego se encuentra casi indisolublemente ligada a tal derecho fundamental
(cfr. Cte. IDH. Caso Veldsquez Rodriguez »s. Honduras, sentencia 29/07/1988;
Cte. IDH. Caso Godinez Cruz us. Honduras, sentencia 20/01/1989; Cte. IDH.
Caso Gutiérrez Soler us. Colombia, sentencia 12/09/2005; Cte. IDH. Caso Ca-
brera Garcia y Montiel Flores vs. México, sentencia 26/11/2010). Por su lado, el
articulo 2° de la Declaracién sobre la Proteccién de Todas las Personas contra la
Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes de 1975 sefia-
la que todo acto de tortura constituye una “ofensa a la dignidad humana”. EI tri-
bunal constitucional reconoce entonces de forma adecuada, la pluriofensividad
de este aberrante crimen.

2. Con esta interpretacion el castigo del delito de tortura, cuando obedece a algunos
de los méviles especificos que establecen algunos instrumentos internacionales'?,
halla una mejor fundamentacién para efectos internos. En efecto, si el bien ju-
ridico tutelado fuera en exclusiva la autonomia personal, podria fundamentarse

10 Elarticulo 1° dela Convencién Internacional contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes
de la ONU de 1984 define la tortura como: “todo acto por el cual se inflija intencionadamente a una persona dolores
o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacién o una
confesién, de castigarla por un acto que haya cometido, o se sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar
a esa persona o a otras, o por cualquier razon basada en cualquier tipo de discriminacién, cuando dichos dolores
o sufrimientos sean infligidos por un funcionario putblico u otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a
instigacion suya, o con su consentimiento o aquiescencia’. En virtud de esta definicién pueden ser méviles especificos
de la tortura: a) obtener de la victima o de un tercero informacién o una confesién; b) castigar a la victima por un acto
que haya cometido o que se sospeche que ha cometido; ¢) intimidar o coaccionar a la victima o a otras personas; o d)

cualquier razén cimentada en cualquier tipo de discriminacién.

El articulo 2° de la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura de la OEA de 1985 define en
términos mucho mds amplios la tortura, al sefalar que la misma es: “todo acto realizado intencionalmente por el cual
se inflijan a una persona penas o sufrimientos fisicos o mentales, con fines de investigacién criminal, como medio
intimidatorio, como castigo personal, como medida preventiva, como pena o con cualquier otro fin”. Aqui los méviles
especificos de la tortura se generalizan mucho mds, ya que los mismos pueden ser: a) fines de investigacién criminal; b)
fines intimidatorios; ¢) fines de castigo personal; d) fines preventivos; e) fines punitivos; o f) cualquier otro fin. Con la
consagracion de este dltimo mévil genérico, es posible afirmar que se elimina esta exigencia subjetiva, pues cualquier

telos podria dar lugar a la configuracién de este crimen.

Esta regulacién del elemento subjetivo del crimen de tortura de la Convencién Interamericana resulta mds
plausible, dado que, como bien lo asegura Rafecas, “es muy destacable que para esta Carta interamericana, afirmado
objetivamente un acto de tortura, desde el punto de vista subjetivo resulta indistinta la finalidad que el perpetrador

persiga al imponerla” (2010: 91).

No obstante, como cabe la posibilidad de que algtin ordenamiento juridico especifico tome como modelo de regulacién
en este aspecto la Convencién de la ONU y no la Convencién de la OEA, el tema de los moviles especificos de la

tortura sigue siendo un aspecto problemdtico.
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adecuadamente la tortura cuando obedeciera a los méviles de obtener de la vic-
tima o de un tercero informacién o una confesién, o de intimidar o coaccionar a
la victima o a otras personas, pues son mdviles a través de los cuales se pretende
subyugar la libertad de voluntad del sujeto pasivo o de terceros, pero no asi cuan-
do la imposicién de dolores o sufrimientos obedeciera a los méviles de castigar a
la victima por un acto que haya cometido o que se sospeche que ha cometido, o
por cualquier razén basada en cualquier tipo de discriminacién, ya que a través de
ellos no se persigue dicha finalidad de subordinacién de la autonomia personal,
sino otras igualmente deleznables.

En cambio, al concebir el delito de tortura como atentatorio, ademds de la auto-
nomia personal, de la integridad personal y la dignidad humana, al realizar la in-
terpretacion teleolégica del tipo penal', la penalizacién de la infliccién de dolores
o sufrimientos a otro en virtud de dichos méviles no subyugantes de la libertad
de voluntad encuentra plena fundamentacién. El que, por ejemplo, tortura a otro
por mero dnimo de humillacién o por mero sadismo, sin pretender subordinar su
voluntad de ninguna manera, atenta ya contra su integridad personal y su digni-
dad humana, y, por lo tanto, debe ser castigado como autor del delito de tortura.

Con esta hermenéutica el alto tribunal excluye interpretaciones bastante discuti-
bles del delito de tortura, como aquella segin la cual, partiendo de la premisa de
que el bien juridico tutelado es la autonomia personal de manera exclusiva, “si se
demuestra que el autor realizé los actos de tortura, pero la victima no determiné
su voluntad a la del torturador, no podra hablarse de este punible” (Sampedro,
2011: 789-790). Ello supondria, por ejemplo, que si la persona a la cual se le in-
fligen graves dolores o sufrimientos con el fin de obtener de ella una confesién,
valiente y estoicamente resiste y no confiesa, no se configuraria el delito de tortura
y, alin mds, en caso tal que esos dolores y sufrimientos no dejen ninguna secuela
fisica o psiquica (lo cual no seria extrafio dada la sofisticacién de los actuales méto-
dos de tortura), la conducta serfa absolutamente atipica, pues ni siquiera un delito
de lesiones personales se estructuraria. En cambio, si se interpreta, como bien lo
hace la Corte, que el delito, mds alld de su ubicacién en el C. P, es pluriofensivo y
que atenta ademds —y primordialmente— contra la integridad personal y la digni-
dad humana, dicha polémica solucién no encuentra asidero.

Sin embargo, pese a que la interpretacién de la C. Const. respecto de los bienes juri-
dicos individuales tutelados a través de la punicién del delito de tortura resulta plausible,
un aspecto que es posible cuestionar es que la Corte atin no haya reconocido que con esta

11 Segin Mufioz y Garcfa (2004), la interpretacién teleoldgica en materia penal es “aquella que atiende a la finalidad
perseguida por la norma. Frecuentemente, la ubicacion de un precepto penal orienta acerca de los fines que persigue
y» mds concretamente, acerca de cudl es el bien juridico que se quiere proteger, lo que, en definitiva, permite decidir

cudles son los supuestos a los que debe ser aplicado” (Mufioz y Garcfa, 2004: 127).
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blica'?.

fallos este quebranto de la funcién publica a través de las conductas constitutivas de tortu-
ra porque —como se verd adelante— no ha limitado la comisién de este delito a los funcio-

Tal como lo anota Rafecas:

[En cuanto] al delito de tortura en particular, se ha dicho recientemente que
cuando el funcionario interroga, sanciona o se integra en una relacién en la que los
individuos estdn privados legitimamente de la libertad, realiza actividades propias y

exclusivas del ejercicio del poder publico.

Si al extralimitarse en las funciones propias de su cargo, lesiona un derecho in-
dividual del sujeto pasivo (en este caso la dignidad personal) su conducta, al llevarse
a cabo en el ¢jercicio del poder publico, aparece como directamente atribuible al

Estado o al ente del que forma parte.

De este modo (...) el funcionario no solo lesiona la dignidad personal de la vic-
tima, sino que ademds lesiona el correcto ejercicio de la funcién publica en el des-
empeno de sus actividades, con el consiguiente quebranto del interés de la Admi-
nistracién y de la confianza de los ciudadanos en el desempefio de estas actividades

conforme a la legalidad (2010: 104-105).

Ahora bien, seguramente el tribunal constitucional todavia no ha reconocido en sus

narios publicos como sujetos activos y, menos atn, a las personas privadas de su libertad

como sujetos pasivos.

zacion del delito de tortura en el derecho penal colombiano, se debe senalar que en el C. I

Finalmente, para completar el panorama del bien juridico tutelado mediante la penali-

de 2000, ademis del tipo penal genérico, existe otra clase penal especifica que tipifica esta

conducta punible, pero con unos caracteres especiales, denominada “tortura en persona

protegida por el derecho internacional humanitario” (art. 137)".

12 Pacheco declara que: “La locucién administracion piblica (...) es sumamente eldstica. Pero, en el sentido en que estd

usada por el legislador, significa el conjunto de érganos, o individuos, de que se vale el Estado para el cumplimiento de
sus fines. Dentro de este amplio concepto caben, ademds de la administracién publica en sentido estricto (la actividad
ejecutiva no manifestada en actos politicos), la actividad legislativa y la judicial” (1959: 131).
El articulo 137 del C. P. de 2000 tipifica este delito de tortura en persona protegida por el derecho internacional
humanitario de la siguiente forma: “El que, con ocasién y en desarrollo de conflicto armado, inflija a una persona
dolores o sufrimientos (graves), fisicos o psiquicos, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacién o confesion,
de castigarla por un acto por ella cometido o que se sospeche que ha cometido, o de intimidarla o coaccionarla por
cualquier razén que comporte algtin tipo de discriminacién, incurrird en prisién de diez (10) a veinte (20) afios, multa
de quinientos (500) a mil (1.000) salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacién para el ejercicio de

derechos y funciones publicas de diez (10) a veinte (20) afos”.

La expresién entre paréntesis fue declarada inexequible, en la sentencia C-148/2005.
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Esta norma penal se enmarca en el Titulo II del Libro Segundo del C. P. de 2000 lla-
mado “Delitos contra personas y bienes protegidos por el derecho internacional humani-
tario”, que es un titulo que el legislador colombiano decidi6 incorporar en el afio 2000 al
estatuto penal con el fin de “atender los compromisos internacionales ligados a la aplica-
cién del Derecho Internacional Humanitario y en particular de los Convenios I, 11, III y
IV de Ginebra de 1949 y los Protocolos Adicionales I y IT de 19777 (C. Const., sentencia
C-148/2005).

En ese entendido, a través de este tipo penal de tortura especifico se tutelarian, no solo
los tres bienes juridicos individuales mencionados (autonomia personal, integridad perso-
nal y dignidad humana), sino también el abstracto bien juridico del derecho internacio-
nal humanitario, que, segtin la definicién de la doctrina penal internacional, “comprende
toda disposicion de derecho internacional que regule el tratamiento de personas involu-
cradas en o afectadas por conflictos bélicos” (Werle, 2005: 425).

Estas disposiciones internacionales regulan tanto los conflictos armados internaciona-
les como los conflictos armados internos o sin cardcter internacional, tal como el que pa-
dece Colombia desde hace décadas (vid. infra nota al pie 26). Dicho derecho internacio-
nal humanitario se conforma bdsicamente por los cuatro convenios de Ginebra de 1949,
el articulo 3° comdn a los cuatro convenios de Ginebra y sus tres protocolos adicionales
de 1977 y 2005"°. A los conflictos armados internos o sin cardcter internacional les son
aplicables fundamentalmente el articulo 3° comun a los cuatro convenios de Ginebra y el
Protocolo II adicional a los convenios de Ginebra (cfr. Werle, 2005). En otros términos,
la regulacién internacional de los conflictos armados internos o sin cardcter internacional,
en atencidn al principio de autonomia de los Estados, es de manera sustancial, menor que
la regulacién de los conflictos armados internacionales, pero existe.

La figura 2 muestra los bienes juridicos tutelados a través de la prohibicién y el casti-
go del delito de tortura en persona protegida por el derecho internacional humanitario.

Esta pena se incrementd también a través del citado articulo 14 de la ley 890/2004 en la tercera parte en el minimo y
en la mitad en el méximo.

14 1 Convenio de Ginebra: para aliviar la suerte que corren los heridos y los enfermos de las fuerzas armadas en camparia;
IT Convenio de Ginebra: para aliviar la suerte que corren los heridos, los enfermos y los ndufragos de las fuerzas
armadas en el mar; III Convenio de Ginebra: relativo al trato debido a los prisioneros de guerra; y IV Convenio de
Ginebra: relativo a la proteccion debida a las personas civiles en tiempo de guerra.

15 Protocolo I adicional a los convenios de Ginebra de 1949: vinculado con la proteccion de las victimas de los conflictos
armados internacionales (1977); Protocolo II adicional a los convenios de Ginebra de 1949: atinente a la proteccién
de las victimas de los conflictos armados sin cardcter internacional (1977); y Protocolo III adicional a los convenios de

Ginebra de 1949: relativo a la aprobacién de un signo distintivo adicional.

RAI - REUISTA ANALISIS INTERNACIONAL



2.

El delito de tortura a la luz de la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana

Figura 2.
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El sujeto activo, sujeto agente o autor

El segundo interrogante que se debe despejar con relacién al concepto de delito de

tortura del derecho penal colombiano, es quién puede ser sujeto activo, sujeto agente o

autor'® del mismo; o, de manera mds concreta, si solo puede ser sujeto activo de este cri-

men quien ostente la calidad de servidor publico'” o también puede serlo el particular.
Este problema lo abordé la C. Const. en la sentencia C-587/1992.

El tribunal constitucional dictamina en este fallo que en el ordenamiento juridico-

penal colombiano, pueden ser sujetos activos de este delito tanto los servidores ptblicos

como los particulares, esto es, que se trata de lo que la doctrina penal denomina un “delito

comun, con sujeto activo no cualificado o con sujeto activo indeterminado™®. Por ende,

16

De acuerdo con Veldsquez, el sujeto activo, sujeto agente, actor o autor es “la persona natural que lleva a cabo la
conducta tipificada en la ley” (2009: 570). De forma mds concreta, tal como lo anota Sudrez, “autor es quien, reuniendo
todos los elementos (tanto objetivos como personales) solo o a través de otro o mediante actuacidn conjunta, ejecute,
total o parcialmente, las acciones descritas en el tipo de la parte especial” (2007: 250).

El articulo 20 del C. P. colombiano define el concepto de servidor publico para finalidades penales en los siguientes
términos: “Para todos los efectos de la ley penal, son servidores puiblicos los miembros de las corporaciones publicas,

los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.

Para los mismos efectos se consideran servidores publicos los miembros de la fuerza publica, los particulares que ejerzan
funciones publicas en forma permanente o transitoria, los funcionarios y trabajadores del Banco de la Republica, los
integrantes de la Comisién Nacional Ciudadana para la Lucha contra la Corrupcidn y las personas que administren los
recursos de que trata el articulo 338 de la Constitucién Politica”.

Segin Veldsquez, son tipos comunes, con sujeto activo no cualificado o con sujeto activo indeterminado “los que

no exigen ninguna condicién especial para ejecutar la conducta en ellos descrita, y que pueden ser realizados por

Numero 7 ¢ Ao 2013

227



228

CaRLOS ALBERTO SUAREZ LOPEZ

el alto tribunal avala la constitucionalidad del ya citado articulo 279 del C. P. de 1980
que no cualificaba el sujeto agente del delito de tortura y que, como consecuencia de ello,
habia sido demandado por inexequible”.

Cabe aclarar que pese a que actualmente el C. P. de 1980 se encuentra derogado, esta

tesis jurisprudencial puede considerarse vigente, pues tanto el articulo 178 del C. . de

2000, que tipifica actualmente el delito de tortura genérico, como el articulo 137 ibidem,
que consagra el delito de tortura en persona protegida, no cualifican tampoco al autor de
estos crimenes y no han sido hasta el momento cuestionados en su constitucionalidad por
ese motivo. Es de esperarse que el dia que alguien demande la declaratoria de inexequi-
bilidad de estas normas penales por esta razon, el alto tribunal reafirme su tesis, pues no

parece haber motivacién para un cambio jurisprudencial.

La Corte, en dicho fallo, parte de la premisa de que:

En el Estado social de derecho —que reconoce el rompimiento de las categorias
cldsicas del Estado liberal y se centra en la proteccién de la persona humana aten-
diendo a sus condiciones reales al interior de la sociedad y no del individuo abs-
tracto—, los derechos fundamentales adquieren una dimensién objetiva, mds alld
del derecho subjetivo que reconocen a los ciudadanos. Conforman lo que se puede
denominar el orden publico constitucional, cuya fuerza vinculante no se limita a la
conducta entre el Estado y los particulares, sino que se extiende a la 6rbita de accién

de estos Gltimos entre si.

En consecuencia, el Estado estd obligado a hacer extensiva la fuerza vinculante
de los derechos fundamentales a las relaciones privadas: el Estado legislador debe
dar eficacia a los derechos fundamentales en el tréfico juridico privado; el Estado
juez debe interpretar el derecho siempre a través de la éptica de los derechos funda-
mentales (C. Const., sentencia C-587/1992).

Para el tribunal constitucional:

19

cualquiera, como se desprende del anénimo ‘el que’ o ‘quien’ que suele encontrarse al comienzo de su redaccion”
2009: 636-637). Estos tipos penales se oponen a los especiales, con sujeto activo cualificado o con sujeto activo
pos p! P! P ) )
determinado, que —segtin el mismo autor— son “los que requieren en el agente o sujeto activo una cualidad o categoria
especial” (Veldsquez, 2009: 637). En el mismo sentido apunta Sudrez que: “Los delitos especiales son aquellos que solo
pueden ser realizados a titulo de autor por la persona que tenga la cualificacion exigida en el respectivo tipo de la parte
especial, porque el circulo de autores estd limitado a ciertas personas, y se contraponen a los delitos comunes, de los
cuales cualquier persona puede ser autora” (2007: 511).
El actor consideraba que la norma acusada era violatoria del Titulo II y en especial del articulo 12 de la Constitucién
acional, pues argumentaba que dicho titulo se establecié inicamente como un conjunto de deberes de abstencién por
N L, p g ba que dich I bl junto de deberes de ab p
parte del Estado. Los particulares, segtin el demandante, “jamds podrian incurrir en delito proveniente de establecer la
pena de muerte, extradicion, aplicacién de penas crueles. Todas estas funciones corresponden tnica y exclusivamente al
Estado”. De igual manera, la tortura jamds podria atribuirse a los particulares por ser propia de organismos del Estado
g ) p p P prop &

(cfr. C. Const., sentencia C-587/1992).
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(...) una de las formas en que el Estado cumple su deber de proteger los dere-
chos constitucionales fundamentales es tipificando como delitos, conductas en que
los particulares o los agentes del Estado pueden vulnerar dichos derechos. Tal es el
caso del tipo penal de tortura. La inexistencia de ese tipo penal eliminarfa un efi-
caz instrumento de proteccién de derechos, mediante el cual el Estado anuncia una
sancion penal para quien realiza esa conducta vulneradora y, de realizarse, la aplica

(C. Const., sentencia C-587/1992).

Al contrastar el tipo penal de tortura del articulo 279 del estatuto penal de 1980 con
los instrumentos internacionales de derechos humanos que proscriben esta prictica, la
Corte parece reconocer implicitamente que la Convencién Internacional contra la Tor-
tura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes de la ONU de 1984, en
su definicién de tortura consignada en su articulo 1° arriba citado (vid. supra nota al pie
10), circunscribe esta préctica a los funcionarios piblicos como sujetos activos, bien sea
de modo directo o indirecto. Sin embargo, resalta que: “(...) el mismo articulo, en su se-
gundo numeral, establece que esa definicién se entiende sin perjuicio de cualquier instru-
mento internacional o legislacién nacional que contenga o pueda contener disposiciones
de mayor alcance” (C. Const., sentencia C-587/1992).

Se trata de una manifestacién del principio pro homine,

(...) que consiste en que debe aplicarse la norma que favorezca mds a la persona
afectada, independientemente de la jerarquia de las normas en cuestién, o indepen-
dientemente de que se trate de una norma especial derivada de un tratado sinalag-
mdtico frente a uno normativo, o de que se trate de cuerpo normativo posterior
frente a otro anterior (Corcuera, 2004: 166).

Precisamente —segun el alto tribunal— una proteccién mds amplia de los derechos fun-
damentales en juego es la que brinda la Convencién Interamericana para Prevenir y San-
cionar la Tortura, de la OEA de 1985, que en su definicidn de tortura, incorporada en su
articulo 2° ya referenciado (vid. supra nota al pie 10), no restringe esta practica a los fun-
cionarios publicos como autores y, por ende, admite la tortura por parte de particulares.

Concluye entonces el tribunal constitucional que:

(...) también a la luz del derecho internacional de los derechos humanos, la
tortura es susceptible de ser cometida por particulares o por agentes del Estado, sin
perjuicio de la mayor responsabilidad de este en la proteccién y defensa de todos y
cada uno de los derechos fundamentales (C. Const., sentencia C-587/1992).

La Corte admite que, por principio, la conducta del sometimiento a tortura es propia
de los funcionarios del Estado y se da normalmente sobre personas privadas de la libertad,
pero sefala que nada obsta para que también sea realizada por particulares sobre personas
no privadas de la libertad.
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Es claro que ninguno de estos instrumentos, al prohibir la tortura, limitan dicha
prohibicién a los casos de personas privadas de la libertad. Por supuesto, las nor-
mas citadas son mds especificas en los casos de privaciones de la libertad, entre otras
razones porque es en esos casos donde es mds posible que se presente la conducta
de tortura, y porque el universo juridico de los derechos humanos se ha desarro-
llado como un conjunto de limitaciones frente al Estado. Esto no quiere decir que
el Estado sea el Ginico ente susceptible de torturar. Los mismos instrumentos inter-
nacionales arriba citados, son contundentes al no limitar la prohibicién de tortura
a los casos en que proviene del Estado, lo cual no impide que sean mds especificos
en esta hipdtesis en razén a su propia naturaleza y finalidad (C. Const., sentencia

C-587/1992).

En consecuencia, para el alto tribunal el articulo 279 del C. P. de 1980 —que al tipificar
el delito de tortura, no cualificaba al sujeto activo del mismo, y permitia asi que pudieran
ser autores tanto los servidores publicos como los particulares—, resulta constitucional:

En cualquiera de las dos modalidades [tortura fisica o tortura moral], de todas
maneras, el sujeto activo es indeterminado, lo que implica que puede ser cometido
por cualquier persona, y también por funcionarios publicos, lo cual, como se vio,
estd en un todo de acuerdo, no solo con la naturaleza de la Carta de Derechos de la
Constitucién, sino también con la norma constitucional expresa y los instrumentos
internacionales que prohiben concretamente la prictica de la tortura (C. Const.,

sentencia C-587/1992).

Atn mis, para la Corte dicho tipo penal, al no limitar la autoria de la tortura a los
funcionarios publicos, resulta plausible por brindar una mayor proteccién a los derechos
fundamentales en cuestién: “Por supuesto, tanto el articulo 12 de la Constitucién Na-
cional, como el demandado articulo 279 del Cédigo Penal, le dan ese mayor alcance al
concepto de la tortura pues la predican incluso de los particulares” (C. Const., sentencia

C-587/1992).
La argumentacion del tribunal constitucional en este fallo puede sintetizarse asi:

1. La Convencién Internacional contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhu-
manos o Degradantes de la ONU de 1984 (suscrita y aprobada por Colombia y que
hace parte del denominado “bloque de constitucionalidad”®) restringe en su arti-
culo 1° la autoria de la tortura a los funcionarios publicos, de modo directo o

20 La C. Const. ha sostenido en reiteradas oportunidades que: “el bloque de constitucionalidad estd compuesto por
aquellas normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados
como pardmetros del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido normativamente integrados a la
Constitucion, por diversas vias y por mandato de la propia Constitucién. Son pues verdaderos principios y reglas de
valor constitucional, esto es, son normas situadas en el nivel constitucional, a pesar de que puedan a veces contener
mecanismos de reforma diversos al de las normas del articulado constitucional stricto sensu” (C. Const., sentencia

C-225/1995).
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indirecto, pero dicha Convencién de manera expresa, en virtud del principio
pro homine, no se opone a una mayor proteccién de los derechos esenciales en juego
por parte de otros ordenamientos juridicos internacionales o nacionales.

2. La Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, de la OEA de
1985 (suscrita y aprobada por Colombia y que también constituye el denominado
“bloque de constitucionalidad”), en cambio, no limita en su articulo 2° la autoria de
la tortura a los funcionarios publicos, motivo por el cual puede concluirse que es la
que ofrece una mayor proteccién de los derechos fundamentales en cuestion y, por
tanto, en virtud de que el principio pro homine, debe ser el referente internacional
para analizar la constitucionalidad del articulo 279 del C. P. de 1980.

3. Como quiera que el articulo 279 del C. P. de 1980 no cualifica el sujeto activo del
delito de tortura y, por ende, admite que puedan ser autores del mismo, tanto los ser-
vidores publicos como los particulares, resulta ajustado a la mencionada Convencién
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura de la OEA, razén por la que debe
ser considerado constitucional (ver figura 3).

Figura 3.

Daria la impresién de que esta decisién de la Corte no concede ningin cuestiona-
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del principio pro homine

Convencién Internacional contra
la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes
de la ONU de 1984:
Restringe la autoria de la tortura a
los funcionarios publicos (directa
o indirectamente)

miento. Se propugna a través de esta interpretacién por una mayor proteccién de los
derechos fundamentales comprometidos, lo que en principio no puede ser criticado. Sin
embargo, esto es mds problemdtico de lo que aparenta.

Para empezar, la no cualificacién del sujeto activo del delito de tortura en el derecho
penal colombiano, contrasta con la experiencia histdrica de la tortura. Senala Rafecas que
se trata de “una historia que siempre tuvo a la tortura como un procedimiento de cardcter
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publico y en procura de unos fines eminentemente ptblicos” (2010: 8). Es mds, el mismo
autor destaca que segtin la doctrina mayoritaria:

(...) el alcance del término formura no resulta compatible con la construccién
de un delito comun, pues (...) la calidad de funcionario publico en el autor resulta
inherente a la historia semdntica de la tortura, hace a la propia connotacién del tér-

mino y de la institucién significada.

En efecto, si se analizan las finalidades que suelen motivar la imposicién de
torturas, y su contexto institucional (la privacién de libertad cometida por agentes
publicos en ejercicio de sus funciones), puede observarse un comin denominador:
que es el Estado mismo, con toda la violencia de la que es capaz, el que de modo
unilateral y autoritario interfiere en los derechos fundamentales del ciudadano que

se encuentra a su merced (Rafecas, 2010: 110).

De igual manera, esta indeterminacién del autor del delito de tortura, propia del or-
denamiento juridico-penal colombiano, difiere con lo que ocurre en el derecho penal
comparado. Por ejemplo, contrasta con lo que sucede en el derecho penal argentino, en
el cual el delito de tortura se encuentra circunscrito a los funcionarios publicos, bien sea
directa o indirectamente, en armonia con la Convencién Internacional contra la Tortura
y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes de la ONU. En efecto, puede
afirmarse que el tipo penal de tortura del articulo 144 tercero inciso 1° del C. P argenti-
no! “se trata de un delito especial, ya que en principio solo puede ser cometido,
en cardcter de autor, por un funcionario piiblico o —nota distintiva de la tortura— por
un particular que actia bajo su amparo” (Rafecas, 2010: 108-109). Se trata entonces, de

una u otra forma, de un delito restringido al dmbito estatal o publico.

Ahora bien, tratando de hallarle una explicacién socioldgica a estas diversas regula-
ciones del sujeto activo del delito de tortura en Argentina y Colombia, tenemos que la
limitacién de la autoria de esta conducta punible a los funcionarios publicos en el orde-
namiento juridico-penal argentino obedece, seguramente, a la particular experiencia his-
térica de dicho pais, en especial durante la dictadura militar de 1976 a 1983 (cfr. Rafecas,
2010). Como bien lo destaca Rafecas:

21 Elarticulo 144 tercero del C. P. argentino dispone que: “1. Serd reprimido con reclusién o prisién de ocho a veinticinco
afios e inhabilitacién absoluta y perpetua el funcionario ptiblico que impusiere a personas, legitima o ilegitimamente

privadas de su libertad, cualquier clase de tortura.

Es indiferente que la victima se encuentre juridicamente a cargo del funcionario, bastando que este tenga sobre aquella

poder de hecho.
Igual pena se impondrd a particulares que ejecutaren los hechos descritos.

().

3. Por tortura se entenderd no solamente los tormentos fisicos, sino también la imposicion de sufrimientos psiquicos,

cuando estos tengan gravedad suficiente”.
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En el caso de la més reciente dictadura militar argentina, el catdlogo de respues-
tas juridico penales que ofrecia el Estado de derecho usurpado les resultaba mani-
fiestamente insuficiente a los disefiadores del régimen instaurado para canalizar el
enorme caudal de violencia estatal que prevefan inyectar en la sociedad, afectando

de modo masivo bienes juridicos fundamentales de los ciudadanos.

Frente a la disyuntiva —absolutamente factible debido a la sustitucién de la mis-
misima norma fundamental del orden juridico vigente— de cambiar a su antojo la
legalidad formal en lo referente a delitos, juicios y penas, prefirieron una solucién
atn mds drdstica, como lo fue la de transferir todo el aparato bélico de poder esta-
tal a la mds pura clandestinidad, esto es, a la mds abierta ilegalidad, para entonces

desde alli desplegar un amplio sistema penal extralegal o subterrineo (2010: 37-38).

En este sistema penal extralegal, subterrdneo o paralelo?, los agentes estatales practica-
ron de manera extensa ¢ intensa la tortura contra los supuestos revolucionarios y oposito-
res politicos que habian sido detenidos arbitrariamente. Para ello fue necesaria la creacién
de “unos dmbitos espaciales radicalmente nuevos, en donde pudiera desplegarse la violen-
cia sin limites ni controles exteriores” (Rafecas, 2010: 42). Estos nuevos espacios en los
cuales los agentes del Estado practicaron a placer la tortura contra los pretendidos enemi-
gos, ademds de perpetrar alli otros atroces crimenes, han sido denominados en Argentina
“centros clandestinos de detencién y tortura” (cfr. Rafecas, 2010)*.

Por otra parte, la cualificacién del sujeto activo del delito de tortura en el derecho pe-
nal argentino también puede explicarse, con probabilidad, en su particular contexto nor-
mativo, pues —como consecuencia de esta desafortunada experiencia histérica— este cri-
men tiene asignadas en dicho ordenamiento juridico, las penas mds elevadas, equivalentes
incluso a las del delito de homicidio*. Estos castigos bastante severos conllevan a que las
exigencias normativas para la configuracién del delito de tortura sean mayores y, entre
otras cosas, se restrinja su autoria a los funcionarios publicos, pensando especialmente en
los miembros de las agencias policiales.

Por el contrario, en el caso de Colombia, la no restricciéon de la autorfa del delito de
tortura a los servidores pablicos obedece, seguramente, a una particular experiencia his-
torica bien distinta.

22 Sostienen Zaffaroni, Alagia y Slokar que: “la atencion discursiva centrada en el sistema penal formal del Estado deja de
lado una enorme parte del poder punitivo, que ejercen otras agencias con funciones manifiestas muy diferentes, pero
cuya funcién latente de control social punitivo no es diferente de la penal desde la perspectiva de las ciencias sociales.
Se trata de una compleja red de poder punitivo ejercido por sistemas penales paralelos [o subterrdneos] (2002: 25)”.

23 Se comprobé que durante la dictadura militar (1976-1983) operaron alrededor de 400 de estos centros clandestinos
de detencidn y tortura en el territorio argentino, una cifra realmente estremecedora.

24 Ambas conductas punibles tienen establecida, en principio, una pena de reclusién o prisién de 8 a 25 afios, pero si se
configuraran circunstancias de agravacién punitiva (en el caso del delito de tortura, que con motivo u ocasién de ella
resultare la muerte de la victima) la pena serd de reclusién o prision perpetua (cfr. C. P. argentino, arts. 79, 80 y 144

ter).
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Para empezar, los colombianos no hemos padecido dictaduras o, al menos, no unas tan
feroces como las que sufrieron otros paises sudamericanos, entre ellos Argentina, duran-

te el siglo XX*. En cambio, en Colombia si hemos sufrido durante décadas una cruenta

126

situacién de conflicto armado interno o sin cardcter internacional®, que tiene su génesis

en los anos 50, época en la cual, como consecuencia del asesinato del lider politico Jorge
Eliécer Gaitdn el 9 de abril de 1948, se generd una sangrienta violencia partidista, que se
profundizé en los afios 60 cuando surgieron los grupos guerrilleros de extrema izquier-
da, y en los afios 70 con la aparicién de los grupos paramilitares de extrema derecha (cfr.
Pardo, 2004). Conflicto armado interno que se ha visto consolidado y acrecentado en las
tltimas décadas por las disputas por el dominio de las fértiles tierras y el rentable nego-

25 El tnico dictador que tuvo Colombia en el siglo XX fue el militar Gustavo Rojas Pinilla, que tras un golpe de Estado
al presidente de la Republica de aquel entonces, el conservador Laureano Gémez, ocupé la presidencia de Colombia
de facto de 1953 a 1957. Dicho golpe de Estado se caracterizé por el hecho de realizarse sin derramamiento de sangre,
pues ninguna persona murié durante el mismo. Se decfa que la finalidad de la dictadura era la pacificacién del pais,
que venfa de algunos afios de feroz violencia politica partidista. Mds alld de que durante el gobierno de Rojas Pinilla
se cometieron las arbitrariedades propias de cualquier dictadura (censura a la prensa, represién a la oposicién, etc.), lo
cierto es que es posible decir que se traté de una dictadura soff comparada con las brutales dictaduras sobrellevadas por
otros paises sudamericanos.

26 Por mds que haya habido quienes se niegan a reconocer que en Colombia ha tenido lugar en las dltimas décadas
una situacién de conflicto armado interno, seguramente con la finalidad de que no se apliquen las reglas del derecho
internacional humanitario, lo cierto es que parece innegable que ha sido asi. En efecto, el articulo 8.2.f del Estatuto
de Roma de la Corte Penal Internacional establece que son conflictos armados internos “los conflictos armados
que tienen lugar en el territorio de un Estado cuando existe un conflicto armado prolongado entre las autoridades
gubernamentales y grupos armados organizados o entre tales grupos”. Este concepto “pone de manifiesto que las partes
del conflicto deben alcanzar un cierto grado de organizacién” (Werle, 2005: 453), lo que sin duda alguna ocurre en
Colombia con relacién a los grupos guerrilleros y los grupos paramilitares y, naturalmente, con relacién a las fuerzas
del propio Estado, pues se trata de organizaciones que tienen millares de miembros organizados jerdrquicamente. Esta
norma “exige ademds que el conflicto sea ‘prolongado™ (Werle, 2005: 454), lo que también es predicable del conflicto
armado colombiano, pues el mismo viene desde hace por lo menos cinco décadas. Sefiala el mismo Werle que: “Esto
no debe entenderse, sin embargo, como un elemento meramente temporal. La larga duracién de un conflicto es, mds
bien, usualmente un indicio de su intensidad. Debe tratarse de conflictos profundos que comprometan los intereses
de la comunidad internacional, que justifiquen por consiguiente una intromisién en el 4mbito de la soberania estatal”
(2005: 454). Esta exigencia también se cumple en el caso colombiano, pues segtin el gobierno nacional: “M4s de cinco
millones de victimas ha dejado el conflicto armado que padece Colombia desde hace cerca de medio siglo, de las cuales
unas 600.000 fueron asesinadas” (http://diarioadn.co/actualidad/colombia/n%C3%BAmero-de-v%C3%ADctimas-
que-ha-dejado-el-conflicto-armado-colombiano-1.25465); esto sin contar con el hecho de que “hay un subregistro
impresionante” (http://diarioadn.co/actualidad/colombia/n%C3%BAmero-de-v%C3%ADctimas-que-ha-dejado-el-
conflicto-armado-colombiano-1.25465). En sintesis, el conflicto armado interno en el derecho internacional debe ser
“comparable con un conflicto interestatal, independientemente de la participacion de tropas estatales en el conflicto”
(Werle, 2005: 454), y no cabe duda de que el conflicto armado interno colombiano alcanza sobradamente esta

magnitud.
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cio del narcotréfico, que —paraddjicamente— es rentable precisamente por ser prohibido
y reprimido®.

Los principales agentes de este conflicto armado interno colombiano han sido orga-

nizaciones armadas ilegales de particulares que, o bien se han alzado en armas contra el

Estado (como es el caso de los grupos guerrilleros o de los grupos de narcotraficantes) o

bien cuentan con la aquiescencia o incluso el apoyo de este (como es el caso de los gru-
pos paramilitares), pero que, en todo caso, no son servidores publicos formalmente. Estos
actores particulares que participan de este conflicto armado interno, han practicado de

manera extensa e intensa la tortura®, sin desconocer que también las fuerzas formalmente

27

28

Como bien lo anota Ferndndez: “los hechos parecen demostrar que un exceso de represion y una persecucién muy
amplia e intensa sirven ciertamente para disminuir el volumen de la produccién de drogas, pero en cambio surten un
contraefecto bastante grave al elevar excesivamente los precios y hacer mds efectivo el gran negocio del tréfico ilicito”
(1989: 163). Y es que en términos generales, como bien lo pone de presente Zaffaroni: “Toda prohibicién que reduce
la oferta y deja en pie una demanda rigida, hace que la porquerfa prohibida adquiera una plusvalfa que la convierte en
oro y desata competencia por su produccién y distribucién en el mercado ilicito” (2012: 130).

Por ejemplo, en el caso de la Masacre de Mapiripdn vs. Colombia, la Cte. IDH encontrd probados los siguientes hechos:
“Los testimonios de los sobrevivientes indican que el 15 de julio de 1997 las AUC separaron a 27 personas identificadas
en una lista como presuntos auxiliares, colaboradores o simpatizantes de las Farc y que estas personas fueron torturadas
y descuartizadas por un miembro de las AUC conocido como ‘Mochacabezas’. Los paramilitares permanecieron en
Mapiripan desde el 15 hasta el 20 de julio de 1997, lapso durante el cual impidieron la libre circulacién a los habitantes
de dicho municipio, y torturaron, desmembraron, [evisceraron] y degollaron aproximadamente a 49 personas y
arrojaron sus restos al rio Guaviare. Ademds, una vez concluida la operacién, las AUC destruyeron gran parte de la
evidencia fisica, con el fin de obstruir la recoleccién de la prueba” (Cte. IDH. Caso de la Masacre de Mapiripdn vs.

Colombia, sentencia 15/09/2005).

De igual manera, para abundar en ejemplos, en el caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, la Cte. IDH dio
por probados los siguientes hechos: “El 14 de enero de 1990, entre las 20:30 y las 22:50 horas de la noche, incursioné
violentamente en el corregimiento de Pueblo Bello dicho grupo de paramilitares, en dos camiones marca Dodge-600,
aparentemente hurtados, divididos en cuatro grupos. Cada grupo estaba al mando de un ‘jefe de comisién’ y tenfa
funciones especificas: ocupar el centro de la poblacién y ‘capturar’ a las personas ‘sospechosas’; cubrir las vias de escape
aledanas a Pueblo Bello; y bloquear las vias que de Pueblo Bello conducen a Turbo y a San Pedro de Urabd. Dichos
paramilitares portaban armas de fuego de diferente calibre, vestian de civil, asi como prendas de uso privativo de las

Fuerzas Militares, y llevaban en el cuello trapos rojos y rosados.

Los paramilitares saquearon algunas viviendas, maltrataron a sus ocupantes y sacaron de sus casas a un nimero
indeterminado de hombres, a quienes llevaron a la plaza del pueblo. Asi mismo, algunos miembros del grupo armado
ingresaron a la iglesia ubicada frente a dicha plaza, donde ordenaron a las mujeres y nifios que permanecieran en el
interior y a los hombres que salieran y se dirigieran a la plaza. Alli los colocaron boca abajo en el suelo y, lista en mano,
escogieron a 43 hombres que fueron amarrados, amordazados y obligados a abordar los dos camiones utilizados para

el transporte de los paramilitares.

(...

Los dos camiones, con las personas secuestradas, salieron de Pueblo Bello aproximadamente a las 23:30 horas y se
desplazaron nuevamente hacia la finca ‘Santa Ménica’ por el camino que comunica Pueblo Bello con San Pedro de

Urab4 en una zona declarada ‘de emergencia y de operaciones militares’.
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estatales lo han hecho®. Esta especial experiencia histérica, muy diferente a la argentina,
explica entonces que en Colombia se considere que circunscribir la autoria del delito de
tortura a los servidores publicos resulta insuficiente.

Por otra parte, también el particular contexto normativo ha influido, probablemente,
en esta decision del legislador, ya que el delito de tortura en Colombia no tiene asignada
una sancién penal tan dréstica como en Argentina o, por lo menos, su punibilidad no se

1%, pese a ser considera-

encuentra entre las mds elevadas del ordenamiento juridico-pena
do, naturalmente, como un delito muy grave e, incluso, como un crimen de lesa huma-

nidad; y tener asignado un término de prescripcién de la accién penal bastante alto (30

(...).

Aproximadamente a la 1:30 de la madrugada del 15 de enero de 1990, llegaron a la finca ‘Santa Ménica’, donde fueron
recibidos por Fidel Castano Gil, quien ordené que los individuos secuestrados fueran conducidos hasta una playa
del rio Sind, ubicada en la finca ‘Las Tangas’. Una vez alli, Fidel Castanio Gil dispuso retirar los camiones y que los
detenidos fueran divididos en dos grupos de tres a cinco personas para interrogarlos ‘sobre un ganado que se le habia

perdido dias antes’ (...) y sobre la muerte de Humberto Quijano (...).

Durante dichos interrogatorios, a algunos de los secuestrados les cortaron las venas, las orejas, los érganos genitales o

les ‘chuzar[on]” los ojos.

Como resultado de esos primeros actos, habrian perdido la vida 20 personas. Los sobrevivientes habrfan sido trasladados
a una arboleda para evitar que fueran vistos. Alrededor de las siete de la manana del 15 de enero de 1990, Fidel Castafio
Gil procedié personalmente con el interrogatorio; los sobrevivientes habrian sido ‘golp[eados] a patadas y pufietazos’,
hasta su muerte” (Cte. IDH. Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, sentencia 31/01/2006).

Lo anterior se trata solo de una “pequefia muestra” de la brutalidad que ha alcanzado el conflicto armado interno
colombiano.

29 Como ocurrid, por ejemplo, en el caso Gutiérrez Soler vs. Colombia, también juzgado por la Cte. IDH (sentencia
12/09/2005).

30 Enel C.P de 1980 —tal como ya se ha indicado— el delito de tortura tenfa asignada una pena infima, dada la gravedad

del delito, de 1 a 3 anos de prision.

En la actualidad el delito de tortura genérico en el derecho penal colombiano, regulado por el ya citado articulo 178
del C. P, tiene asignada una pena de 8 a 15 afios de prisién, por regla general; pena que se ve agravada hasta en una
tercera parte cuando concurre alguna de las circunstancias de agravacién punitiva del articulo 179 ibidem. Por su parte,
el delito de tortura en persona protegida, tipificado en el articulo 137 ibidem, es sancionado con una pena de 10 a 20
afios de prision. Todas estas penas se incrementaron en una tercera parte en el minimo y en la mitad en el méximo por
el ya citado articulo 14 de la ley 890/2004.

Se trata de penas indiscutiblemente altas, pero que son muy inferiores a las asignadas para otros delitos en el derecho
penal patrio, como el genocidio (30 a 40 afos de prisién, C.P, art. 101), el homicidio agravado (25 a 40 afios de
prisién, C.P, art. 104), el homicidio en persona protegida (30 a 40 afos de prisién, C.P, art. 135) o el secuestro
extorsivo (320 a 540 meses de prisién, C.P, art. 169). Todas estas penas a su vez se incrementaron en una tercera parte
en el minimo y en la mitad en el mdximo por el mencionado articulo 14 de la ley 890/2004. En todo caso, estas penas
no pueden pasar de 50 afios de prisién, que es el tope mdximo del castigo de prisién en Colombia (C.P, art. 37, num.

1°), salvo en los casos de concursos de delitos en los que dicho limite estd fijado en 60 afios de prision.
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afos contados desde el momento del hecho)®'. Esta punibilidad “no tan severa”, proba-
blemente, influye en el hecho de que no se vea ningin inconveniente en tipificarlo como
un delito comun.

Todo lo anterior constituye una explicacién acerca de por qué en Colombia, a dife-
rencia de lo que ocurre en Argentina, el delito de tortura no ha sido configurado como
un delito especial, limitado en su autoria a los servidores publicos, sino como un delito
comun, que puede ser cometido también por particulares; y que dicha normatividad haya
sido avalada en su constitucionalidad, sin ningtn inconveniente, por la C. Const. en la
sentencia que se comenta.

Pero, ain mds, lo anterior es una justificacién de la indeterminacién del sujeto acti-
vo de este crimen en el derecho penal colombiano, pese a ser contraria a la experiencia
histérica y al derecho penal comparado, pues de esta forma, aberrantes actos de tortura
practicados por organizaciones criminales de particulares, no van a quedar en la impuni-
dad y van a ser sancionados con la severidad adecuada. En otros términos, atendiendo al
particular contexto sociolégico colombiano, esta decision del tribunal constitucional debe
valorarse también como plausible.

3. La gravedad de los dolores o sufrimientos

La tercera y tltima cuestién a ser analizada con relacién al concepto de tortura del de-
recho penal colombiano es la siguiente: si la conducta del delito de tortura en este orde-
namiento juridico consiste en la imposicién a una persona de dolores o sufrimientos, ;de
qué gravedad deben ser dichos dolores o sufrimientos para que se configure esta conducta
punible? O, en otros términos: ;la imposicién a una persona de cualquier clase de dolor o
sufrimiento puede dar lugar a que se estructure este crimen? Este problema fue abordado
por la C. Const. en la sentencia C-148/2005.

Se debe tener en consideracién que la Corte ya habia declarado inexequible en la sen-
tencia C-1076/2002 la expresién “graves” incluida dentro de la definicién de la tortura

como falta disciplinaria de la ley 734/2002 (Cédigo Disciplinario Unico)®. Se trataba de

31 El inciso 2° del articulo 83 del C. P. de 2000, modificado por el articulo 1° de la ley 1426/2010, dispone que:
“El término de prescripcién para las conductas punibles de genocidio, desaparicién forzada, tortura, homicidio de
miembro de una organizacién sindical legalmente reconocida, homicidio de defensor de derechos humanos, homicidio

de periodista y desplazamiento forzado, serd de treinta (30) afios”.

Sin embargo, como bien lo anota Ramelli: “En la actualidad se presenta un intenso debate en Colombia acerca de si
los crimenes de lesa humanidad prescriben o no” (2011: 310). Este autor incluso llega a plantear la existencia de diez
tesis distintas al respecto (cfr. Ramelli, 2011), por lo que puede afirmarse que se trata de un topico bastante polémico
aun en el derecho penal colombiano.

32 En dicha sentencia C-1076/2002 la C. Const. considerd que: “Para la Corte la expresion graves que figura en numeral

9 del articulo 48 de la ley 734/2002 viola la Constitucion por varias razones como pasa a explicarse.
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un precedente jurisprudencial importante, como quiera que en el ordenamiento juridico

colombiano tanto el derecho penal como el derecho disciplinario comparten la naturaleza

de derechos sancionatorios®.

En la sentencia C-148/2005 al alto tribunal le correspondié examinar la constitucio-

nalidad de los ya citados articulos 178 y 137 del C. P. de 2000. Estos dos tipos penales
establecian como un elemento normativo® del delito de tortura (tanto del genérico como

del especifico), que los dolores y sufrimientos infligidos debian ser graves y por ello se de-

mandaba su declaratoria de inconstitucionalidad parcial®.

33

34

35

Del andlisis de los antecedentes legislativos de la ley 734/2002 se desprende que fue la voluntad del legislador
configurar como sancién disciplinaria el crimen internacional de tortura, en los términos que lo recoge la Convencién

Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura:

‘En la descripcién de la tortura se acogié el texto de la Convencién Interamericana para prevenir y sancionar esta
conducta, que es el instrumento mds reciente sobre esta materia y el que la trata de manera més avanzada, le resta
importancia a la gravedad del sufrimiento o a la ausencia del mismo, para acentuar el reproche en la anulacién de la
personalidad o en la disminucién de la capacidad fisica o mental, con el fin de obtener informacién o confesién o para
intimidar o castigar a la persona’ (Gaceta del Congreso, niim. 291 del 27 de julio de 2000, Senado de la Republica,
Proyecto de Ley Ntumero 19 de 2000:24).

Aunado a lo anterior, si bien es cierto que el Estado colombiano es parte en la Convencién contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes y que fue incorporada a nuestro ordenamiento juridico mediante
la ley 70/1986, también lo es que existe un tratado internacional posterior, del orden regional, que igualmente fue
adoptado por nuestro pais y que fue recepcionado en el orden juridico interno mediante la ley 409/1997. Ambos
instrumentos internacionales, es cierto, contienen una definicién del crimen internacional de tortura distinta, por
lo cual, recurriendo a la mds autorizada doctrina iusinternacionalista (...), la Corte ha de concluir que la norma
internacional posterior prima sobre la anterior, amén de que esta tltima resulta ser mucho mds garantista que la

anterior.

Asi las cosas, la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura es un instrumento internacional
que hace parte del bloque de constitucionalidad, y por ende, la definicién que recoge del crimen de tortura vincula al

legislador.

Por las anteriores razones, la Corte declarar la inexequibilidad de la expresion ‘graves’ que figura en el numeral 9 del
articulo 48 de la ley 734/2002”.

La C. Const. ha manifestado al respecto que: “Esta Corporacién ha reiterado que ‘el derecho disciplinario es una
modalidad de derecho sancionatorio, por lo cual los principios del derecho penal se aplican, mutatis mutandi en este
campo, pues la particular consagracion de garantias sustanciales y procesales a favor de la persona investigada se realiza
en aras del respeto de los derechos fundamentales del individuo en comento, y para controlar la potestad sancionadora
del Estado™ (C. Const., sentencia C-310/1997).

Segtin Reyes, los elementos normativos del tipo penal son “expresiones cuya interpretacion requiere juicios de valor”
(2002: 112).

El actor afirmaba que las expresiones acusadas favorecian en forma injustificada a quienes ejecutan conductas
torturadoras a través de lesiones leves o levisimas, toda vez que el 4mbito de proteccion que estas establecfan operaba
solamente en relacién con los dolores o sufrimientos que tengan el cardcter de graves. En este sentido, consideraba que

no se garantizaba la integridad personal en condiciones de igualdad. Manifestaba también que las expresiones acusadas
g g P! g q P
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El tribunal constitucional analiza de nuevo como punto de partida las definiciones de
tortura consignadas en los tratados internacionales de derechos humanos y reconoce que:

“los referidos instrumentos internacionales no han adoptado una definicién constante”
(C. Const., sentencia C-148/2005).

En todo caso, la Corte manifiesta que:

(...) como ya lo explicé la Corte en la sentencia C-1076/2002, el instrumento
internacional a tomar en cuenta, en virtud de la aplicacién en esta materia del prin-
cipio pro homine que impone que siempre habrd de preferirse la hermenéutica que
resulte menos restrictiva de los derechos establecidos en ellos, es el que se contiene

en la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura.

Téngase en cuenta al respecto que dicha Convencién no solamente es el tex-
to que mayor proteccién ofrece a los derechos de las personas victimas de tortura
sino que los demds instrumentos internacionales a que se ha hecho referencia dejan
claramente a salvo la aplicabilidad de la referida Convencién Interamericana (C.

Const., sentencia C-148/2005).
En ese entendido el alto tribunal concluye que:

(...) en el presente caso y contrariamente a lo que se sefialé para el delito de
genocidio [cuya declaratoria de inconstitucionalidad parcial también se reclamaba
en este caso por las mismas razones], es clara la contradiccion entre el texto de los
articulos 137 y 178 de laley 599/2000 —que tipifican respectivamente los delitos de
tortura en persona protegida y tortura— y la Convencién Interamericana para Pre-
venir y Sancionar la Tortura, instrumento internacional que en armonfa con el arti-
culo 93 superior y el principio pro homine es el que corresponde tomar en cuenta en

este caso como se explicd en los apartes preliminares de esta sentencia.

En efecto, en dicho instrumento internacional aprobado mediante la ley

409/1997 no solamente se excluye la expresién “graves” para efectos de la definicién

dejaban en la impunidad una gran cantidad de situaciones en las que las victimas han recibido torturas blandas que
no dejan huella y que pueden ser calificadas por los intérpretes de turno como leves. Ademds sostenfa que la expresion
“graves” resultaba inconstitucional y peligrosa por lo dificil de conceptualizar: ;qué es una lesién grave?, ;quién calificard
en ultimas la gravedad de la lesién? Establecer qué es grave y qué es leve, ofrece dificultades de conceptualizacion.
Sin embargo —segtin el demandante— para los efectos del tipo penal de la tortura, es obvio que la intencién dolosa
de atentar contra la autonomia personal, pone de presente la gravedad de la conducta, independientemente de los

mecanismos que para llevar a cabo su propésito escoja el torturador (cfr. C. Const., sentencia C-148/2005).

El error del actor radicaba en confundir la gravedad de la tortura con la gravedad de las lesiones personales infligidas,
como si la tortura fuese solo un atentado contra el bien juridico de la integridad personal. Olvidaba el demandante
que —tal como se ha expuesto— este crimen constituye también una afrenta contra los bienes juridicos de la autonomia
personal y la dignidad humana. Por ende, la imposicién de dolores y sufrimientos puede no dejar ninguna secuela fisica
o psiquica (esto no es descabellado dada la sofisticacién que han alcanzado los métodos para torturar), y atn asi puede

ser considerada como grave.
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de lo que se entiende por tortura, sino que se sefiala claramente que se entenderd
como tortura la aplicacién sobre una persona de métodos tendientes a anular la
personalidad de la victima o a disminuir su capacidad fisica o mental, aunque no
causen dolor fisico o angustia psiquica. Es decir que de acuerdo con la Convencién
Interamericana configura el delito de tortura cualquier acto que en los términos y
para los fines allf senalados atente contra la autonomia personal, incluso si el mismo

no causa sufrimiento o dolor.

En ese orden de ideas en la medida en que tanto en el articulo 137 como en el
articulo 178 de la ley 599/2000 el legislador al regular respectivamente los delitos
de tortura en persona protegida y de tortura, incluyd en la definicién de estas con-
ductas la expresién graves para calificar los dolores o sufrimientos fisicos o psiquicos
que se establecen como elementos de la tipificacién de los referidos delitos, no cabe
duda de que desconocié abiertamente la Convencién Interamericana para Preve-
nir y Sancionar la Tortura y consecuentemente vulneré el articulo 93 superior (C.
Const., sentencia C-148/2005).

Por ende, la Corte le halla la razén a la demanda y declara inexequible la expresién

“graves” contenida en los articulos 137 y 178 del C. P. de 2000.

La argumentacién del tribunal constitucional en este fallo es muy similar a la de la

sentencia C-587/1992 ya aludida y puede sintetizarse asi:

1.

La Convencién Internacional contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhu-
manos o Degradantes de la ONU de 1984 (suscrita y aprobada por Colombia y que
hace parte del denominado “bloque de constitucionalidad”) exige como un elemento
del concepto de tortura, la gravedad de los dolores y sufrimientos infligidos, pero di-
cha convencién expresamente, en virtud del principio pro homine, no se opone a una
mayor proteccién de los derechos fundamentales en juego por parte de otros ordena-
mientos juridicos internacionales o nacionales.

La Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, de la OEA de
1985 (suscrita y aprobada por Colombia y que también hace parte del denominado
“bloque de constitucionalidad”), en cambio, no exige como un elemento del con-
cepto de tortura la gravedad de los dolores y sufrimientos impuestos, motivo por el
cual puede concluirse que es la que ofrece una mayor proteccién de los derechos fun-
damentales en cuestién y, por ende, en virtud del principio pro homine, debe ser el
referente internacional para analizar la constitucionalidad de los articulos 137 y 178
del C. P. de 2000.

Como quiera que estos dos tipos penales exigen para que se configure el delito de
tortura que los dolores y sufrimientos infligidos sean “graves”, resultan contrarios a
la mencionada Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura de
la OEA, razén por la cual la expresién “graves” de los mismos debe ser declarada in-
constitucional (ver figura 4).
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Figura 4.

Convencién Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura de la
OEA de 1985:

No exige como un elemento del concepto de

tortura la gravedad de los dolores y
sufrimientos impuestos
Es la que debe tenerse en cuenta para el
control de constitucionalidad en virtud
del principio pro homine

Convencién Internacional contra
la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes

de la ONU de 1984:
Exige como un elemento del
concepto de tortura la gravedad de
los dolores y sufrimientos inflingidos

La argumentacién de las dos sentencias (C-587/1992 y C-148/2005) es entonces muy
parecida, pero la diferencia es que en la primera dicho razonamiento le permite a la C.
Const. declarar exequible la no cualificacién del sujeto activo del delito de tortura en el
derecho penal colombiano, en tanto que en la segunda le posibilita declarar la inconstitu-
cionalidad de la cualificacién de gravedad de los dolores y sufrimientos cuya imposicién
constituye la conducta de este crimen en el ordenamiento juridico-penal nacional. En
todo caso, tanto en uno como en otro fallo, el alto tribunal propende por la ampliacién
del concepto de tortura y, por tanto, de su dmbito de aplicacién.

De nuevo vemos aqui un contraste con lo que ocurre en el derecho penal comparado.
Por ejemplo, apunta Rafecas que en el derecho penal argentino:

La referencia normativa acufiada por el legislador de 1984 en el sentido de que
la prohibicién penal comprende la imposicién de actos de rorzura, debe ser inter-
pretada en el sentido de que abarca la comisién de graves sufrimientos, tanto fisicos

.
como p:zquzws.

Si bien es cierto que el criterio del legislador de 1984 no es el mds apropiado
para cimentar el principio de lex certa, cuando define el niicleo del tipo como
la imposicién de “cualquier clase de tortura”, sin definir expresamente qué debe
entenderse por tortura, lo cierto es que (...) de otros pasajes del tipo penal en estudio

surgen elementos de juicio claros que indican cudl debe ser el alcance que debe
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asigndrsele a dicha expresidn, alcance que coincide con su significado etimolégico
y que resulta ademds compatible y armdnico con la definicién proveniente del

contexto supranacional.

Asi, no cualquier imposicién de sufrimiento va a encuadrar por principio en el
tipo de torturas (como sugiere alguna doctrina y jurisprudencia minoritarias), sino
tan solo aquel que revista una cierta gravedad, elemento normativo del tipo que de-
berd ser verificado en el supuesto de hecho (2010: 120).

Ahora bien, contrario a lo que ocurre con la decisién de la C. Const. sobre la consti-
tucionalidad de la indeterminacién del sujeto activo del delito de tortura en el derecho
penal colombiano, este otro fallo del tribunal constitucional se considera aqui censurable.
Lo anterior porque la no exigencia del cardcter de gravedad de los dolores y sufrimientos
infligidos para que se configure esta conducta punible (tanto la genérica como la especifi-
ca), encierra el riesgo latente de ampliar en demasia el dmbito de aplicacién de este delito
y conllevar su banalizacién o trivializacién, generando, de hecho, el efecto contrario al
deseado por la comunidad internacional, expresado en los instrumentos internacionales.

Una muestra de ello son las siguientes consideraciones del mismo tribunal constitucio-
nal en la ya citada sentencia C-587/1992, que aun cuando pertenecen a otro fallo (preci-
samente el que se encontrd justificado), reflejan el riesgo del cual se habla:

Pero también es claro, asi mismo, que puede existir la tortura entre los particu-
lares, que adquiere manifestaciones concretas en el dmbito de la familia, la escuela y

las relaciones laborales, contractuales y de confianza.

La violencia intrafamiliar, por ejemplo, adquiere manifestaciones de tortura fisi-
ca en formas tales como los maltratamientos de obra entre sus miembros, la priva-
cién consciente de alimentos, los abusos sexuales, las constricciones indebidas, los
incumplimientos graves e injustificados de los deberes de auxilio mutuo, la vida li-
cenciosa, la embriaguez habitual, el uso de sustancias alucindgenas o estupefacientes

o las diversas formas de abandono, siempre que infrinjan un sufrimiento excesivo.

[En lo] sicolégico, la tortura puede adquirir manifestaciones como ultrajes, tra-
to cruel, y manipulacién de los regimenes de visitas a los hijos menores en tratdn-

dose de conyuges separados.

Es de sefalar aqui que la Constitucién de 1991 no ignora que la tortura puede
darse también entre particulares, tal como se desprende de la proteccion que ofrece
a los nifos contra toda forma de abandono, violencia fisica o moral, secuestro, abu-

so sexual, y trabajo riesgoso (articulo 44).

La escuela es otro lugar donde abundan los ejemplos de torturas entre particula-
res. Las ofensas de palabra y obra por parte de los maestros y educandos; las précti-
cas fundadas en normas reglamentarias fruto de un autoritarismo ciego que vulnera

derechos fundamentales de los estudiantes que se traducen en abusos o maltratos,
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tales como los de no permitir el acceso a la institucién educativa por razones no im-

putables al alumno, por ejemplo.

En el trabajo, por su parte, abundan los malos tratos de palabra y obra entre los
patronos y los trabajadores, la asignacién de labores riesgosas sin el oportuno sumi-
nistro de instrumentos adecuados para afrontar las consecuencias; el incumplimien-
to de las normas minimas de medicina industrial en materia de proteccién contra

ruidos, olores y sustancias nocivas para la salud.

Igualmente, en las relaciones contractuales suele presentarse el abuso manifies-
to de las condiciones de inferioridad de una de las partes, que la constrifia a actuar
en grave detrimento de sus intereses, particularmente en desarrollo de contratos de
suministro de bienes indispensables para su subsistencia, tales como viveres, ropa,

servicios médicos y de luz y agua.

Inclusive en las relaciones de confianza se presentan abusos que se configuran
cuando personas que por razén de su profesion, oficio o relaciones de amistad ad-
quieren sobre otras un dominio o control de su conducta tal que les permite cons-
trefirlos a actuar en forma que afecta gravemente sus intereses. Tal puede ser el
caso de médicos, psiquiatras, abogados, directores espirituales, psicélogos. Todos
ellos pueden eventualmente abusar y torturar a sus clientes (C. Const., sentencia

C-587/1992).

La Corte aclara que en muchos de estos casos no estaremos ante un delito de tortura,
pero preocupa que tan solo se mencionen algunos de estos comportamientos en esta sen-
tencia que tiene por tema dicha conducta punible, pues se trata de conductas cuya pre-
vencién se encuentra claramente por fuera del fin de proteccién de este tipo penal®®. Al
no exigir como requisito la gravedad de los dolores o sufrimientos impuestos para que se
estructure el delito de tortura, se corre el riesgo de que los operadores juridicos terminen
considerando que algunas de estas conductas pueden estimarse tipicas frente al mismo,
con la consiguiente banalizacién o trivializacidén de este crimen.

El alto tribunal invoca como argumento a favor de su tesis, que de acuerdo con la
Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura de la OEA “se entenderd
como tortura la aplicacién sobre una persona de métodos tendientes a anular la personali-
dad de la victima o a disminuir su capacidad fisica o mental, aunque no causen dolor fisi-
co o angustia psiquica’ (C. Const., sentencia C-148/2005). No obstante, olvida la Corte
que tales métodos de tortura a los cuales alude este instrumento internacional, tendientes
aanular la personalidad de la victima o a disminuir su capacidad fisica o mental, pese a no

36 Segtn Roxin: “Con la realizacién de un peligro no cubierto por el riesgo permitido se da por regla general la imputacién
al tipo objetivo. Sin embargo, cada vez se impone mds la opinién de que pese a ello en el caso concreto atn puede
fracasar la imputacién en que el alcance del tipo, el fin de proteccién de la norma tipica (o sea, de la prohibicion de
matar, lesionar, dafiar, etc.), no abarca resultados de la clase de los producidos, en que el tipo no estd destinado a
impedir tales sucesos” (2001: 386).
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causar dolor fisico o angustia psiquica, no pueden dejar de catalogarse igualmente como
graves. Es mds, probablemente es en el uso de tales métodos que radica la mayor gravedad
de la tortura, si la misma se entiende mds que como un atentado contra la integridad per-
sonal, como una afrenta contra la dignidad humana.

En ese sentido sefiala Rafecas (2010) que en el espacio disefiado para torturar de for-
ma subterrdnea o clandestina (que, tal como se expuso, ha sido denominado en Argentina
como centro clandestino de detencién y tortura):

(...) lo que se revela como constante, ademds de la gran cantidad de victimas
que pasan por €, tiene que ver con una transformacién radical de la percepcion de
los recluidos en ellos: invariablemente, estos pierden su condicién de ciudadanos,

de personas, de seres humanos, para convertirse en objetos, en no-personas.

Repdrese en que Todorov (...) refiere que “la transformacién de las personas en
no-personas requiere de varias técnicas: las victimas son desnudadas puesto que sin
ropa son menos humanos, deben convivir con sus excrementos, se los priva de sus
nombres, se los numera, no se refieren a ellos como a ‘personas’ sino a ‘piezas’ o ‘car-
g, evitan el cara a cara rehuyendo las miradas”; todos ellos rasgos distintivos de las
précticas sistemdticas empleadas por los perpetradores en los distintos centros clan-
destinos de detencidn y tortura en la Argentina (Rafecas, 2010: 43).

De modo que el hecho de que la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancio-
nar la Tortura de la OEA aluda a estos métodos de tortura un poco mds “sutiles”, lejos
de hablar en pro de la no exigencia del cardcter de gravedad de los dolores y sufrimientos
impuestos para que se configure este delito, es un argumento para que se mantenga este
requerimiento, pues en dicha despersonalizacién radica precisamente la mayor lesividad
de esta prictica como atentado contra la dignidad humana.

Conclusiones

Las conclusiones de este texto son las siguientes:

1. Uno de los crimenes que hoy la comunidad internacional condena de manera undni-
me es la tortura, conducta frente a la cual existe en la actualidad un claro imperativo
de ius cogens para los Estados, consistente en la obligacién de prevenirla, prohibirla y
sancionarla adecuadamente.

2. Paraello resulta esencial que la regulacién interna de los Estados con relacién al delito
de tortura se encuentre ajustada a los estdndares internacionales, que son estableci-
dos por declaraciones y convenciones internacionales. Son especialmente relevantes
en materia de tortura los siguientes instrumentos globales: a) la Declaracién sobre la
Proteccién de Todas las Personas contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, In-

RAI - REUISTA ANALISIS INTERNACIONAL



El delito de tortura a la luz de la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana

humanos o Degradantes de la ONU de 1975; b) la Convencién Internacional con-
tra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes de la ONU
de 1984; ¢) la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura de
la OEA de 1985; y d) el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional de 1998.

3. Un aspecto de diametral importancia en dichas regulaciones internas es el concepto
de delito de tortura que se adopte. No se trata de una cuestién meramente concep-
tual, sino que tiene una gran trascendencia politico-criminal y prictica, dado que
dicha nocién va a determinar —ni mds ni menos— cudles comportamientos se consi-
deran como constitutivos de este crimen y cudles no.

4. Pese a que el delito de tortura genérico (art. 178) en el C. P. colombiano vigente estd
tipificado en el titulo que se denomina “Delitos contra la libertad individual y otras
garantias’, en concreto, en el capitulo llamado “Delitos contra la autonomia perso-
nal” —lo que llevaria a pensar que este tltimo es el bien juridico tutelado de forma
exclusiva a través de la punicién de esta conducta—, la jurisprudencia de la C. Const.
es enfdtica en manifestar que con la prohibicién y castigo de este comportamiento se
protegen, ademds de la autonomia personal, los bienes juridicos de la integridad per-
sonal y la dignidad humana. Se trata, entonces, de un delito pluriofensivo.

5. En el ordenamiento juridico-penal colombiano también existe un delito de tortura
especifico (art. 137), denominado “Tortura contra persona protegida por el derecho
internacional humanitario”, a través del cual se tutelan los mismos tres bienes juridi-
cos individuales (autonomia personal, integridad personal y dignidad humana) amén
del abstracto bien juridico del derecho internacional humanitario.

6. En el derecho penal colombiano el sujeto activo, sujeto agente o autor del delito de
tortura (tanto del genérico como del especifico) es no cualificado o indeterminado.
Se trata, entonces, de un delito comun, lo que implica que pueden ser autores del
mismo, tanto los servidores publicos como los particulares. Lo anterior contrasta con
la experiencia histérica y con el derecho penal comparado (por ejemplo, con el dere-
cho penal argentino), en los que el crimen de tortura ha estado restringido, directa
o indirectamente, a los funcionarios publicos; y ha sido concebido, esencialmente,
como una prictica contra detenidos.

7. La C. Const. avalé la constitucionalidad de esta no cualificacién o indeterminacién
del sujeto activo del delito de tortura, manifestando que la Convencién Interamerica-
na para Prevenir y Sancionar la Tortura de la OEA tampoco limita la autoria de esta
conducta a los funcionarios publicos, y que, si bien la Convencién Internacional con-
tra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes de la ONU si
lo hace, la misma no se opone a una proteccién mayor de los derechos fundamentales
en juego en virtud del principio pro homine, como lo es la que ofrece la Convencién
Interamericana y el propio ordenamiento penal colombiano, al no restringir la auto-
rfa de este crimen a los servidores publicos.
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10.

11.

12.

La no cualificacién o indeterminacién del sujeto activo del delito de tortura en el or-
denamiento juridico-penal colombiano, obedece a la particular experiencia histérica
colombiana, pais que ha padecido en los tltimos 50 afos un conflicto armado inter-
no cuyos principales actores, aparte naturalmente del Estado, han sido grupos arma-
dos ilegales de particulares (guerrilleros, paramilitares y narcotraficantes), los cuales
han practicado de manera extensa e intensa la tortura, sin desconocer que el Estado
también lo ha hecho. Este panorama histérico contrasta con lo ocurrido, por ejem-
plo, en Argentina, nacién en la que la tortura ha sido primordialmente practicada por
el Estado, especialmente en la época de la dictadura militar (1976-1983).

También influye seguramente en dicha no cualificacién o indeterminacién del autor
del delito de tortura en el derecho penal colombiano el particular contexto norma-
tivo, dado que, si bien el delito de tortura tiene asignadas en él unas penas severas,
no se trata de una de las més altas de este ordenamiento, contrario a lo que ocurre en
el derecho penal argentino, en el cual el crimen de tortura es sancionado hasta con
la pena mds alta que contempla dicha normatividad (la pena de prisién o reclusién
perpetua).

Por ende, el hecho de que en el derecho penal colombiano el sujeto activo del delito
de tortura sea no cualificado o indeterminado, admitiendo la posibilidad de que tan-
to los agentes estatales como los particulares puedan ser autores del mismo, encuentra
una explicacién. Aldn mds, lo anterior constituye una justificacién de esta indetermi-
nacién del autor de este crimen, pese a ser contraria a la experiencia histérica y al de-
recho penal comparado, pues, de esta forma, aberrantes actos de tortura practicados
por organizaciones criminales de particulares no van a quedar en la impunidad y van
a ser sancionados con la severidad adecuada.

La C. Const., en cambio, si declaré inexequible la cualificacién de gravedad para los
dolores y sufrimientos cuya aplicacién a otro configura la conducta del delito de tor-
tura (tanto el genérico como el especifico), de nuevo arguyendo que la Convencién
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura de la OEA tampoco exige que
los dolores y sufrimientos sean graves, y que, si bien la Convencién Internacional
contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes de la
ONU si lo hace, la misma no se opone a una proteccién mayor a los derechos fun-
damentales en cuestién, en virtud del principio pro homine, como lo es la que ofrece
la Convencién Interamericana y la que deberia ofrecer el propio ordenamiento penal
colombiano, no exigiendo tal carcter de gravedad.

Esta decisién del alto tribunal, por el contrario, se considera censurable, toda vez que
la no exigencia del cardcter de gravedad de los dolores y sufrimientos infligidos para
que se configure el delito de tortura (tanto el genérico como el especifico) encierra el
riesgo latente de ampliar en demasia el dmbito de aplicacién de esta conducta puni-
ble, y conllevar como resultado su banalizacién o trivializacién, generando precisa-
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mente el efecto contrario al deseado por la comunidad internacional, expresado en
los instrumentos internacionales.
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