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RESUMEN

El presente articulo, busca establecer cuales son las conductas punibles que
deben ser objeto de conocimiento de las Justicia Penal Militar, partiendo de la
diferenciacion entre las conductas que se pueden generar y que como resultado
contemplen la muerte de un individuo, como lo son: el homicidio en persona
Protegida, el homicidio agravado, la matanza, el exterminio, el homicidio intencional y

por supuesto la ejecucion Extralegal.

A su vez cuando se tenga determinadas, las diferencias de estas conductas
desde la perspectiva de la dogmadtica penal, se pretende o busca realizar una
adecuacion tipica, bajo esos elementos que las diferencian; para asi establecer cuales
son de conocimiento de la jurisdiccién Penal Militar y cuales rompen el nexo causal

entre el servicio.

ABSTRACT

This article seeks establish which are the punishable conducts that should be
knowledge object of Penal Military Justice, starting of the differentiation among the
conducts that can be generated and that as result, these consider the death of an
individual like: homicide of protected person, aggravated homicide, killing,

extermination, homicide with intention and extralegal execution.

In turn when the differences of these conducts are determined from the perspective of
penal dogmatic, it attempts or searches to realize a typical adjustment, to establish
which are of knowledge of the Penal Military jurisdiction and which break the causal

link among the service.
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INTRODUCCION

El Estado Colombiano, desde hace 50 anos ha venido desarrollando
enfrentamientos contra grupos armados estructurados, jerarquizados y con un alto
grado de violencia. Una vez se incorpora al ordenamiento legal vigente el articulo 3
comun en concordancia y aplicacion del Segundo Protocolo de 1977 a los Cuatro
Convenios de Ginebra, se establece que en Colombia se desarrolla un Conflicto de
Armado de Caracter no Internacional, lo que genera una multiplicidad de aspectos
desde el punto de vista del Derecho Penal y el Derecho Constitucional, en la medida
que la ocurrencia de conductas punibles, deben ser analizadas desde la perspectiva
del Derecho Internacional Humanitario, teniendo en cuenta que este ordenamiento
legal se incorpora a nuestro ordenamiento legal como parte del Bloque de

Constitucionalidad y obtiene el caracter de norma especial y especifica.

Por lo anterior y como consecuencia del conflicto armado de caracter no
internacional, los miembros de la Fuerza Militares en Colombia han sido investigados,
juzgados y condenados por la comision de conductas punibles, por ejecutar acciones
contra personas que ostentan el estatus de proteccién que les confiere el Derecho
Internacional Humanitario. En este sentido y abarcando el objeto del presente escrito,
se quiere establecer que dichas conducta tienen una denominacién técnica dentro del
ordenamiento legal nacional e internacional, el cual debe ser utilizado con el fin de no
generar incertidumbre juridica, ni dar lugar a interpretaciones equivocadas; teniendo
como presente la utilizacion de denominaciones como “falsos positivos” y
“Ejecuciones Extrajudiciales”. Para lo cual se establecera la definicién y fuente de
dichas denominaciones, asi como su injerencia en la aplicacién del Derecho Penal
Colombiano, con la finalidad de establecer la denominacién correcta y la forma de ser

aplicado.

Por otra parte, y definiendo los aspectos anteriormente mencionados se debe
establecer quien debe ser la jurisdicciéon que debe tener el conocimiento de las causas,

donde se afecte e infrinja el Derecho Internacional Humanitario, por conductas
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cometidas por los miembros de las Fuerzas Militares. Como quiera que estas
conductas se presentan dentro del desarrollo de una operacidn militar, lo que genera
una relaciéon con el servicio. Se buscara de esta forma resolver los siguientes
interrogantes: ;los Jueces Penales Militares pueden conocer los delitos de Homicidio
en Persona Protegida?, ;si los Jueces penales Militares conocen y condenan o absuelve,
de acuerdo al ordenamiento legal vigente habria lugar a la competencia de la Corte
Penal Internacional por los delitos de Lesa Humanidad y/o Crimenes de Guerra?, ; es
necesario la aplicacién del principio de Juez Natural a las conductas cometidas por los
miembros de las fuerzas militares por presuntas infracciones al Derecho Internacional
Humanitario, teniendo en cuenta las caracteristicas particulares de las actividades que
desarrollan las fuerzas militares de un Estado?. Lo anterior bajo el entendido que
dichas conductas sean cometidas por un exceso dentro el desarrollo de una
operaciones militar que buscaba en su emision cumplir con los fines constitucionales

de las Fuerzas Militares.

Para efectos de la presente investigacion, es pertinente aclarar que es de
conocimiento que en la actualidad toda infraccion al Derecho Internacional
Humanitario es de conocimiento de la Jurisdiccion ordinaria por mandato del articulo

3delaley 1407 de 2011 Cédigo Penal Militar el Cual establece:

“Delitos no Relacionados con el Servicio. No obstante lo dispuesto en el
articulo anterior, en ningun caso podran relacionarse con el servicio los
delitos de tortura, genocidio, desaparicion forzada, de lesa humanidad o
aquellos que atenten contra el Derecho Internacional
Humanitario entendidos en los términos definidos en convenios y tratados
internacionales ratificados por Colombia, ni las conductas que sean
abiertamente contrarias a la funcién constitucional de la Fuerza Publica y
que por su sola comisién rompan el nexo funcional del agente con el servicio”,

subrayado fuera de texto.
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Sin embargo, los aspectos que trataremos nos ofreceran elementos de juicio
para establecer que dicha disposicion legal es inadecuada al contexto de Estado

Colombiano y a lo establecido por bloque de constitucionalidad.

JUSTIFICACION

La Fuerza Publica para poder cumplir con su deber de protecciéon de la
poblacidn civil y la misidn primordial de la defensa de la soberania, la independencia,
integridad territorial y el orden constitucional, necesita contar con instrumentos
legales que le brinde seguridad juridica a quienes a diario se enfrentan contra los

grupos armados organizados al margen de la ley.

Son muchos los miembros de la instituciéon injustamente privadas de la
libertad, por defender los derechos de las personas residentes en Colombia, al
presumirse por parte de la justicia ordinaria que toda muerte ocurrida en desarrollo
de una operacion militar, corresponde a una “Ejecucién extrajudicial” o los mal
llamados “Falsos Positivos”, con lo que se conculca el conjunto de garantias que
constituyen el debido proceso, tales como la presunciéon de inocencia.... Y el principio

del Juez Natural.

El no contar con instrumentos juridicos adecuados por parte de la Fuerzas
Militares para enfrentar las amenazas, hace que la poblacién civil quede desprotegida
ante el miedo operacional que produce el ser considerado culpable antes de un juicio
justo y con el pleno de las garantias procesales y legales, con el riesgo de ser
igualmente investigado por omisidn y el consecuente fortalecimiento de los grupos
armados organizados al margen de la ley, que pueden seguir delinquiendo y

avanzando en el logro de sus objetivos al no haber quien los persiga, como debe ser.

La justicia ordinaria juzga en DDHH lo que corresponde al DIH y al Derecho
Operacional, asi las cosas siempre seran declarados culpables los militares

investigados.
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En Colombia en el afio 2013, se present6 un proyecto de reforma a la Justicia
Penal Militar el cual fue declarado inexequible por vicios de forma, en esta reforma se
establece que en esta jurisdiccion no conocerda de los delitos de lesa Humanidad,
genocidio, crimenes de guerra, Ejecuciones Extrajudiciales y delitos contra la libertad
sexual. En este sentido establece el proyecto en mencién que el Juez Penal Militar que
evidencia con los elementos materiales de prueba la comisién de un Homicidio en

Persona Protegida debe remitir el expediente a la jurisdiccion ordinaria.

En esta iniciativa del ejecutivo surgen dos aspectos que merecen analisis
desde mi punto de vista: en primer lugar la definicion del término “Ejecucion
Extrajudicial”, frente al Derecho Penal Internacional y su aplicacion en la legislacion
Colombiana, asi como su diferencia frente a otros términos que se presentan en el
Estatuto de Roma como Crimenes. Para asi determinar o esclarecer cual es la situacion
del homicidio que cometa el miembro de las Fuerzas Militares en el desarrollo de una
operacion militar, dentro del Conflicto Armado de Caracter no Internacional, contra
una persona con estatus de proteccién, cuando estd conducta se cometa en el
desarrollo de una operacién militar la cual se enmarca dentro de las finalidades de las
Fuerzas Militares, contempladas en el articulo 217 de la Constitucién Politica, pero
que por exceso constituye una infracciéon al Derecho Internacional Humanitario. El
segundo aspecto que se debe revisar, es que por mandato legal el juez penal militar
debe remitir por competencia a la jurisdiccién ordinaria, los procesos donde evidencie
la presunta comision de infracciones al Derecho Internacional Humanitario, entre
estos el Homicidio en Persona Protegida. Lo cual no debe ser; toda vez, que si el
funcionario judicial de la jurisdiccion Penal Militar, tiene los elementos que endilguen
la responsabilidad penal a un sujeto determinado, esté debe emitir el fallo
condenatorio y no por el contrario enviar el procesos a la Jurisdicciéon Ordinaria para
que otro juez con los mismos elementos emita el fallo que el Juez Penal Militar pudo
imponer, teniente en cuenta que adicionalmente el juez Penal Militar esta obligado a
fallar en derecho so pena de incurrir en el tipo penal de prevaricato; asi mismo, se

establece que el Derecho Internacional Humanitario es una norma especial, toda vez
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que rige solo en tiempos de guerra, es decir se presenta en contextos atipicos, por lo
cual el juzgamiento debe corresponder a una jurisdiccién especial con el fin de
mantener la institucionalidad y a quienes se encuentran bajo ese contexto tan

asimétrico.

Lo anterior se ha querido implementar en la jurisdiccion Colombiana con el
fin de buscar un equilibrio con el derecho internacional, pero se estan asimilando los
siguientes conceptos como iguales: Homicidio en Persona Protegido, Ejecucion
Extrajudicial, Asesinato, Matanza y Matar Intencionalmente. Los cuales a la luz del
Derecho Internacional Humanitario y el Derecho Penal Internacional tienen
significados distintos. Lo que genera en el ordenamiento Penal Colombiano aspectos
tan determinantes como la competencia de una jurisdiccién u otra, ya que la Ejecuciéon
Extrajudicial, asesinato, la matanza y matar intencionalmente, deben ser juzgados por
la jurisdiccién ordinaria, toda vez que se rompe el nexo causal con el servicio que
deben tener la fuerzas militares en relacion con el mandato constitucional (defender
la soberania, la independencia, la integridad del territorio y el régimen
constitucional), mientras que el Homicidio en Persona Protegida se presenta dentro
de una operacién militar, dirigida a cumplir dichos fines, pero que dentro de las
circunstancias excepcionales que se presentan en los conflictos armados, se desborda
el comportamiento del uniformado generando la comision de la conducta punible, la
cual debe ser castigada con una pena, impuesta por su juez natural, bajo los
procedimientos preestablecidos a la conducta que se le indilga, con la finalidad de que
no se vea vulnerado el derecho al debido proceso de quien le fueron entregadas las

armas del Estado para su Defensa.
METODOLOGIA

La presente investigacion responde a un tipo de investigacion cualitativa
deductiva, con un método doctrinal hermenéutico (Giraldo, 2010), con la finalidad de
proponer una reflexion constructiva tal y como se establecera en las conclusiones. El

plan metodolégico estd conformado por tres etapas: el primero consiste en establecer
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la correcta utilizacién de la terminologia nacional e internacional, frente a las
conductas de Homicidio en Persona Protegida, Ejecucién Extralegal, Ejecucion
Sumaria, Exterminio y Matanza, para extraer las caracteristicas de cada una de ellas.
La segunda etapa, consiste en hacer una adecuacion de las conductas de Homicidio en
Persona Protegida y Ejecucion Extralegal, con base a la dogmatica penal aplicada
actualmente en el Estado Colombiano; por ultimo, la tercera etapa establece, un
analisis de lo que consiste el fuero penal militar, para que con fundamento en las
definiciones y estructuras dogmaticas de las conductas de Homicidio en Persona
Protegida y Ejecucion Extrajudicial; establecidas en las etapas anteriores, se pueda
determinar cuando debe ser competencia de la Jurisdicciébn Penal Militar la

investigacion y juzgamiento de estas conductas.

1. DEFINICIONES Y CONCEPTOS: HOMICIDIO EN PERSONA PROTEGIDA,
EJECUCION EXTRALEGAL, EJECUCIONES SUMARIAS O ARBITRARIAS,
MATANZA Y ASESINATO.

Para efectos del desarrollo del presente articulo, es indispensable utilizar una
terminologia adecuada y unos conceptos bien definidos, porque de ello depende que
se puede establecer las diferencias entre una conducta y otra, que a la luz del Derecho
Penal puede adecuar una accién a un tipo penal especifico, o generar la necesidad de
la tipificacién de una nueva conducta punible, toda vez que sus elementos son tan

especificos que se hace necesaria su tipificacion como tipo penal auténomo.

1.1. La Ejecucion Extrajudicial o extralegal a la luz del Derecho Penal
internacional.

1.1.1 El Derecho Penal Internacional

Inicialmente la responsabilidad frente a los Derechos Humanos y el Derecho
Internacional Humanitario correspondia a los Estados, teniendo en cuenta la

necesidad de castigar individualmente ciertas conductas que atentan a gran escala y
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con alto impacto contra los Derechos Humanos de las personas. Parafraseando a Otero
(2004) refiere en una mescla de la necesidad de incorporar los conceptos del Derecho
Internacional Publico, con los conceptos de responsabilidad individual del Derecho
Penal, con lo cual queda el sujeto atado a una responsabilidad internacional
auténoma. En este sentido el mismo autor establece que si bien existe la
responsabilidad del Estado por no haber evitado los crimenes de Lesa Humanidad,
genocidio, Crimenes de Guerra y el Crimen de Agresion, es necesario establecer la
responsabilidad penal de los individuos que realizaron dichas acciones, siempre que
el estado no realice las acciones pertinentes para juzgar y condenar de forma ejemplar

dichas conducta que atentan contra la humanidad en general.

Indican Salmon y Garcia (citados por Jones, 2005) que la primera propuesta
de creacion de un tribunal internacional surgi6 en 1872, por parte de Gostave Moynier
quien al ver las atrocidades cometidas en la guerra Franco - Prusiana de 1870
propuso un tribunal internacional para el juzgamiento de infracciones al Derecho

Humanitario y al derecho de las Victimas.

Pero dicha propuesta solo se materializo hasta el término de la Primera
Guerra Mundial con la conformacion de los tribunales de Nuremberg y Tokio,
mediante los cuales los paises aliados juzgaron a aquellas personas que atentaron o
cometieron graves crimenes contra la humanidad. Posteriormente se crearon mas
tribunales en el siglo XX, como lo fue el tribunal para la Ex - Yugoslavia y el tribunal de

Ruanda.

Como primera criticas a esté sistema de juzgamiento internacional, surge el
de la creacion de procedimientos y conductas penales, que no existian al momento de
la comisién de los mismos dentro del ordenamiento legal de cada pais, en este sentido
los Alemanes seguidores de Hitler, manifestaban que las conductas cometidas eran
legales en el contexto social y legal en que se cometieron. Por lo cual, el principio de

legalidad desde perspectiva podria verse afectado, toda vez que ellos serian juzgados
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por delitos y procedimientos posteriores a la ocurrencia de los hechos atroces que se

les impetraban.

Como consecuencia de lo anterior y con el fin de dar fuerza vinculante a los
Estados, el 17de julio de 1998 se da origen a la Corte Penal Internacional con la
expedicion del Estatuto de Roma, mediante el cual se establece que seran juzgados por
este 6rgano internacional los individuos que cometan crimenes de Guerra, agresion,

genocidio y Lesa Humanidad.
1.1.2 La Ejecucion Extrajudicial en el Estatuto de Roma

El Estatuto de Roma explicitamente no define la Ejecucién Extrajudicial, en
esté instrumento internacional, se establecen los crimenes que seran susceptibles de
conocimiento por la Corte Penal Internacional: crimenes de Guerra, Genocidio,

Agresion y Lesa Humanidad.

Sin embargo me referiré al Crimen de Guerra: “Condenar o ejecutar sin
garantia judiciales”, el cual se encuentra desarrollado dentro de los instrumentos de la
Corte penal Internacional “los Elementos de los Crimenes”, instrumento rector de la
Corte Penal Internacional, para la adecuada interpretacion de los delitos de
conocimiento del tribunal internacional, el cual fue aprobado por la asamblea de
Estados Partes en el Estatuto de Roma de la Corte Penal internacional, primer
periodos de sesiones Nueva York, del 3 al 10 de junio de 2002, que entro en vigor en

Colombia mediante la Ley 1268 del 31 de diciembre de 2008.

Pero es necesario antes de entrar en este andlisis, definir el Crimen de Guerra
en especifico, para establecer las caracteristicas propias de los Crimenes de Guerra en
general, toda vez que estos crimenes de conocimiento y competencia de la Corte Penal
Internacional, contiene unos elementos muy especificos para que se pueda establecer

la ocurrencia de los mismos.
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El articulo 8 del Estatuto de Roma numeral 1, establece que para que se
establezca el delito de Crimen de Guerra, deben ser cometidos como parte de un plan
o politica o como parte de la comisién en gran escala de tales crimenes (subrayado
fuera de texto), es de resaltar que para que se constituyan estos delitos deben
corresponder a un plan o politica, lo que quiere decir que conductas aisladas, no

serian de conocimiento de la Corte Penal Internacional.

Ahora bien, entrando en el analisis de la conducta que mas se asimila a la
ejecuciéon extrajudicial en el Estatuto de Roma, en el articulo 8 Numeral 2 literal C:
Crimen de guerra de condenar o ejecutar sin garantias judiciales, la cual contempla los

siguientes elementos:

1. Que el autor haya condenado o ejecutado a una o mds personas. 2. Que esa
persona o personas hayan estado fuera de combate o hayan sido personas
civiles o miembros del personal sanitario o religioso que no tomaban parte
activa en las hostilidades. 3. Que el autor haya sido consciente de las
circunstancias de hecho que establecian esa condicion. 4. Que no haya habido
un juicio previo ante un tribunal o que el tribunal no estuviera reqularmente
constituido, es decir, no ofreciera las garantias esenciales de independencia e
imparcialidad o no ofreciera todas las garantias judiciales generalmente
reconocidas como indispensables de conformidad con el derecho internacional.
5. Que el autor haya sabido que no habia habido un juicio previo o no se habian
ofrecido las garantias correspondientes y el hecho de que eran esenciales o
indispensables para un juicio imparcial. 6. Que la conducta haya tenido lugar en
el contexto de un conflicto armado que no era de indole internacional y haya
estado relacionada con él. 7. Que el autor haya sido consciente de circunstancias
de hecho que establecian la existencia de un conflicto armado. (Corte Penal

Internacional, 2002)

Se puede inferir que dicha conducta va direccionada a aquellos estados que

tiene establecido dentro de su ordenamiento legal, la pena de muerte como sancién a
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la comisiéon de una conducta punible, lo cual estd mas relacionado a los términos

ejecucién sumaria, como estableceremos en este articulo mas adelante.
1.1.3 Definicién de Ejecucion Extrajudicial

Ningin instrumento internacional ha definido el concepto de ejecucion
extrajudicial especificamente, sin embargo existen varios instrumentos y documentos
donde se consagra el derecho a la vida, y por ende las garantias para el efectivo goce
del mismo, entre ellos: El articulo 3 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, el articulo 1 de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, el articulo 4 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y el
articulo 6 del Pacto Internacional de los Derechos Humanos, los cuales consagran de

forma general la prohibicién de vulnerar el derecho a la vida.

A pesar de no existir documentos precisos sobre el tema de la ejecucién
extrajudicial, si existen una serie de normas denominadas de “persuasive law” o “soft
law”, como los son los informes anuales del Relator Especial para las Ejecuciones
Extrajudiciales, sumarias o arbitrarias de la Organizaciéon de Naciones Unidas, Manual
sobre Prevencion e Investigacion Eficaces de las Ejecuciones Extralegales y los
principios relativos a una eficaz prevenciéon e investigaciéon de las ejecuciones

extralegales, arbitrarias o sumarias.

En el Sexto Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y
Tratamiento del Delincuente, que se desarroll6 del 25 de agosto al 05 de Septiembre
de 1980; donde se aprobd la Declaracién de Caracas por parte de los paises que
conforman la Organizacion de Naciones Unidas entre ellos Colombia, se defini6 la

Ejecucion Extralegal en los siguientes Términos:

Prdctica de asesinatos, y ejecuciones de opositores politicos o presuntos
delincuentes, por Fuerzas Armadas, instituciones encargadas de la aplicacion de

la ley u otros drganos gubernamentales o grupos paramilitares politicos, que
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acttan con el apoyo tdcito o de otra indole, de tales fuerzas u organizaciones.

(Organizacion de Naciones Unidas, 1980, pag. 9)

De forma doctrinal se ha definido la ejecucion extrajudicial en los siguientes
términos: “la privacion arbitraria de la vida por parte de agentes del Estado, o con la
complicidad, tolerancia o aquiescencia de estos, sin un proceso judicial o legal que lo
disponga” (Henderson, 2006). Extendiendo este concepto al uso excesivo de la fuerza

por parte de fuerzas armadas y policiales del Estado.

De esta definicion se puede extraer que esta es una conducta que la cometen
los agentes del Estado, valiéndose de su condicién o del estatus que ostenta. De igual
forma erroneamente, el autor de la definiciéon anterior establece que el exceso de la
fuerza constituye a su vez una ejecucion extralegal, lo cual desde mi perspectiva es
una afirmacién totalmente equivocada, toda vez que la ejecucién extrajudicial o
extralegal debe obedecer a una conducta premeditada con dolo, donde el servidor
tiene plenamente establecido y es consciente de la conducta que va cometer; mientras
que el exceso de la fuerza puede obedecer, a una circunstancia no planeada ni
premeditada con antelacién, en cumplimiento de un deber legal que por exceso se

presenta.

De la anterior definicién y en concordancia con las normas de “persuasive law”
o0 “soft law”, me atreveria a definir la ejecucion extrajudicial en los siguientes términos:
“Muerte perpetrada por un agente del Estado valiéndose de tal calidad, o con la
complicidad o aquiescencia de este, contra una persona presuntamente delincuente”.
En esta definicion retiro el término “Asesinato”, toda vez que esta conducta esta

establecida dentro del Estatuto de Roma de forma diferente.
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1.2 Definicion de Homicidio en Persona protegida

A diferencia de la ejecucion extrajudicial, el homicidio en persona protegida
se encuentra especificamente definido en el Estatuto de Roma y en el ordenamiento
penal colombiano; asi mismo, el concepto de persona protegida también se encuentra

perfectamente regulado y definido.

Como primer aspecto es necesario definir el concepto de Persona Protegida,
como toda aquella persona que en los conflictos armados de caracter internacional y
los conflictos armados no internacionales, no pertenece a las fuerzas regulares del
estado, ni pertenece a los grupos armados insurrectos o disidentes de un estado; asi
mismo, no tiene una participacion directa en las hostilidades. En estos términos lo

definié Nils (2009):

A los efectos del principio de distinciébn en un conflicto armando no
internacional, todas las personal que no son miembros de las fuerzas armadas
estatales o de los grupos armados organizados de una parte en conflicto son
personas civiles y, por consiguiente, tienen derecho a proteccion contra los
ataques directos, salvo si participan directamente en las hostilidades y mientras
dure tal participacion. En un conflicto armado no internacional, los grupos
armados organizados constituyen las fuerzas armadas de una parte no estatal
en conflicto y estdn integrados solo por personas cuya funcién continua es

participar directamente en las hostilidades (“Funcion Continua de Combate”).

(p.27)

Bajo este concepto y en aplicacién del principio de distincién, mediante el cual
se establece que se debe distinguir en todo momento, entre personas civiles y
combatientes en los conflictos armados internacionales y entre personas civiles y
quienes participan directamente en las hostilidades, en los conflictos armados no

internacionales; asi como de los objetivos militares y los bienes protegidos.
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Definido el concepto de persona protegida, se puede entrar a establecer que
homicidio en persona protegida es: “causar la muerte a una persona que dentro de un
conflicto armado, ostenta el estatus de persona protegida, y cuya muerte no esta
justificada en una ventaja militar concreta”. Y me refiero a la justificacién que se
puede presentar en los conflictos armados en términos de dafios colaterales o
incidentales, toda vez que se puede presentar que en un conflicto armado se cause la
muerte a una persona protegida, y que dicha accidn se justifique en aplicacién directa
del principio de proporcionalidad, el cual establece que los dafios colaterales o

incidentales deben ser directamente proporcionales a la ventaja militar obtenida.

En Colombia se define el Homicidio en persona protegida en los siguientes
términos: “el que, con ocasion y en desarrollo de conflicto armado, ocasione la muerte de
persona protegida conforme a los Convenios Internacionales sobre Derecho
Humanitario ratificado por Colombia, incurrird en prision de (...)” (Codigo Penal

Colombiano ley 599, 2000).

El homicidio en persona protegida es una figura exclusiva que se presenta en
los conflictos armados, y por ende refiriéndose a las operaciones militares que
realizan las fuerzas militares de un estado, dicha conductas pueden perpetrarse en el
cumplimento de una orden legitima, emitida por autoridad competente, surgiendo el
interrogante si dicha situacién que se presenta en condiciones tan atipicas como los
conflictos armados y mas sin son de caracter no internacional, deben ser de
conocimiento y juzgamiento de las jurisdiccién penal militar, que si bien es un delito y
amerita su represion mediante la imposicion de una pena, no se pueden asimilar a
graves vulneraciones a los derechos humanos cuando se han cometido de forma
aislada y no como parte un plan o politica para que se constituya en Crimen de Guerra;
y tampoco, se puede considerar una ejecuciéon extrajudicial ya que como analizamos
anteriormente, esta conducta tiene unas caracteristicas muy diferentes al homicidio

en persona protegida y por ende la necesidad de no confundir la una con la otra.
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1.3  Ejecucioén Arbitraria y Sumaria.

El Termino Ejecucién arbitraria y Sumaria, en muchas ocasiones es asimilada
y manejada como sinénimo del termino Ejecuciéon Extrajudicial, lo cual no
corresponde toda vez que la Ejecucidon Extrajudicial es la generalidad y la ejecucién
arbitraria y la sumaria, son dos formas en que se presenta la misma. La ejecucion
sumaria se puede definir como la privacién de la vida, dentro de un procedimiento
penal donde no se han garantizado el debido proceso o se hace el procedimiento
penal, con la finalidad de darle legitimidad pero realmente no se observaron los
requisitos del debido proceso. En estos términos lo definié Antonio Blanc (citado por

Jones, 2005).

Aquellos casos de privacién de la vida, como resultado de sentencias dictada por
tribunales especiales o militares, en violacion de las garantias procesales
minimas reconocidas tanto por la mayoria de los ordenamientos juridicos

internos como por los instrumentos internacionales de derechos humanos.

(p.12)

De la anterior definicion se puede establecer, que la ejecucion sumaria se presenta en
los Estados donde se tenga implementada la pena de muerte. Por otra parte la
ejecucion arbitraria corresponde a las muertes causadas de forma arbitraria por los

agentes del Estado encargados del mantenimiento del orden ptblico.

1.4 Asesinato, Matanza, Exterminio y Matar Intencionalmente.

Las definiciones sefialadas en presente acapite, corresponden a las
establecidas en el Estatuto de Roma, las cuales son desarrolladas en el instrumento
denominado “Los Elementos de los Crimenes, a los cuales nos referiremos, con fin de
observar las diferencias con la Ejecucion Extrajudicial.

1.4.1 Asesinato

Esta conducta se encuentra sefiala en el literal A del articulo 7 del Estatuto de

Roma “Crimenes de Lesa Humanidad”, y es desarrollado en el instrumento los
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Elementos de los Crimenes donde lo define bajo los siguientes elementos la Corte

Penal Internacional (2002):

1. Que el autor haya dado muerte a una o mds personas.

2. Que la conducta se haya cometido como parte de un ataque generalizado o
sistemadtico dirigido contra una poblacion civil.

3. Que el autor haya tenido conocimiento de que la conducta era parte de un
ataque generalizado o sistemdtico dirigido contra una poblacion civil o haya
tenido la intencion de que la conducta fuera parte de un ataque de ese
tipo.(p.106)

De estos elementos que definen la conducta de asesinato, se puede extraer que
no corresponde a conductas aisladas, para que cumpla como crimen de competencia de la
Corte Penal Internacional, debe ser una conducta sistematica o Generalizada y dirigida
contra la poblacién civil, lo que nos conlleva a determinar que un Homicidio en Persona
Protegida o una Ejecucion Extrajudicial, cometida aisladamente no se puede definir como

asesinato dentro de la generalidad del Crimen de Lesa Humanidad.

1.4.2 Matanza
Esta conducta se encuentra establecida en el literal A del articulo 6
“Genocidio” en el Estatuto de Roma, desarrollada por el instrumento Elementos de los

Crimenes bajo los siguientes requisitos:

1. Que el autor haya dado muerte a una o mds personas.

2. Que esa persona o personas hayan pertenecido a un grupo nacional, étnico,
racial o religioso determinado.

3. Que el autor haya tenido la intencidn de destruir, total o parcialmente, a ese
grupo nacional, étnico, racial o religioso como tal.

4. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de una pauta manifiesta de
conducta similar dirigida contra ese grupo o haya podido por si misma

causar esa destruccioén. (Corte Penal Internacional, 2002, p. 103)
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En este tipo de conductas establece unas caracteristicas muy especiales, que
la diferencian del Homicidio en persona protegida y de la Ejecucién Extrajudicial, se
podria establecer que para que la conducta de Matanza se presente, es necesario que
sea dirigida contra un grupo étnico, racial, politico o religioso y con el pleno

conocimiento de que se quiere afectar o destruir ese grupo especifico.
1.4.3 Exterminio

Esta conducta de competencia de la Corte Penal Internacional, se encuentra
establecida en el literal B del articulo 7 del Estatuto de Roma, y a su vez es

desarrollado en el instrumento los Elementos de los Crimines asi:

1. Que el autor haya dado muerte, a una o mds personas, incluso mediante la
imposicién de condiciones de existencia destinadas deliberadamente a causar
la destruccion de parte de una poblacion.

2. Que la conducta haya consistido en una matanza de miembros de una
poblacion civil o haya tenido lugar como parte de esa matanza.

3. Que la conducta se haya cometido como parte de un ataque generalizado o
sistemdtico dirigido contra una poblacion civil.

4. Que el autor haya tenido conocimiento de que la conducta era parte de un
ataque generalizado o sistemdtico dirigido contra una poblacién civil o haya
tenido la intencion de que la conducta fuera parte de un ataque de ese tipo.

(Corte Penal Internacional, 2002, p. 107)

Esta conducta al igual que las referidas en el Estatuto de Roma tiene sus
elementos especificos que la hacen diferente a las demas conductas, en este como
elemento diferenciador se encuentra que es la generacion de la muerte a gran escala
con el fin de causar la destruccion de parte de una poblacién civil, diferente al

genocidio que en este conducta no se busca la destruccidon por aspectos de religion,
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raza, politica o etnia, sino es un ataque generalizado y/o sistematico contra la

poblacion civil a gran escala.

1.4.4 Matar Intencionalmente
Al igual que las anteriores definiciones esta conducta es de competencia de la
Corte Penal Internacional, se encuentra tipificada en el articulo 8 literal B numera I,
del Estatuto de Roma y se constituye como un Crimen de Guerra. Dentro del
instrumento los Elementos de los Crimenes, se establecen los siguientes requisitos

para su existencia:

1. Que el autor haya dado muerte a una o mds personas.

2 Que esa persona o personas hayan estado protegidas en virtud de uno o mds
de los Convenios de Ginebra de 1949.

3. Que el autor haya sido consciente de las circunstancias de hecho que
establecian esa proteccion.

4. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto armado
internacional y haya estado relacionada con él.

5. Que el autor haya sido consciente de circunstancias de hecho que establecian

la existencia de un conflicto armado.

Esta conducta tiene varios elementos que la diferencian del resto de
conductas anteriormente descritas. Pero considero que el elemento que la hace
especial con respecto a las demas, es que solo se presenta en los conflictos armados de
caracter internacional, y como parte un plan o politica, es decir hechos aislados
cometidos por una persona no se encuadran dentro de esta conducta, lo que si se

puede presentar en las Ejecuciones Extrajudiciales.

Los aspectos conceptuales y definiciones, que tratamos en el presente
capitulo, nos sirve para determinar que cada una de estas conductas, tiene unos

elementos, que la caracterizan y la diferencias una entre otra, lo cual nos permite
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desde la perspectiva juridica: utilizar una terminologia adecuada, nos permite
establecer elementos para efectos de la tipificacién adecuada de las conductas y asi
mismo nos permite determinar cual es el juez competente para el conocimiento de las

conductas anteriormente descritas.

2. NECESIDAD DE TIPIFICACION DEL DELITO DE EJECUCION EXTRAJUDICIAL
2.1 ELEMENTOS DEL TIPO PENAL

En el actual ordenamiento penal Colombiano, se ha establecido una
responsabilidad penal de acto, es decir para que se puede establecer la comisién de un
delito, es necesario que se exteriorice una actividad que genera una consecuencia
juridica, es decir esta prescrita toda forma de responsabilidad objetiva, la cual va
dirigida a limitar la responsabilidad penal a las caracteristicas particulares del

individuo.

Partiendo de lo anterior, se establece que esa conducta que se despliega para
que tenga la connotacién del delito debe contener tres elementos esenciales: 1. Que la
conducta se encuentre debidamente establecida en el ordenamiento juridico como
delito y que la conducta contenga cada uno de los elementos de ese tipo penal en
especifico (Tipicidad), 2. Que se afecte un bien juridico tutelado sin justa causa
(Antijuridicidad) 3. Que la conducta se desprenda de un actuar libre y voluntario el
cual a pesar de poder actuar bajo el aspecto normativo, define infringirlo
(Culpabilidad). Lo anterior lo define el Codigo Penal Colombiano en los siguientes

términos:

Articulo 9°. Conducta punible. Para que la conducta sea punible se requiere
que sea tipica, antijuridica y culpable. La causalidad por si sola no basta para la
imputacion juridica del resultado.

Para que la conducta del inimputable sea punible se requiere que sea tipica,
antijuridica y se constate la inexistencia de causales de ausencia de

responsabilidad.
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Articulo 10. Tipicidad. La ley penal definird de manera inequivoca, expresa y

clara las caracteristicas bdsicas estructurales del tipo penal.

En los tipos de omisiéon también el deber tendrd que estar consagrado y

delimitado claramente en la Constitucion Politica o en la ley.

Articulo 11. Antijuricidad. Para que una conducta tipica sea punible se

requiere que lesione o ponga efectivamente en peligro, sin justa causa, el bien

juridicamente tutelado por la ley penal.

Articulo 12. Culpabilidad. S6lo se podrd imponer penas por conductas

realizadas con culpabilidad. Queda erradicada toda forma de responsabilidad

objetiva.

En el ambito de la tipicidad y para efectos del presente articulo, se establece
que el tipo penal, contiene unas exigencias basicas desde perspectiva de la dogmatica
finalista, acogida hoy en dia por nuestro ordenamiento penal: “el sujeto, la conducta

(en este caso la accion en sentido estricto) y el bien juridico” (Velasquez, 2013).

2.1.1 ElSujeto

Se refiere a la o las personas que un momento dado despliega la conducta
sefalada (sujeto Activo), o a quienes soporta dicha conducta (Sujeto Pasivo). El sujeto
activo puede presentarse en distintas formas, como sujeto plural cundo son varios los
que despliegan la conducta y/o sujeto calificado o determinado para aquellas
conductas que solo pueden ser desplegadas, por personas que tienen alguna situaciéon
especial, como por ejemplo; los funcionarios publicos, la madre sobre su hijo (delito
de aborto), el agente retenedor o autor retenedor (Omisién del agente retenedor o
recaudador). Es decir la persona tiene unas cualidades o calidades especiales que lo

hacen Unico para la comisién de una conducta punible.

Por otra parte dentro de las exigencias del sujeto, se debe observar desde dos
aristas; el sujeto activo anteriormente establecido y el sujeto pasivo, este tltimo como
aquel que soporta la accion del sujeto activo y quien es el titular del bien juridico, y

que de una u otra forma se ve afectado por el sujeto activo. Al igual que el sujeto activo
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el sujeto pasivo se puede presentar de varias formas, plural cuando son varias las
personas pasivas y calificadas cuando el sujeto pasivo tiene unas caracteristicas

especiales como por ejemplo el servidor publico que es atacado.

2.1.2 Laaccion

La accién se refiere a la exteriorizaciéon de una conducta por parte de la
persona, la cual genera una consecuencia. Esa accion dentro de la estructura del tipo,
se define o se establece en el “Verbo Rector”, es decir el verbo rector nos establece que
conducta debe ser realizada para que se encuadre la conducta como delito, ejemplo:

Matare, Apropiarse, traficar, etc... En estos términos lo define la doctrina Colombiana:

Como lo tipos penales describen conductas humanas, es apenas normal que en
todos ellos aparezca este elemento, con mayor razon si se trata de un derecho
penal de acto. El tipo penal doloso de comisién describe acciones en sentido
estricto, para lo que se suele valer de una inflexion verbal, de un verbo
encargado de regir la accion o verbo rector que es concrecion de una
prohibicion; ahora bien, como para redactar las descripciones tipicas el
legislador acude a categorias lingiiistica, el verbo forma parte de una oracion se
supone, correcta desde la perspectiva gramatical que expresa un proceso o un

fendémeno en sus nociones de accidon suceso o estado (Velasquez, 2013, p.357).

A mas del verbo rector, los tipos penales utilizan otro verbos denominados
decodificadores, los cuales amplian el actuar del sujeto activo, para que se puede
especificar ain mas la conducta desplegada. Por ejemplo, el tipo penal de Estafa el
verbo rector es “obtener”, y los verbos decodificadores son “induciendo y

manteniendo”

2.1.3 Elresultado
Toda conducta del ser humano conlleva a una consecuencia, esa situaciéon que

se exterioriza es la realizacion misma del verbo rector. Es decir se produce
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efectivamente la conducta preestablecida en el tipo, es decir: el matare debe ser
efectivo que se cause la muerte, el que se apropie requiere que efectivamente tenga el
bien bajo su poder, el que lesione requiere que exteriorice una accién que como

resultado arrogue la puesta en peligro o afectacion del Bien Juridico Tutelado.

2.1.4 Elnexo de causalidad y la imputacion objetiva.

Para efectos de que la conducta puede ser atribuida al sujeto activo, se requiera un
nexo o un enlace, entre la conducta desplegada y el resultado de la misma y que
efectivamente se genere el dafio, en este sentido se ha generado la concepcion de la

imputacion objetiva.

Bajo esta concepcidn, se establece que para que la conducta sea atribuida al
sujeto activo con relevancia juridica, es necesario que con la conducta exteriorizada

efectivamente se ponga en riesgo el bien juridicamente tutelado.

2.2 TIPIFICACION HOMICIDIO EN PERSONA PROTEGIDA

Ahora bien analizados los elementos que constituye una conducta como
tipica, observaremos como cada elemento se encuadra, establecido dentro del tipo
penal de Homicidio en Personal Protegida, para observar cuales son las diferencias de
fondo entre esta conducta punible y la Ejecucién Extrajudicial. El ordenamiento penal

Colombiano define el Homicidio en Persona Protegida en los siguientes términos:

Articulo 135. Homicidio en persona protegida E|/ que, con ocasion y en
desarrollo de conflicto armado, ocasione la muerte de persona protegida
conforme a los Convenios Internacionales sobre Derecho Humanitario
ratificados por Colombia, incurrira en prision de cuatrocientos ochenta (480) a
seiscientos (600) meses, multa dos mil seiscientos sesenta y seis punto
sesenta y seis (2.666,66) a siete mil quinientos (7.500) salarios minimos
legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas de doscientos cuarenta (240) a trescientos sesenta (360)

meses. (Codigo Penal Colombiano ley 599, 2000)
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2.2.1 Elemento Subjetivo

En esta conducta punible el sujeto activo puede ser cualquier persona, no lo
limita Uinicamente a los agentes del estado, por el contrario lo deja abierto toda vez
que puede ser cometido por los miembros de un grupo armado ilegal, quienes tienen a
la luz del Derecho Internacional Humanitario, obligaciones y deberes equitativos al de
los miembros de las fuerza regulares de un estado. Por otra parte el sujeto pasivo si
requiere una connotacion especial y es que tenga el estatus de persona protegida, es
decir no participe directamente en las hostilidades dentro de los conflictos armados

de caracter no internacional, haya depuesto las armas, sea persona capturada.

2.2.2 Bien Juridico Tutelado

El bien juridico tutela, entendido donde se materializa el resultado efectivo de
la conducta desplegada del sujeto activo, generando la lesividad y el peligro eminente
al bien que el ordenamiento juridico ha querido proteger, por ser importante para el
libre ejercicio de los derechos de las personas en esta conducta son las prerrogativas

que contempla el Derechos Internacional Humanitario sobre los bienes y las personas.

2.2.3 Nexo causalidad
Ahora bien, para que se pueda establecer que se esta en presencia del delito
de Homicidio en Persona Protegida, se debe tener en cuenta que la conducta se debe
cometer dentro del marco de un Conflicto Armado de caracter Internacional o no
Internacional, es decir este tipo penal contiene un ingrediente normativo; asi mismo;
que la afectacion al bien juridicamente tutelado se ponga en peligro, es decir
efectivamente se debe generar la muerte a una persona con el estatus de persona

protegida.

2.2.4 Tipo Subjetivo.
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EL Delito de homicidio de Persona Protegida puede presentarse de forma
dolosa y de forma culposa, a diferencia de la ejecucion extralegal que solo puede
presentarse de forma dolosa. En este tipo penal por corresponder a escenarios tan
particulares como los conflictos armados toma un valor preponderante la aplicacién e
interpretacion del Derecho Internacional Humanitario, de ahi que se pueda presentar
homicidio en persona protegida de forma culposa, cuando en el desarrollo de una
actividad peligrosa como lo es el uso de las armas se falta al deber objetivo de cuidado
y se causa la muerte a una persona con el estatus de persona protegida. Situacion
similar cuando se presenta los dafos colaterales o incidentales por dejar de prever o

ser negligente a la hora de usar las armas de fuego.

2.3 TIPIFICACION E]ECUCI()N EXTRAJUDICIAL
La Ejecucion Extrajudicial o Extralegal como establecimos con anterioridad
con un mismo significado, tiene unos elementos que bien podria establecerla como un
tipo penal auténomo, lo cual no le permite que por falta de tipificacion se le encuadre
dentro de otras conductas punibles como el Homicidio en personal Protegida o el

Homicidio Agravado.

Ahora bien, a falta de tipificacion en el actual ordenamiento Colombiano sobre
la conducta de Ejecucion Extralegal, tomaremos la definicién que se establecié en el
Sexto Congreso de las Naciones Unidas para la Prevencion del Delincuente y el
Tratamiento del Delincuente, con la finalidad de extraer los elementos, para efectos de

una aproximacion a lo que corresponderia su tipificacion, asi:

Prdctica de asesinatos, y ejecuciones de opositores politicos o presuntos
delincuentes, por Fuerzas Armadas, instituciones encargadas de la aplicacién de
la ley u otros drganos gubernamentales o grupos paramilitares politicos, que
actuan con el apoyo tdcito o de otra indole, de tales fuerzas u organizaciones.

(Organizacion de Naciones Unidas, 1980, pag. 9)
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2.3.1 Elemento Subjetivo
En esta conducta anteriormente descrita, se puede establecer que el sujeto
activo de la conducta es de tipo calificado o particular, toda vez que exige que la
persona que exterioriza la conducta sea un agente del Estado, que tenga como funcion
o finalidad la proteccién y la aplicaciéon de la ley. Mientras como sujeto pasivo se
puede establecer a todas las personas, que se encuentran en un estado de inferioridad

o indefension frente a la calidad especial del sujeto activo.

2.3.2 Bien Juridico Tutelado

El bien juridico tutela, entendido donde se materializa el resultado efectivo de
la conducta desplegada del sujeto activo, generando la lesividad y el peligro eminente
al bien que el ordenamiento juridico ha querido proteger, por ser importante para el
libre ejercicio de los derechos de las personas en esta conducta es la Vida, el cual
dentro del ordenamiento legal Colombiano se encuentra en el Titulo I del Codigo

Penal Colombiano “Delitos contra la Vida y la Integridad Personal”.

2.3.3 Nexo causalidad
Ahora bien, para que se pueda establecer que se esta en presencia del delito
de Ejecucién Extralegal, es necesario que se presente un nexo entre la conducta que
despliega el agente del Estado y el dafio al bien juridico tutelado. Con respecto a la
conducta que se presenta esta tiene dos elementos; primero que la conducta sea
cometida por un agente del estado en servicios activo en ejercicio de su cargo, y
segundo que dicha conducta sea arbitraria y en provecho de esa situacién de

superioridad.

2.3.4 Tipo Subjetivo.
EL Delito de Ejecucién Extralegal solo puede darse de forma dolosa, el agente

del estado debe dirigir su actuar directamente, sin lugar a dudas, con conocimiento y
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con toda la intensiéon de que la conducta que va cometer es un delito y que va a
general la muerte a una persona.

2.4. DIFERENCIAS ENTRE EL DELITO DE EJECUCION EXTRAJUDICIAL Y EL
HOMICIDIO EN PERSONA PROTEGIDA.

EJECUCIONES EXTRALEGALES

HOMICIDIO EN PERSONA PROTEGIDA

Sujeto  activo agente del estado,

funcionario publico encargado de hacer
mantener el orden publico, tipo penal

calificado.

Sujeto activo cualquier parte en el
conflicto, que atente contra una persona
estatus

que ostente el de persona

protegida sea porque no participa

directamente en las hostilidades, haya
depuesto las armas o se encuentre

herida.

Sujeto pasivo cualquier persona

Sujeto pasivo calificado toda vez que
tiene que tener el estatus de persona

protegida.

Solo de forma dolosa, el agente del estado

debe dirigir inequivocamente su
conducta, con conocimiento a general la
muerte de otro individuo en estado de

inferioridad.

Admite la modalidad dolosa y culposa,
cuando quien es parte del conflicto de
forma inequivoca y con conocimiento
dirige su intencidn a causar la muerte a
una persona con el estatus de persona
protegida. Y de forma culposa cuando en
el desarrollo de un conflicto armado falta
al deber objetivo de cuidado en el
desarrollo de una actividad peligrosa
como lo es el uso de las armas; asi mismo,
se puede presentar en los eventos de
colateral o incidental

dafo por
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negligencia, impericia o prudencia.

Bien juridico tutela la vida.

Bien juridico tutelado las personas y

bienes por el derecho internacional

humanitario

Se puede presentar en cualquier

momento no requiere de un escenario

especial.

Solo se presenta en el desarrollo de
Conflictos Armados Internacionales o no

Internacionales.

2.4 HOMICIDIO AGRAVADO Y LA EJECUCION EXTRALEGAL
En Colombia se viene manejando, a falta de tipificacion auténoma del delito
de Ejecucién Extralegal, el homicidio agravado. Es decir un homicidio general pero con
unas circunstancia de agravacién cual es el estado de indefension o inferioridad del

sujeto pasivo o aprovechandose de esta situacion.

En este sentido al establecer esta situacion se indicaria que el homicidio es un
tipo penal base y la ejecucion extralegal es un tipo penal derivado, entendiéndose este
tipo penal como el que contiene los elementos del tipo penal base pero

adicionalmente se establece una circunstancia de agravacion punitiva.

De igual forma como anteriormente establecimos en la definicion, diferencias
y tipificacion, que se determiné con anterioridad en el presente articulo, la conducta
de ejecucion extrajudicial tiene unos elementos y unas caracteristicas que lo hacen
totalmente diferente al homicidio en persona protegida y a su vez del homicidio

agravado.

3. FUERO PENAL MILITARY JUEZ NATURAL EN LA JUSTICIA PENAL MILITAR

El principio de Juez Natural, va implicitamente relacionado con el principio de

Legalidad, en el entendido que para que se pueda otorgar, blindar y materializar

?3(‘»)’(// e %—7/@’/(« K 'j,%}lflyllf (5{ //(;(//g“ ‘ 2 9



efectivamente el principio de Juez Natural es necesario la aplicacion estricta del

principio de legalidad.

Lo anterior, tiene su fundamento en la necesidad que tiene el ciudadano en
que se preestablezcan, las condiciones procedimentales y las conductas que seran
susceptibles de sancion penal, es decir: “nadie podra ser juzgado sino conforme a
leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con
observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio” (Constituciéon Politica
de Colombia, 1991) como lo ha entendido la Corte Constitucional quien sefialo en

sentencia C-200 de 2002:

En relacion con el tema que ocupa la atencién de la Corte, merece comentario
especial la expresion contenida en el articulo 29 de la Constituciéon Politica,
segtin la cual “nadie podrd ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al
acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la
plenitud de las formas propias de cada juicio y el alcance que dicha expresion
tiene en relacién con los efectos de la leyes procesales en el tiempo. Al respecto,
es de importancia definir si dicha expresion puede tener el significado de
impedir el efecto general inmediato de las normas procesales, bajo la
consideracion segtn la cual tal efecto implicaria que la persona procesada
viniera a serlo conforme a leyes que no son “preexistentes al acto que se le
imputa.” En relacion con lo anterior, la Corte detecta que la legislacion
colombiana y la tradicién juridica nacional han concluido que las “leyes
preexistentes” a que se refiere la norma constitucional son aquellas de cardcter
substancial que definen los delitos y las penas. De esta manera se incorpora a
nuestro ordenamiento el principio de legalidad en materia penal expresado en
el aforismo latino nullum crimen, nulla poena sine praevia lege. Pero las
normas procesales y de jurisdiccion y competencia, tienen efecto general

inmediato. (M.P. Tafur, 2002)
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Es imperativo que el ciudadano no solo conozca del acto que se le impute sino
también a conocer el procedimiento aplicable para establecer su responsabilidad o su
ausencia de responsabilidad penal dentro de un proceso, con el fin de poder
defenderse y contradecir la imputacién que le hace el Estado como titular de la
facultad punitiva. En este sentido podriamos determinar como esencial dentro de ese
conocimiento del proceso aplicable a su causa, el conocimiento del juez que sera

competente para conocer sobre su procedimiento.

El derecho de conocer previamente que juez sera el competente para conocer
su posible situacion, que genere la comision de una conducta punible, debe ser visto
desde dos aristas. La primera la que se genera de todo ciudadana de ser juzgado por
un juez ordinario y no por el contrario por tribunales ad hoc, es decir 6rganos

judiciales creados para conocer un determinada controversia.

En una segunda arista tenemos el juzgamiento de las jurisdicciones
especiales, aquellas creadas por mandato constitucional, con el fin de conocer las
causas de cierto grupo de personas que por tener unas caracteristicas especiales, debe
ser un especifico juez, el que conozca de las conductas punibles cometidas por ese
grupo de personas, toda vez que se requiere un conocimiento previo sobre esas
caracteristicas especiales de ese grupo de personas, objeto de juzgamiento en esa

jurisdiccion especial.

Es asi, como en la justicia penal Militar se hace necesario que los miembros de
las fuerzas militares sean juzgados por personal que tenga ciertas condiciones
especificas como los son: conocimiento de la vida castrense, conocimiento de
reglamentos y manuales operacionales, que conozca del Derecho Internacional
Humanitario aplicado a los conflictos armados de caracter no internacional, que tenga
experiencia en el asesoramiento en escenarios de hostilidad, que conozca los valores y

virtudes que caracterizan a un miembro de la Fuerza Publica.

En este sentido se ha manifestado la doctrina en los siguientes términos:
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Juez natural, legal o constitucional, es el que sefala la Constitucion, el
designado conforma a las reglas y garantias plasmadas en el ordenamiento
juridico del estado; por eso, no puede concebirse como administrador de
justicia a quien actua sin reunir las condiciones impuestas por las normas
aseguradoras de la funcién jurisdiccional del estado. Mediante este postulado,
pues, se puede determinar y concretar cual es el 6rgano encargado de ejercer la
potestad juzgadora en el caso concreto de tal manera que la funcién
jurisdiccional este presidida por la idea de autoridad, y se constituye en un

dique contra las arbitrariedad y la inseguridad.

Asi pues, de la misma manera que no hay delito sin ley preexistente, tampoco
puede haber juzgamiento valido sin la presencia de un érgano jurisdiccional
estructurado en forma general, antes del juicio y de acuerdo con los
procedimientos legales de rigor; de un juez independiente e imparcial cuya
tarea consista en asegurar el respaldo de los principios fundamentales del
derecho penal en el proceso, y que no se convierta en una simple mdquina de
“administrar justicia“ apegado a la mera literalidad de la ley y a un legalismo

reaccionario. (Velasquez, 2013)

Por lo anterior y teniendo en cuenta el derecho consagrado en la Constitucion

Politica a los miembros de la Fuerza Publica, a contar con un juez propio para las

condiciones especificas en que se desarrollara sus labores, se hace necesario que

cuando se presente los requisitos establecidos por la Corte Constitucional se juzgue a

los miembros de las Fuerzas Militares con los procedimiento previamente

establecidos y por el juez asi mismo otorgado para tal causa.

La Corte Constitucional en sentencia C-1184 de 2008 defini6 los requisitos

para que se de aplicacién al fuero penal militar asi:

El articulo 221 de la Carta sefiala que el fuero militar abarca los delitos

cometidos por un miembro de la fuerza publica en servicio activo, y en
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relacion con el mismo servicio, pues dicha preceptiva deja entrever que las
actuaciones de los miembros de la fuerza publica se presentan como
integrantes de la misma, como personas y como ciudadanos, de modo que la
totalidad de los actos u omisiones no pueden quedar comprendidas dentro del
fuero. De esta forma, se denotan dos elementos para que se configure el fuero
militar: el primero de orden subjetivo, que el delito sea cometido por un
miembro de la fuerza publica en servicio activo, y el segundo de orden
funcional, que esa accién u omisién guarde relacién con el mismo servicio. Ast
pues, para efectos penales se deben distinguir aquellas acciones u omisiones
que tienen ocurrencia como miembro activo del cuerpo militar o policial, de
las que corresponden a su actividad propia y singular como integrante de la

colectividad. (M.P. Pinilla, 2008)

Con respecto a estos dos requisitos me referiré al segundo de tipo funcional

“que la conducta tenga relacion directa con el servicio”. Pero me referiré conforme a

la realidad que acontece a las fuerza militares hoy en dia.

Todo miembro de la fuerza publica especificamente los miembros del

Ejército Nacional, que se encuentran en el teatro de operaciones, se encuentran

incorporados dentro de un acto administrativo, sujeto a presuncion de legalidad por

ser suscrito por un funcionario publico; es decir esta en cumplimiento de una orden

emitida por autoridad competente, por lo que esa actividad es un acto del servicio.

Haciendo la salvedad que si una vez iniciada la investigacién se puede

determinar, que la conducta desplegada por el miembro de la fuerza se apartd a lo

contemplado en la orden de operaciones y nada tiene que ver con el servicio, debera

ser juzgado por los jueces ordinarios, por perder el nexo de causalidad entre el

servicio y la conducta desarrollada.

En ese sentido me permito dar unos ejemplos practicos y reales en el que se

puede desarrollar la aplicacion del fuero Penal Militar.
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a) En el desarrollo de una operacion militar se presenta un combate de encuentro, que
arroja como resultado la muerte de un miembro de un grupo al margen de la ley. En
este caso obviamente el conocimiento corresponde al Juez Penal Militar.

b) En el desarrollo de una operaciéon militar se presenta un combate de encuentro,
uno de los miembros de los grupos al margen de la ley se rinden y depone las
armas, sin embargo un miembro de la fuerza publica le dispara y le causa la muerte.
En este caso se presentaria un Homicidio en Persona Protegida y el miembro de la
fuerza debe ser condenado por la comisién de una conducta punible. Pero ese
juzgamiento debe ser de conocimiento de la Justicia Penal Militar toda vez que fue
en el desarrollo de una operacion militar. Lo anterior teniendo en cuenta que dicha
actividad se presentd en el desarrollo de un conflicto armado de caracter no
internacional, por lo que ese contexto, determina que sea el juez penal militar que
conozca, juzgue e imponga una pena a ese miembro de la fuerza, pena que no sera
inferior a la que le imponga un juez de la jurisdiccién ordinaria. Aqui a lo que me
quiero referir es que el juez natural que debe realizar el juzgamiento es el juez que
constitucionalmente esta creado para dicha situaciébn para esos escenarios
especiales donde aplica una ley especial como es el Derecho Internacional
Humanitario.

4. En el desarrollo de una operacién militar un miembro de la fuerza publica, realiza
actos sexuales abusivos con un menor de 14 afios. En este evento se pierde la
relaciéon o nexo causal entre las finalidades de las fuerzas militares y la conducta

desplegada.
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CONCLUSIONES

En el contexto del conflicto de caracter no internacional, que se presenta en el
Estado Colombiano, ya desde hace 5 décadas, se han generado una multiplicidad de
eventos que a la luz de Derecho Internacional Humanitario y de los Derechos
Humanos, requieren su atencion inmediata, los conflictos armados tienen una
caracteristica especial y es que se presentan afectaciones a los Derechos Humanos y
que por mas que el Derecho Internacional Humanitario los regule, estas menoscabas a
la humanidad se seguirdn presentado; toda vez, que todo conflicto conlleva la
agresion y por ende la afectacion al derecho de la vida, de las personas que son parte
dentro de los conflictos armados, ya sea por que pertenezca a las fuerzas regulares del

Estado o a un grupo disidente.

En la medida en que los hombres y los Estados, respeten las reglas de la
Guerra, habra mas posibilidades a que el fin de la misma llegue y que se pueda dar un
estado de paz:

..para transformar la guerra en lucha politica “la condicidn previa es imponer

limitaciones a la guerra en tanto que lucha militar. Si aspiramos, como

deberiamos hacer, a logar dicha trasformacion, debemos empezar por insistir

en las reglas de la guerra y por hacer que los soldados se sujeten firmemente a

las normas que tales reglas establecen. La limitacion de la guerra es el comienzo

de la paz” (Walzer, 2001, p. XI)

Ademas del cumplimiento de las reglas, considero que en los Conflictos
Armados de Caracter no Internacional como los es el Colombiano, se debe dar un
debido juzgamiento a quienes participaron en las hostilidades, con el fin de no generar
resentimientos ni situaciones que a futuro decaigan, en hechos de violencia que

pueden ser hasta peores que los generados en los mismos conflictos.
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Es por este motivo que en el presente articulo de acuerdo a lo analizado y
conceptualizado, se puede establecer que es necesario que se tipifique los delitos a las
conductas desplegadas por quienes participaron de las hostilidades. Por que como se
analizo; la Ejecucién Extrajudicial o Extralegal, tiene unos elementos que hace que su
tipificacion se haga de forma auténoma, por los siguientes motivos: es una conducta
que desde la perspectiva humanistica; es aberrante, toda vez que es cometida de
forma premeditada y con dolo, por quien tiene el deber de proteger en un Estado al
ciudadano, independientemente de su situacién politica o si es responsable de un

hecho delictivo.

Pero esta conducta no puede ser asimilada a otros tipos penales por falta de
legislacion sobre la misma, no se puede establecer a falta de tipificacion que esta
conducta es igual al Homicidio en Persona Protegida, todo vez que como analizamos
con anterioridad, esta conducta se presenta solo en escenario de conflictos armados y
pueden ser de forma dolosa o culposa, dentro de las circunstancias especiales y
atipicas de los conflictos armados, es diferente el que comete un delito en un estado

normal, que el que lo comete en el rigor del combate.

Por lo anterior y a modo de conclusion es necesario que se tipifique el delito
de Ejecucién Extrajudicial, con los elementos que lo caracterizan y diferencian del
Homicidio en Persona Protegida, con el fin de que haya justicia, y se condene
equitativamente a la conducta ejecutada, toda vez que seria injusto que un miembro
de la fuerza publica que desarrolla una operacion militar dentro de los parametros de
legalidad y ocasiona en razén del mismo un dafio incidental o colateral, sea condenado
igual de quien de forma premeditada, con dolo y aprovechandose de su autoridad

causa la muerte a otra persona.

Asi mismo, es necesario establecer que el Homicidio en Persona Protegida y el

resto de infracciones al Derecho Internacional Humanitario, que NO constituyan
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crimenes de Lesa Humanidad, ni Crimenes de Guerra por no ser conductas
generalizadas, sistematicas contra la poblacién civil; y asi mismo, no constituyen una
politica o Plan, sean de conocimiento de la Jurisdiccién Penal Militar, en su
investigacion, acusacion y juzgamiento. Toda vez que estas infracciones se presentan
dentro de un Conflicto Armado, lo que implica la aplicacién de una norma especial
denominada Derecho Internacional Humanitario. Lo que por simple sustraccion
establece que la Jurisdiccion determinada para estas causas es la Penal Militar, con el
fin de garantizar los derechos de quienes hacen parte de una institucién, como lo es
las Fuerzas Militares, las cuales cumplen una misién tan especial que les confiere por
parte de la Constitucién politica un Fuero especial. Y no por el contrario continuar
excluyendo estas infracciones como lo hace el articulo 3 del Cédigo Penal Militar, Ley

1407 de 2010.
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