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Resumen

Abstract

Las muertes presentadas en combate de personas que participan directamente en las
hostilidades causadas por miembros de las Fuerzas Militares en desarrollo de operaciones militares
en conflicto armado interno, son una incidencia que viene presentdndose en la justicia penal
ordinaria en Colombia, pues las decisiones que se toman en estos casos obedecen en alto valor a
la indebida aplicacion de la dogmaética antecedente a la actual existente en el cddigo penal en
relacion con la dogmatica del delito contemporanea y residualmente con las causales de ausencia
de responsabilidad, evidenciandose respecto de la responsabilidad de miembros de las Fuerzas

Militares en casos que bien podrian ser atipicos.

Por lo enunciado, este trabajo de investigacion ha planteado como objetivo principal
identificar la dogmatica funcionalista del delito en Colombia, con el fin de establecer cuél es la
influencia de ésta en las muertes en combate que causan miembros de las Fuerzas Militares a
personas que participan directamente en las hostilidades en desarrollo de operaciones militares en
el contexto de conflicto armado interno y las decisiones judiciales al respecto, revisando las teorias

y sistemas precedentes, para asi entender el sentido practico de su aplicacion.

Para ello, se identificaran las caracteristicas del sistema funcionalista del delito, realizando
una descripcion respecto de las anteriores concepciones a fin de esclarecer sus cambios. En ese
camino, se identificaran en el cddigo penal los presupuestos o elementos que demuestren la teoria
que influencia el cédigo, para asi analizar el impacto del funcionalismo del delito en las muertes
en combate de personas que participan directamente en las hostilidades en desarrollo de
operaciones militares en contexto de conflicto armado interno y las decisiones que pueden tomarse

en torno a tales conductas.



Palabras claves: Finalismo, causalismo, tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad, delito,
causales de justificacion, codigo penal ordinario, Derecho Internacional Humanitario, persona
protegida, combatiente, participe, conduccion, hostilidades, distincion, proporcionalidad,

humanidad, homicidio, fuerzas militares, operaciones militares.

Introduccion

La teoria funcionalista del delito es una respuesta a la doctrina causalista de raigambre
alemana que venia desde principios del siglo XX con los avances de Hanz Welzel y su teoria
finalista del delito. Es en esencia el resultado de una valoracién del contenido consistente en que
ha de podérsele imputar a alguien como conducta suya un suceso que parte de él o un no hacer.
No es definida por algo preexistente — ontoldgico-, sino por la identidad de la valoracion del

hombre y el como actud para atribuirle el resultado (Roxin, 1997. p. 218).

Su presencia en la dogmatica penal trasciende por la valia que aporta a la identificacion de
las categorias del delito, su orden légico y sistematico y la posibilidad de excluir la responsabilidad
en un comportamiento que en principio encuadra como tipico, pero puede resultar siendo atipico

por exclusion de la imputacion por ser un riesgo permitido.

Es por ello que surge el interés a través de la presente investigacion de poner en
consideracién que ante su influencia y aplicacion, pueden existir decisiones légicas en los casos
donde mueren en combate personas que participan directamente en la conduccion de hostilidades
en desarrollo de operaciones militares en contexto de conflicto armado interno, fijAndose como
objetivo general identificar los elementos de la teoria funcionalista del delito, con el fin de
establecer su influencia en el cddigo penal colombiano y de manera especifica en las muertes en
combate personas que participan directamente en las hostilidades en desarrollo de operaciones

militares en el contexto de conflicto armado interno y las investigaciones que se adelantan al



respecto, reconociendo sus antecedentes y evolucion, pero dando valia a la influencia de ésta y el

sentido practico de su aplicacion.

Para ello, se han planteado como objetivos especificos identificar las caracteristicas de la
teoria funcionalista del delito, realizando una descripcion respecto de los antecedentes tedricos a

fin de esclarecer sus cambios.

En ese camino, igualmente se pretende esbozar el ambito de aplicacion del DIH, los
presupuestos objetivos para su aplicacion, asi como los principios que rigen en su interior. Por
consiguiente, se busca identificar en el codigo penal ley 599 de 2000 los presupuestos o elementos
que demuestran la influencia del funcionalismo en el codigo penal ordinario, revisando el tipo de
homicidio (articulo 103-104) y en especial el homicidio en persona protegida (articulo 135) para
asi analizar el impacto de la teoria funcionalista del delito en las muertes en combate de personas
que participan directamente en las hostilidades en desarrollo de operaciones militares en contexto

de conflicto armado interno.



Planteamiento y Formulacion del Problema

En vista de la disputa por siglos de las grandes corrientes del derecho penal en especial la
corriente alemana, en donde se desarrollaron teorias como las clésicas, neoclasicas, causales,
resulta imperioso determinar la influencia de la que se considera méas aporta a las posibles
decisiones respecto de muertes en combate de personas que participan directamente en las

hostilidades en desarrollo de operaciones militares en contexto de conflicto armado interno.

Por lo anterior, la intencion de esta investigacion se establece en pretender identificar los
elementos de la teoria funcionalista del delito, con el fin de establecer su influencia en el codigo
penal colombiano y de manera especifica en las muertes en combate de personas que participan
directamente en las hostilidades en desarrollo de operaciones militares en el contexto de conflicto
armado interno y las investigaciones que se adelantan al respecto, reconociendo la presencia de
teorias antecedentes y su evolucién, pero dando valia a la influencia de ésta y el sentido préactico
de su aplicacion.

Para ello, se identificaran las caracteristicas del funcionalismo, realizando una descripcion
respecto de las anteriores concepciones a fin de esclarecer sus cambios. En ese camino, se
identificaran en el codigo penal los presupuestos o elementos que demuestren la teoria que
influencia el codigo, para asi analizar el impacto del funcionalismo en las muertes en combate de
personas que participan directamente en la conduccién de hostilidades en desarrollo de

operaciones militares en contexto de conflicto armado interno.
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Metodologia de Investigacion

Teniendo en cuenta la intencidn de esta investigacion y el objeto que se estudia, ésta
reflexion académica utilizard el medio cualitativo, donde no solo se comprende la realidad
objetiva, sino que se acude a la realidad epistémica, interpretando los productos de los grandes
pensadores quienes sintetizan el contorno social, geografico, cultural, econémico, politico, pues
importa ahora la relacion sujeto que desarrolla la investigacion y el objeto de investigacion,

cercana y diferenciada del método cuantitativo mediato.

Es por lo anterior que se enfoca la presente investigacion de forma documental, tomando
como referencia los insumos cognoscitivos acumulados para el entendimiento de la teoria
funcionalista del delito, las muertes en combate, el contexto de conflicto armado interno, la
aplicacién del DIH, los principios que lo rigen, la participacién directa en las hostilidades, el delito

de homicidio, y el homicidio en persona protegida.
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Conceptos Generales

Para abordar el tema del presente escrito es preciso trazar los conceptos necesarios para el
desarrollo y alcance de la finalidad de ésta investigacion. En primer lugar se presenta el contexto
historico en tratdndose de la teoria del delito, pasando por las principales teorias en la corriente
alemana del esquema del delito, deteniéndose ésta investigacion en la teoria funcionalista,
desarrollando el concepto del contexto de conflicto armado interno no internacional, asi como la

explicacion del concepto del combate.

Para arribar a dichos conceptos, igualmente se esbozaran los presupuestos objetivos para la
aplicacién del DIH, explicando los principios que rigen su existencia, y la participacion directa en

la conduccién de hostilidades.

En relacion con las operaciones militares en el contexto de conflicto armado interno, se
desarrollaran las relacionadas con el DIH. Finalmente se bosquejara el esquema del delito de
homicidio y el tipo de homicidio en persona protegida, ubicando el interés central de la presente
investigacion en las muertes causadas por miembros de las Fuerzas Militares a las personas que
participan directamente en la conduccion de hostilidades, ilustrando varios pronunciamientos de

la Corte Suprema de Justicia sobre el particular.
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Concepto del Delito

El delito es segun la dogmatica predominante toda conducta tipica, antijuridica y culpable,
cuyo estudio constituye el objeto de la teoria del delito, conformado por varios niveles, conducta
frente a la cual debe realizarse el andlisis de si tiene relevancia penal, si estd descrita en la ley
(tipicidad), verificar si contraria formal como materialmente el ordenamiento juridico, por lo tanto
injusta (antijuridicidad), y concluir si al autor de la conducta le era exigible un comportamiento

distinto del que realiz6 (culpabilidad) (Velasquez, 2014. p.285).

Al interior de la ciencia del Derecho Penal, la cual fue concebida como el limite al poder del
estado y a su vez como instrumento Util para asegurar la tranquilidad y la paz social, han existido
diferentes corrientes de pensamiento llamadas también escuelas (Sanchez, 2011. p. 48), las cuales
aportaron los elementos, definiciones y presupuestos para la creacion de la moderna teoria del
delito. Este, se concibe bajo las modernas concepciones al interior del derecho penal como
conducta tipica, antijuridica y culpable (art. 9, Ley 599 de 2000).

La ley Penal vigente en el ordenamiento juridico colombiano, consagra la denominada
division tripartita del delito; la tipicidad como la definicion de manera inequivoca, expresa y clara
de las caracteristicas basicas estructurales del tipo penal (art. 10, Ley 599 de 2000) , el cual por
excelencia es el delito mismo compuesto de conductas intolerables para la vida en sociedad,
conductas estas que se representan en acciones y omisiones penalmente relevantes constituidas por
una unidad de momentos subjetivos y objetivos que van en contra de la norma. El tipo, es entonces

la descripcion material, objetiva y exhaustiva de la conducta punible (Sanchez, 2011).

Por su parte, la antijuridicidad (art. 11, Ley 599 de 2000), corresponde a la categoria del
delito que requiere la lesion o puesta efectivamente en peligro, sin causa justificada, del bien

juridicamente tutelado por la ley penal. Siendo la conducta tipica, esto es, estar definida y
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enmarcada en un tipo previamente dispuesto por la Ley Penal, es esta antijuridica por ser anti
normativa, pues va en contravia del mandato de prohibicién de la norma; La culpabilidad, vista
como ultimo peldafio de la conducta punible, es la consecuencia surgida de un juicio de reproche,
entendido éste como el reproche personal que se le hace al autor o participe por la realizacion de
una conducta antijuridica, esto es, anti normativa por ser contraria a una prohibicion legal, que
hace el operador juridico por la accion u omision del sujeto que reviste el caracter de anti
normativa, pues no esta esta adecuada a lo exigido por el ordenamiento juridico, habiendo podido

actuar apegado a la norma.

Antecedentes

Como antecedentes a la teoria del delito, GOmez expuso que pueden exponerse las
concepciones Aristotélicas dentro de su obra “Moral, a Nicomaco” (384 a. C. — 322 a. C.) dentro
de las cuales el delito es “la violacion de la ley del Estado en forma injusta y censurable o culpable,

siendo la base del delito necesariamente un acto voluntario” (Gomez, 2003. p. 78).

Del citado concepto, se desprende segun la voluntad Aristotélica que el delito implica un
acto voluntario, que depende del ser humano, es su iniciativa la que lleva a la realizacion de una

accién con conocimiento de causa.

Hobbes con su obra “Leviatan” (5 de abril de 1588 - 4 de diciembre de 1679), definio el
delito como un pecado que consiste en cometer, de palabra o de obra, algo que la ley prohibe, o en
omitir lo que la ley manda hacer. De tal manera que para Hobbes todo delito es un pecado, aunque
no todo pecado es un delito. A mediados de siglo XVI, el Marqués Cesare Becaria (Milan, 15 de
marzo de 1738 - 28 de noviembre de 1794), gracias a su laureada obra “de los delitos y de las
penas”, aportd importantes elementos a la teoria del delito que ain hoy se mantienen inmersos en

las modernas posiciones teoricas, basicamente en lo que concierne a la limitacion del poder
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punitivo del Estado, la consagracion de principio de legalidad asi como el de tipicidad. Para
Herrera, en su obra el Marqués Cesare Becaria dio atisbos de elementos o categorias que integran

el moderno concepto del delito (2011, p. 47).

El Esquema Clésico

El pensamiento clasico, también llamado “escuela clasica” por Sanchez considerando que
“lo clasico es lo que perdura en el tiempo”, expone que es un “edificio de clasica maestria y belleza
construido en una concreta sistematizacion juridica que seria fuente orientadora de legisladores,
doctrinantes y de la jurisprudencia perdurable” (Sénchez, 2011, p.59). Esta corriente de
pensamiento considera el delito como una entidad juridica transgresora de la ley, cuya existencia
hace necesaria también la existencia de otra institucion, la pena. Toma un importante papel dicho
concepto, pues su funcién es anular el crimen, restableciendo el orden juridico. La pena, es el
instrumento dispuesto por el Estado para la consecucion de la tutela juridica, no de una forma
retributiva — con el &nimo de hacer justicia, de vengar la ofensa -, sino con el fin de restablecer el

orden externo en la sociedad.

El delito bajo la dptica de este conjunto de pensamientos, es una conducta — activa y
omisiva — libre, que vulnera intereses publicos o privados que son protegidos por parte del Estado
a través de las leyes. Es un ente juridico que representa la relacion contradictoria entre el hecho

del hombre y la ley.

Dentro de los aportes a la corriente clasica del delito alemana, indudablemente se
encuentran las posiciones de Franz VVon Liszt y Ernst Beling, quienes esgrimieron los elementos
del delito, partiendo de la accion como concepto fundamental de la estructura del delito, la cual
debia encajar en una descripcion legal previa (aplicacion principio de legalidad - tipicidad), no

recaer sobre dicha accion elementos justificantes (Ilamadas causales justificantes o exculpantes de
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responsabilidad), ser realizada por una persona imputable, con capacidad de determinacion

(voluntad) y que dicho sujeto hubiese obrado con culpabilidad.

Dichos elementos se encontraban agrupados en parte objetiva y subjetiva del delito; accion,
tipicidad y antijuridicidad conformaban la parte objetiva; la culpabilidad era componente de la
parte subjetiva. El estudio de lo subjetivo del delito se contrae al estudio de la culpabilidad y el
estudio de lo objetivo, se contrae al estudio de la tipicidad y la antijuridicidad (Agudelo, 2010. p.
54), en el presente esquema se dispone un concepto causal de accién: Toma como principales la
accion misma, y la causa que produce en una relacion necesaria causa-accion. Aqui, surgen los

primeros inicios de la teoria causalista del delito.

Segun esta posicion clasica alemana, la accion es la modificacion voluntaria del mundo
exterior perceptible por los sentidos. Esta accion estd compuesta de tres elementos: la
manifestacion de la voluntad, el resultado, la relacion de causalidad (Sanchez, 2011. P. 86). El
primer elemento, representa el acto fisico — mecénico que consiste en realizar un movimiento por
parte del sujeto sin que de él se predique contenido de voluntad. El concepto de voluntad bajo la
Optica de estos postulados se ve subsumido por el de voluntariedad, ya que lo trascendente es el
movimiento corporal, como quiera que lo psiquico, es objeto de analisis en el estadio de
culpabilidad.

Por su parte, el resultado se concibié como la modificacion del mundo exterior perceptible
por los sentidos. En tal sentido, el acto voluntario que no es exteriorizado, que no produce cambios
en el mundo exterior, es irrelevante para el estudio en el derecho penal. La relacion de causalidad

por tanto, es el vinculo entre el acto con el resultado.
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Para analizar un hecho a la luz del esquema del delito, es necesario realizar un analisis de
la siguiente manera: verificar si hubo modificacion del mundo exterior (accion), lo decisivo es que
el sujeto haya querido algo, con independencia de que es lo que quiso, la accion es un simple
impulso causal; si existe un resultado; si existe relacion de causalidad entre la accion humanay el
resultados. Ademas; si esta accion esta descrita en la ley (tipicidad); existencia de causal de
justificacion (elimina la voluntad, la accién no tiene como causa -matar, robar, secuestrar), de no
existir causal de justificacion; verificar si hay culpabilidad. Aqui se cuestiona el querer del sujeto
(contenido de la voluntad). Que esta no haya sido predeterminada por una fuerza extrafia u otra
persona. Que no hubo una fuerza fisica sobre quien realiza la accién ni una situacion de

inconsciencia.

Siendo entonces la accion elemento fundamental de este esquema, toma dos papales
fundamentales en el analisis del delito: el de limitar solo a la vista del derecho penal, las acciones
de los hombres, no entra en esta esfera los pensamientos del hombre, ni la forma de ser o el estado
del sujeto, o cuando el sujeto se mueve como consecuencia de la accion de otro (vis compulsiva).-
Ademas, el de ser el punto de partida para los demés elementos del delito, la tipicidad,
antijuridicidad, culpabilidad son agregados de la accion, y se entenderan en la medida que la accion

sea tipica, antijuridica y culpable.

La tipicidad, segun ésta corriente es el elemento de la parte objetiva del delito que
corresponde a la descripcidon de las caracteristicas externas del comportamiento (de la accion). Se
destaca que es una descripcion meramente objetiva pues cualquier valoracién se debe realizar en
paso siguiente (antijuridicidad), y es por lo anterior que dentro del esquema clasico del delito la
tipicidad es objetivo-descriptiva. La relacion entre tipicidad y antijuridicidad es que la primera es
indiciaria de la segunda, pues puede que aun siendo tipica no sea antijuridica por mediar una causal
de justificacion (2011, p.86).

La antijuridicidad; partiendo del concepto de Ernst Beling, se tiene que es aquellas

conductas que estan objetivamente en contradiccion con el orden juridico del correspondiente
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Estado. Es la falta de permiso para actuar. Por ello se afirma que la antijuridicidad en el esquema

clasico es objetivo-normativa.

La culpabilidad; como ultimo peldafio del anlisis del delito al interior del derecho penal,
constituye entonces el estudio del aspecto subjetivo del delito, y para los clésicos no es otra cosa
que el nexo sicoldgico que hay entre el sujeto, entre el autor y el hecho. Este hecho tiene que ser
voluntario como se ha dicho, y esa voluntad se puede presentar en modalidad de dolo y culpa, que

son la culpabilidad misma, o los grados de la misma.

Es concebida como culpabilidad psicoldgica, ya que se evalla el aspecto interno de la
causalidad, el nexo subjetivo entre el autor y su acto. En ella se constata el contenido de la voluntad
del agente partiendo de la relacién psiquica entre el propdsito que lo animaba a la realizacion del

comportamiento y el hecho definitivamente producido.

La imputabilidad, elemento importante en el estudio del delito al interior del derecho penal,
hace parte segun el esquema clasico del delito como supuesto de la culpabilidad. Se debe constatar
previamente la imputabilidad del sujeto para pasar al peldafio de la culpabilidad. Se ubica como
supuesto de la culpabilidad pues trata de la propiedad que tiene un sujeto de determinarse
libremente, o sea una potencia de acto, y la culpabilidad es la concrecién de esa posibilidad de
potencia (2011, p.110).

En tal sentido, se critico que la categoria de culpabilidad — a la cual es consustancial el
aspecto valorativo — se considerara simplemente respecto de lo objetivo, asi como también se
criticé que la culpabilidad, como categoria valorativa, careciese precedentemente de dolo o
imprudencia. En sede de culpabilidad, por su parte, es donde se le endilgaron las principales
criticas al esquema clésico, pues la culpabilidad era para los clasicos un aspecto sicologico (que

comprendia los grados de posible ejecucion de la conducta, dolo o culpa).
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Con respecto a la omision (acto negativo, abstencion, no hacer) surgieron inquietudes
respecto de que no puede ser simplemente constatada de la realidad empirica, sino que requiere de
valoraciones. Ademas del surgimiento de elementos subjetivos y normativos al interior del tipo,
asi como también las criticas al concepto objetivo de la antijuridicidad, las criticas a la culpabilidad
como simple nexo siquico entre el acto, la voluntad y el dafio. Fue por estas y entre otras causas,
las que llevaron a los estudiosos del derecho y especificamente del derecho penal, a innovar este
esquema partiendo de los puntos con objeciones, creandose el esquema neoclasico del delito,

representado dentro de la corriente alemana por Mayer, Mezger y Sauer (Velasquez, 2014. p. 291).

Este esquema, surgié como una reforma a las bases sentadas por los pensadores cléasicos
influenciados por el neokantismo (con aspectos valorativos y subjetivos en las categorias del
delito). Como lo ha expresado el doctrinante Sanchez (2.011), el delito en el esquema neoclésico
es “la accion tipicamente antijuridica y culpable. Cada una de las categorias del delito es concebida
como determinada situacion de hecho sobre la cual recae el juicio valorativo del juez y que, por
tanto, constituye presupuesto indispensable de dicho juicio para la imposicion de la pena”. De la
anterior cita, se desprende que para el esquema neoclasico el delito siempre ha de ser compuesto
de una conducta; lo que no comporta el caracter de conducta o su ejercicio, no es relevante para el

derecho penal.

Dicha conducta, debe ser antijuridica y estar establecida en un tipo penal, por lo que surge
la relacion tipicidad — antijuridicidad respecto de la conducta, en tanto no surja una causal de
exclusion del injusto esta es antijuridica. Ademas, un trascendental cambio respecto de la doctrina
clasica en punto de la acciéon — aqui llamada conducta-, es que esta debia tener el caracter real y
material de afectacion del mundo exterior que debia producir el accionar del individuo. Para
contextualizar la insuficiencia del concepto de accion que habia fijado el esquema clasico, Sanchez
(2.011), ha dicho,
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“la insuficiencia del concepto de accién del sistema clasico se evidencio
especialmente en la injuria. Aqui se trata del sentido de una exteriorizacion que
expresa un menosprecio y del menoscabo a la pretension de consideracion del
interesado, pero no de manifestaciones que intervienen fisioldgica o fisicamente. Asi
mismo, no pudo quedar la menor duda de que en la omision no existia movimiento
corporal alguno, fracasando también en los delitos de omision impropia cometidos por
imprudencia inconsciente el intento de rescatar la aprehension de la realidad de la

inactividad mediante la aceptacion de una “inmovilizacion de nervios motores”

Por lo anterior, se tiene que el concepto de comportamiento neoclésico, tiene una doble
significancia; por una parte se clasifica como la més alta representacion de los fendmenos en el
derecho penal, decantando de su conocimiento lo que no tuviese trascendencia juridico penal. Bajo
tales premisas, lo que no se considera comportamiento no debe ser conocido o estudiado por la
teoria del delito. Por otra parte, es un sustantivo al que se suman las caracteristicas faltantes del
delito tales como adjetivos y atributos.

En sintesis, el neoclacismo comprendia dos partes en el delito; el componente objetivo
continente de la tipicidad y la antijuridicidad, mientras que el componente subjetivo se evidenciaba

en la culpabilidad.

Como base del esquema neoclésico la accion — diferente de la conducta considerada por los
clasicos-, era concebida en el sistema como concepto fisico causal, producto de la naturaleza y de
la voluntad humana, que se manifestaba mediante un movimiento corporal fisico que produce
modificacion en el mundo exterior. Por lo tanto, la accion era el movimiento corporal, u la
modificacion del mundo exterior es el resultado, vinculados celosamente por la relacion de

causalidad.
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Como sucedio efectivamente desde los antecedentes en la edad temprana de la concepcion
del delito en el Derecho penal (concepciones en los esquemas clasico y neoclasico), el pasar del
tiempo v el ejercicio del derecho por parte de los operadores juridicos cred insatisfacciones y
objeciones al contenido de las teorias vigentes, hasta el punto de crear modificaciones o
innovaciones rigurosas y sustentadas en cada una de ellas. Es el caso del funcionalismo, sistema
predominante en la dogmatica penal en la actualidad y que fuera acufiada por Clauss Roxin de la

cual se ocuparé este escrito lineas mas adelante.

La teoria causalista del delito, como continente de diferentes postulados y elementos tedrico
juridicos del delito, comparte elementos comunes de las teorias propias de los siglos XVIl'y XVIII,
momento cronoldgico en el cual los Estados se erigian como Estados de Derecho, en los cuales
primaba la proteccion del ordenamiento juridico sin considerar al sujeto y su conducta como fin
altimo de la aplicacién del Derecho punitivo. Asi las cosas, para la teoria causalista del delito sus
elementos eran la parte objetiva, conformada por la accién — en neoclacismo conducta-, y subjetiva
del delito compuesta por la culpabilidad como ultimo estadio de analisis. Dado lo anterior, el
analisis del componente subjetivo del delito se contraia al estudio de la culpabilidad y el estudio

de lo objetivo al estudio de la tipicidad y la antijuridicidad.

Bajo los postulados causalista, respecto de la accion impera el concepto causal de accion,
pues se parte de la misma, y la causa que produce en una relacién necesaria causa - accion. Aqui,
como se dijo anteriormente se presentan los primeros inicios de la teoria causalista del delito. En
punto de lo anterior, la accién es la modificacion voluntaria del mundo exterior perceptible por los
sentidos. Esta accion estd compuesta de tres elementos: la manifestacion de la voluntad, el

resultado y la relacion de causalidad.

El primer elemento, representa el acto fisico — mecanico que consiste en realizar un

movimiento por parte del sujeto sin que de él se predique contenido de voluntad. El concepto de
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voluntad bajo la optica de estos postulados se ve subsumido por el de voluntariedad, ya que lo
trascendente es el movimiento corporal, como quiera que lo psiquico, es objeto de analisis en el
estadio de culpabilidad. Por su parte, el resultado se concibié como la modificacion del mundo
exterior perceptible por los sentidos. En tal sentido, el acto voluntario que no es exteriorizado, que
no produce cambios en el mundo exterior, es irrelevante para el estudio en el derecho penal. La

relacion de causalidad por tanto, es el vinculo entre el acto con el resultado.

Como se habia eshbozado, para analizar un hecho a la luz de la teoria causalista del delito, es
necesario realizar un analisis respecto de una accion juridico penalmente relevante; se debe
verificar si hubo modificacion del mundo exterior (accién), pues lo decisivo es que el sujeto haya
querido algo, con independencia de que es lo que quiso, la accion es un simple impulso causal
(aqui se puede profundizar criticando, al decir que no le importa al causalismo que es lo que quiso,
pues la conducta punible es en si un resultado final, lo que se hace es lo que se ha querido); si
existe un resultado; si existe relacion de causalidad entre la accion humana y el resultados.
Ademas; si esta accion esta descrita en la ley (tipicidad); decantar la existencia de alguna causal
de justificacion (las cuales eliminan la voluntad, la accién no tiene como causa -matar, robar,
secuestrar); de no existir causal de justificacion se debe verificar si hay culpabilidad. Aqui se
cuestiona el querer del sujeto (contenido de la voluntad). Que esta no haya sido predeterminada
por una fuerza extrafia u otra persona. Que no hubo una fuerza fisica sobre quien realiza la accion

ni una situacién de inconsciencia.

Teoria Finalista del Delito. Concepto

Es preciso indicar preliminarmente que Sanchez (2011), ha considerado respecto de la
accion y la causalidad en punto del finalismo, que “Welzel se apartdo de forma contundente del
concepto de accion causal, al expresar que lo que haria juridico penalmente imputable al agente,

no es el hecho de que un hombre lo haya causado; sino que, por encima de las infinitas causas
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ciegas, habria un factor determinante que las trasciende, las planeay las conduce, o sea, la voluntad
humana. Unicamente en eso residiria la diferencia decisiva, ontoldgica y axioldgicamente fundada,

entre conducta humana, imputable, y suceso natural ciego, ocurrido por causalidad”.

Partiendo de los elementos existentes en los esquemas anteriores, se ve en ellos la presencia
inconsciente de dos postulados de la teoria finalista, la ubicacion de lo subjetivo en el tipo y lo
normativo en la culpabilidad. Para iniciar la exposicion de este esquema, se erige desde el principio
uno de los postulados transversales en su argumento: siempre existe un aspecto subjetivo en el tipo
y no a veces como lo sostenia el esquema neoclasico (Agudelo, 2010. P 90), y la culpabilidad no

radica Uinica y exclusivamente en un nexo sicoldgico, o dolo simplemente.

La Accion en la Teoria Finalista

El autor Hans Welzel, acepta desde el principio el precepto de la voluntad como eje
transversal de la accién fundamentado en los postulados de Aristételes y Hartmann. Por ello, y
para sentar su posicion contraria a los esquemas clésico y neoclésico, expresd segiin Agudelo

(2010, p. 98),

“Accion humana es ejercicio de actividad final. La accion es, por eso, acontecer final,
no solamente causal, puede prever dentro de ciertos limites, las consecuencias posibles
de su actividad, ponerse, por tanto, fines diversos y dirigir su actividad, conforme a su
plan, a la consecucion de estos fines. En virtud de su saber causal previo puede dirigir
los distintos actos de su actividad de tal modo que oriente el acontecer causal exterior
a un fin y asi lo determine finalmente. (...) Actividad final es un obrar orientado
conscientemente desde el fin, mientras que el acontecer causal no esta dirigido desde
el fin, sino que es la resultante causal de los componentes causales existentes en cada
caso. Por eso, la finalidad es -dicho en forma grafica- vidente, la causalidad,

ciega”
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La voluntad De La Accion

Siendo el eje transversal de la accidn, faltando esta no puede existir accion. Destacan varias
precisiones de su existencia: finalidad y voluntariedad; necesario resulta afirmar que son conceptos
diferentes, afirma el autor que la finalidad implica a la voluntad y ésta a la finalidad. Lo que sucede
es que para hablar de una accidn final determinada no se puede prescindir del fin al cual tendia la
voluntad (...) no basta con que el sujeto haya querido algo, es preciso determinar lo algo querido.”
(Sanchez, 2011. P.105). Finalidad y dolo; en palabras de Welzel citado por Sanchez (2011) es “todo
dolo de tipo es una voluntad finalista de una accion, pero no toda finalidad es un dolo de tipo.
Accion final es el género, accion dolosa es la especie, es la accion particularizada por el hecho de

que la finalidad esta prevista como delictiva por un tipo”.

Se afirma entonces que por el contrario de los esquemas cléasico y neoclésico, donde el dolo
implica conciencia de antijuridicidad, en el esquema finalista, aunque dicha conciencia de la
antijuridicidad es relevante, no lo es para la nocion del dolo: este es conocer y querer la realizacion
del hecho tipico. Para los finalistas la conciencia de la antijuridicidad hace parte del juicio de
reproche (exigibilidad otra conducta). Para el esquema finalista, contrario sensu del clasico y
neoclasico, es dable afirmar que quien obra en legitima defensa obra con dolo, pues quien mata en
legitima defensa, sabe que mata y quiere matar que es en lo que consiste el dolo. Surge asi el primer

fundamento para la finalidad de esta investigacion.

La Ubicacion del Dolo en la Accion

Respecto de la ubicacion del dolo, se afirma los tipos penales son descripciones de las
conductas relevantes para el derecho penal, finalizando con un juicio, si lo que los tipos describen

son acciones y estas siempre implican un elemento subjetivo, el tipo siempre implicard un aspecto
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objetivo y un aspecto subjetivo. Apartando asi la teoria finalista, de la posicion cldsica o neoclasica,

pues el tipo no tiene a veces aspectos subjetivos como lo argumentaban los neoclasicos.

Para apoyar la correcta ubicacion del dolo en el tipo, Welzel no solo soporta su posicion
finalista en la filosofia Kantiana de las categorias del conocimiento como conocimiento del ser,
sino que ademas les otorga aplicabilidad en tres categorias para efectos practicos con relacion al
dolo: principio sicoldgico; que expresa que la accion implica voluntad, es parte esencial de ella;
principio epistemoldgico; expresa que el sujeto del conocimiento no puede variar el objeto de este,
la voluntad ha de dejarse haciendo parte de ella y un principio logico; el dolo como objeto valorado,

deber ser distinguido de la valoracién misma.

Si apartes atras se afirmé que la valoracion (reproche, exigibilidad de otra conducta), es la
culpabilidad misma, el dolo (Objeto valorado) no puede estar de la mano con la valoraciéon misma.
Este es una de las principales objeciones con respecto a los esquemas anteriores clasico,
neoclasico, pues como lo ha dicho Sanchez (2011, p. 113), Welzel no trasladé el dolo de sitio, sino

que verificé su real ubicacion, o sea que lo dejé donde lo encontro.

Aplicando las anteriores afirmaciones, se concluye que en punto de las causales de
justificacion de responsabilidad, la orden obligatoria, la legitima defensa, el cumplimiento de un
deber legal, si alguno de estos fendmenos concurre, el hecho o comportamiento es tipico pero no
antijuridico. No todo hecho tipico es antijuridico, puede ser o no ser, segiin que concurra 0 no una

causal de justificacion.
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La Tipicidad

Como rezago de los anteriores esquemas, se mantiene la relacion dual entre tipicidad-
antijuridicidad en el argumento de algunos autores, a los que sale el paso Welzel, pues el precepto
que expone que tipicidad y antijuridicidad son lo mismo, o estan implicitas una en la otra, no tiene
validez para el esquema finalista. Expone el autor que obra de manera antijuridica el que actia en
contra de la norma realizando el tipo, y sin la concurrencia de alguna causal de justificacion. Pero
el hecho de que una persona realice un comportamiento descrito como tipico no puede decirse que
actiia de manera antijuridica. Para ello, el sistema juridico estd compuesto de normas prohibitivas

y normas permisivas que contemplan causales de justificacion del comportamiento.

Asi las cosas, al interior de la teoria del delito existen subcategorias practicas para
determinar que causal de ausencia de responsabilidad es aplicable en cada peldafio del delito. Una
de ellas es la teoria de los elementos negativos del tipo, la cual expone que dentro de las posiciones
sobre la dualidad entre tipicidad y antijuridicidad, se rechaza mayoritariamente dentro del esquema
finalista la existencia de la teoria de los elementos negativos del tipo, pues en esta la antijuridicidad
estd implicita en la tipicidad; cuando se dice que existe tipicidad es porque a su vez ya se han

descartado las causales de justificacion.

La antijuridicidad

Para aproximar el contenido de este elemento del delito, es preciso tomar las palabras del
autor Welzel, con relacion al origen de la antijuridicidad; expone el autor citado por Sanchez (2011,
p. 117) que “La mision del derecho penal consiste en la proteccion de los valores elementales de
conciencia, de caracter ético social (...) al proscribir y castigar la inobservancia efectiva de los
valores fundamentales de la conciencia juridica”. Lo que protege entonces el derecho penal, son

bienes juridicos, intereses juridicamente tutelados por su trascendencia social.
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De lo anterior se deriva el valor que puede recibir la accion humana frente a esa proteccion
de la conciencia social: valor del acto, la accion misma, sin consideracion de su resultado, de su
dafio, de sus efectos, o segin sus logros, segin lo que alcance (el fin), denominado valor de
resultado. Se resalta de lo anterior, que la conducta humana es valorada como tal,

independientemente de que alcance o no el sujeto el resultado.

Por ello, antes de esperar que se logren los resultados, la teoria finalista acepta como valor
para analizar la accion el de la antijuridicidad en el esquema finalista el valor del acto, pues se
ejerce mejor el poder del Estado prohibiendo y reforzando la conciencia ético-social para que el
Ciudadano los respete. Soporta lo anterior ademas, la afirmacion de que el desvalor de la accion
es la posicion general en el derecho penal. Por el contrario, el valor de resultado es un elemento

que carece de independencia en varios delitos como los de resultado, de peligro.

La Culpabilidad

El esquema neoclasico consideraba la culpabilidad como un compuesto de imputabilidad,
el dolo, la culpa, o la preterintencional, mas el reproche que se hacia al procesado, es decir,
mientras que la culpabilidad tenia varios componentes entre los que figuraban el dolo y la culpa
como elementos, el esquema finalista expone que la culpabilidad es un juicio de reproche
(exigibilidad otra conducta). Ese juicio debe estar elaborado observando como supuestos: la
imputabilidad, la conciencia actual o potencial de la antijuridicidad, la exigibilidad de otra
conducta.
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Dogmatica Contemporéanea: EI Funcionalismo

Gobmez (2002, p. 272) considerd que al pasar la controversia entre las corrientes causalista
y finalista, el derecho penal contemporéneo se encaminé hacia la construccion de la teoria del
delito desde la perspectiva de la teoria de la norma; identifica asi la presencia de postulados
postfinalistas, que han sido Ilamados por la doctrina predominante funcionalismo. Asi, ha expuesto
que el articulo 9 de la ley 599 de 2000 contiene un postulado de imputacion juridica del resultado
conocida como la imputacion objetiva, uno de los principales aspectos de la teoria moderna de la
tipicidad, rasgo caracteristico del post finalismo.

La accion

Esta corriente no partié del concepto de accion como base del delito, sino del concepto de
realizacion tipica (Gomez, L. p. 102), integrandose el dolo en el tipo, por lo que el tipo penal
conlleva o expresa el injusto, que aqui es concebido como injusto personal, sosteniéndose que la
culpabilidad es un concepto normativo. La accidn es todo lo que se puede atribuir a un ser humano
por hacer o dejar de hacer lo que conlleva una manifestacion del a personalidad (Velasquez, 2014.
p. 298). En palabras de Roxin (1997, p. 218),

“la afirmacién de que alguien ha llevado a cabo una accion es el resultado de una
valoracion del contenido consistente en que ha de podérsele imputar a alguien como
conducta suya un suceso que parte de él o un no hacer. Por tanto, la unidad de la
accion no es definida por un algo empiricamente preexistente (ya sea la causalidad,
la conducta voluntaria o la finalidad) y que estaria por igual en la base de todas las
manifestaciones de conducta punible, sino sélo por la identidad del aspecto
valorativo: Un hombre habré actuado si determinados efectos procedentes o no del
mismo se le pueden atribuir a él como persona, 0 sea como centro espiritual de accion
‘A, por lo que se puede hablar de un "hacer" o "dejar de hacer” y con ello de una

"manifestacion de la personalidad”
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El tipo

Se desprende de la magistral obra de Roxin, que en el tipo se valora la accion desde la
necesidad abstracta de la pena — observando la transversalidad de la politica criminal en la
concepcion del delito-, pues el fin politico criminal de la pena es preventivo general, ya que al
acogerse a una conducta en un tipo se pretende motivar al sujeto para que no realice la accion

descrita en el mismo (Roxin, 1997. p. 218)

A esto, hay que afiadir que como renombrado representante de este movimiento, Clauss
Roxin orientd el derecho penal hacia la politica criminal. Gomez citando a Roxin ha considerado
que dos posiciones sobresalen en el pensamiento de Roxin, por una parte la mencionada
imputacién al tipo objetivo, donde se desplaza la relacion causal del resultado por la realizacién
de un riesgo no permitido dentro del fin de proteccion de la norma, centrando aqui el argumento
principal de esta investigacion, pues ante una conducta permitida por la ley, por ende un riesgo
permitido no penalizado, materializado en un resultado muerte de una persona que participa
directamente en la conduccion de hostilidades, puede — y deberia- ser la decision judicial que se

tome respecto del miembro de las Fuerzas Militares, la atipicidad de tal conducta.

El tipo objetivo en Roxin, pertenece siempre la mencion de un sujeto activo del delito, de
una accioén tipica y por regla general también la descripcion del resultado penado, por lo que es
necesario también seleccionar con criterios juridicos de valoracion, de entre las conductas causales
para el resultado, aquellas que se puedan considerar acciones productoras de dafios a las cosas. La
constatacién de los presupuestos con los que es licito considerar un resultado como obra de un
determinado sujeto se la denomina imputacion al tipo objetivo, base de la imputacion objetiva de

Roxin.
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La imputacion al tipo objetivo

En sintesis de la obra de Roxin, la imputacion al tipo objetivo se produce teniendo en cuenta

dos principios:

- Un resultado causado por el agente solo se puede imputar al tipo objetivo si la conducta
del autor ha creado un peligro para el bien juridico no cubierto por un riesgo permitido y ese peligro

también se ha realizado en el resultado concreto.

- Si el resultado se presenta como realizacion de un peligro creado por el autor, por regla

general es imputable, de modo que se cumple el tipo objetivo.

Criterios de Imputacion Objetiva

Roxin plantea que solo es posible la imputacion al tipo objetivo en la medida en que en la
norma tenga como finalidad evitar las consecuencias nocivas de la conducta, lo que se conoce
como el fin de proteccion de la norma. (Sanchez, 2011. p.185). El punto central de la imputacion
objetiva, es si el autor tiene que responder desde el punto de vista de una justa sancion — concepto
ligado a la politica criminal- por el resultado causado. Para Roxin, solo se realiza la causacion de
un resultado tipico y por ende el tipo objetivo el autor que ha creado un peligro juridicamente
desaprobado no cubierto por un riesgo permitido que se ha cristalizado en el resultado tipico. Son
criterios de imputacion objetiva en Roxin la exclusion de la imputacion en caso de disminucion de
riesgos, la exclusion por falta de creacion de peligro para el bien juridico protegido, la exclusion
de la imputacion en casos de riesgo permitido; asi como aquellos por la realizacion de riesgos, la
exclusion de la imputacion si no se materializa el peligro en el resultado, asi como por falta de

realizacién de un riesgo no permitido.
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Por ende, y siendo el aspecto que importa a este investigacion, se revisara el de exclusion

de la imputacién por riesgo permitido

Exclusion de la imputacion en casos de riesgo permitido

Sostiene Roxin citado por Dal (2011, p. 30), a la luz de este criterio, aunque el autor haya
creado un riesgo juridicamente relevante, se excluye la imputacion si se trata de un riesgo
permitido, por lo que Roxin aclara ante la evidente explicacion del concepto, que se entendera por
“riesgo permitido una conducta que crea un riesgo juridicamente relevante, pero que de modo
general esta permitido y por ello, a diferencia de las causas de justificacion, excluye la imputacion

al tipo objetivo”.

Es aqui donde se afirma, que si una persona que participa directamente en las hostilidades, y muere
por la accion de miembros de las Fuerzas Militares en combate en contexto de DIH, gracias a lo
sintéticamente expuesto segun el pensamiento de Roxin, a la accion de matar a esa persona se le
excluye la imputacion al militar por ser atipica la conducta, pues actia amparado por la legalidad
de la funcion como servidor publico derivada del articulo 217 Constitucional, ya que si bien
produjo la muerte a una persona, conducta en principio tipica consagrada en el Articulo 103 del
Caodigo Penal Ley 599 de 2000, no se recorre todo el tipo al estar permitida la muerte de un
integrante de grupos al margen de la ley como consecuencia del ejercicio de la labor militar. Casos
emblemaéticos permiten ser usados como ejemplo: La muerte de los cabecillas de las farc alias Raul
Reyes, Mono Jojoy, Alfonso Cano, todas muertes producidas sobre objetivos militares de alto
valor, usando operaciones de accion ofensiva en aplicacién del DIH con los medios de guerra

(bombas) permitidos.
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El injusto

Como innovacién y mejoramiento propuesto por Roxin, la categoria de antijuridicidad fue
nombrada sistematicamente como injusto personal, en donde ““se enjuicia la accion tipica concreta,
incluyendo todos los elementos reales de la respectiva situacion, conforme a los criterios de la

permision o la prohibicion” (Roxin, 1997. p. 219).

Por lo anterior debia entonces hablarse de injusto y no mera antijuridicidad, pues si el tipo acoge
la accion, el injusto contiene accion y tipo. Este, desliga el hecho de una abstracta tipificacion, ya
que el hecho se analiza en el contexto social y contiene una valoracion de los conflictos de intereses
que se derivan de la interaccién social. Quien comete un injusto, se comporta de modo no tolerable

y socialmente nocivo, pero sin que se haya dicho nada definitivo sobre la punibilidad.

La Responsabilidad

En segundo lugar y trascendental, es la modificacion del concepto de culpabilidad por el
de responsabilidad penal, pues para éste la culpabilidad es necesaria pero no suficiente para la
existencia del delito, por lo que a la culpabilidad debe agregarsele la necesidad de la sancion penal,
ya que de concurrir, procede la responsabilidad penal. El delito es entonces una conducta tipica,
injusta — antijuridica- y responsable. La culpabilidad en el post finalismo o funcionalismo como
se ha denominado, no es solo un juicio de reproche contra el sujeto, sino que es un juicio con
fundamento en la norma penal, donde se le puede hacer responsable a una persona de su conducta
(Gomez, L. p. 103). Una vez se determina la culpabilidad de una persona, en virtud de la relacion
con la politica criminal que plantea el funcionalismo en Roxin se revisa desde el punto de vista de

la prevencion, la necesidad o no de una pena.
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Se trata de saber si el sujeto merece una pena por el injusto que ha realizado, siendo el
presupuesto mas importante de la responsabilidad del sujeto, la culpabilidad. En palabras de Roxin,
la responsabilidad se presenta en el campo de las determinaciones de la punibilidad como la
realizacion dogmatica de la teoria politico criminal de los fines de la pena. En ésta categoria no se

aplica al hecho sino al delincuente, en cuento que se pregunta por su necesidad individual de pena

Esquema del Delito en el Derecho Penal Colombiano

El codigo penal colombiano vigente (ley 599 de 2000), obedecid a una necesidad estatal de
adecuar la normatividad punitiva que en la época imponian las teorias y consecuentemente las
modalidades del delito pues la evolucién de tipo social ligada a la cultura y los factores
economicos, han impedido a lo largo del tiempo y en especial en Colombia proyectar en el tiempo

una codificacion penal firme y adaptada a las formas de delincuencia existentes.

El proyecto de ley que fue promovido por la Fiscalia General de la Nacion colombiana, fue
una respuesta a la legislacién que se encontraba vigente para el momento de su radicacion, esto es,
el Decreto Ley 100 de 1980, codificacién extraordinaria que obedecia a realidades politicas,
sociales y econdmicas diferentes a las existentes en el pais para el afio 1998 cuando se propuso lo
que hoy es el codigo penal, con la intencién de unificar los criterios, la dogmatica y la politica

criminal de forma coherente que aplicara la normatividad constitucional en debida forma.

Es por esto que el Articulo 9 de la codificacion penal actual (ley 599 de 2000), dispone de
la conducta punible, desde ya en claro distanciamiento con la acepcion de hecho punible que existia
en el anterior codigo penal (decreto Ley 100 de 1980), define que “para que una conducta sea
punible debe ser tipica, antijuridica y culpable.”. El término hecho punible, como se ha visto,
corresponde a rezagadas corrientes de pensamiento clasicas confluyentes en la teoria causalista,

pues el hecho punible como modificacion del mundo exterior perceptible a través de los sentidos
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era un concepto corto y poco profundo, en tratdndose de la accion objeto de estudio no siempre
ésta era materializada o percibida en el mundo exterior. La conducta es el género que puede

contener especies como la accién o el hecho.

Por su parte, el hablar la norma de conducta punible, indica de cara a la interpretacion de
la norma que se hace alusion al derecho penal del acto, entendido este como aquél que se ocupa
por el estudio de la conducta misma y sus efectos, no en los aspectos sicologicos o internos del
sujeto — como si lo hace el derecho penal de autor-, derecho penal aquel que dispone claramente
de las caracteristicas tripartitas del delito, esto es, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad.

Respecto del Derecho penal de acto, ha expresado la H. Corte Constitucional “La
responsabilidad penal, se finca en el acto que el hombre realiza con voluntad y no en
consideraciones genéricas relativas al caracter, a la manera de ser o al temperamento de un
individuo” (Sentencia C-425 del cuatro (04) de septiembre 1997. M.P Fabio Mor6n Diaz).

Por su parte el Articulo 10 de la actual codificacion Penal (Ley 599 de 2000), dispone como
tipicidad que “La ley penal definird de manera inequivoca, expresa y clara las caracteristicas
béasicas estructurales del tipo penal”. En su momento, el Decreto Ley 100 de 1980 expresaba “La
ley penal definira el hecho punible de manera inequivoca.”. Se resalta la notada determinacion por
parte del Estado de que los elementos basicos estructurales del tipo (objetivo, subjetivo, normativo)
debian estar definidos en este. Por demas esta reiterar que el cambio trascendental de filosofia sale
avante, pues por ningun aparte aparece el hecho punible.

Por lo que como ha dicho Cruz (2011, p. 208), al estar basado en la constitucion, el codigo
penal ordinario actual dispone un sistema abierto de conceptos amplios entre los que se encuentran
conceptos como bien juridico o politica criminal, por lo que se avizora que la tendencia de éste
codigo es de perspectiva funcional, y asi lo ha expuesto Roxin (1997, p. 179), al decir que su
sistema es “‘un sistema penal abierto, a decisiones politico criminales, vinculando el problema a

la estructura del delito a través de la politica criminal”.
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El Codigo Penal Ordinario — Decreto Ley 100 de 1980

El codigo penal de 1980, fue un texto normativo concebido en el contexto del Frente
Nacional y en una etapa de movilizaciones sociales y de nuevas expresiones de violencia politica,
en donde revestido de extraordinarias facultades, el presidente de la republica sanciond dicha
codificacion. El Estado colombiano en ese tiempo se caracterizaba por los tintes de autoritarismo
con fachada liberal, y bajo estos antecedentes se empez0 a redactar un proyecto de ley que renovara
el derecho penal en Colombia, pero que en el fondo reflejaba la doctrina penal en tratandose de la
teoria del delito de una época influenciada por el neokantismo, sin abandonar la corriente

positivista en la pena (Velasquez, 2014. p. 270).

Luego de infructuosos intentos de sancion entre los afios 1974 y 1979, fue el presidente
Julio Cesar Turbay quien revestido de facultades especiales por el congreso de la replblica,
sanciono el decreto ley 100 del 23 de enero de 1980, el cual rigié entre el 28 de enero de 1981 y
el 24 de julio de 2001 (2014, p. 270).

Consagraba el concepto de hecho punible (art. 2), en su tipicidad (art. 3), que estaba
instituido por el derecho penal de autor, acorde con la constitucion de 1886 donde no existia el
concepto de estado social de derecho, pues con el vocablo “hecho”, en ocasiones se hacia
referencia a un fendmeno natural, apreciada como la expresion material de la conducta humana,
por lo que el cambio posterior fue a conducta, para aclarar que es un acto del hombre. (Sanchez,
2014. p. 42).

Por otra parte, la concepcidn del delito implicaba solamente la expresiéon de una conducta
tipica, antijuridica y culpable, sin el elemento adicional actual de que la causalidad por si sola no

basta para la imputacion juridica del resultado. Esto, en la actualidad, condujo a no simplemente
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superar el casualismo, sino a superarlo introduciendo criterios de imputacion normativa (2014, p.
43).

El Codigo Penal Ordinario - Ley 599 de 2000

Esta codificacion como se habia indicado, surgié6 como la necesidad de unificar la
legislacion penal, ante el cimulo de normas que complementaban el decreto ley de 1980 y que se
encontraban vigentes. En el fondo, obedecié a la armonizacion del derecho penal colombiano con

la constitucion politica de 1991 y los conceptos de estado social de derecho, dignidad humana.

En punto de la estructura del delito, la ley 599 de 2000 reformuld los elementos de la teoria
del delito en Colombia (error, autoria, participacion), pues tal y como lo dijo Sanchez (2014, p.
36) parecié que los cambios y normas introducidos se realizaron para resolver debates internos

sobre la teoria del delito.

Por ello en la exposicion de motivos de éste cddigo, se consigno la necesidad de resaltar el
derecho penal del acto, consagrando sus caracteristicas de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad.
En este estadio, se introdujo la conciencia de la antijuridicidad como presupuesto para los delitos
dolosos o culposos, sin que esto implicara adscribir al codigo en la teoria finalista pregonada por
Welzel, pues si bien se considera por parte de éste la conciencia potencial de la antijuridicidad a
partir de la posibilidad de actualizar el conocimiento de la accion, el codigo usa la palabra
oportunidad, pues la oportunidad circunscribe al contexto modal, espacial y temporal en que se

desarrolla la conducta, apreciadas bajo un &mbito de razonabilidad (Navas, 2000. P. 29).
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También asi lo ha resaltado Sanchez (2014), citando a Fernandez Carrasquilla al decir que
el articulo 9 del C.P no se encasilla 0 matricula a determinada escuela o pensamiento dogmatico,
ya que es una norma que se ajusta logica y politico criminalmente a los contornos sociopoliticos y
econdmicos de la constitucion y la ley. Dicha norma, es el resultado de la evolucion de la
legislacion anterior (cédigo penal de 1936, codigo penal de 1980), la cual estaba influenciada por
las orientaciones positivistas italianas. Por parte de Sanchez (2014), se discute que la disposicion
del articulo 9 del C.P no impide considerar el delito de forma bipartita, como conducta tipicamente

antijuridica y culpable.

Pero indudablemente esta arraigado al funcionalismo, pues al comprender el concepto de
imputacién juridica del resultado, de donde se colige la intencion del legislador en el aspecto
dogmatico simpatizar con los postulados alemanes de Roxin, pues si la causalidad por si sola no
basta para la imputacion juridica del resultado (Ley 599 de 200, articulo 9), deben de revisarse los

criterios de esa imputacion al tipo para constatar la existencia o no de la tipicidad de la conducta.

Al analizar el interior de la estructura, se establece que no dispone una apropiada explicacion,
por lo que se permite lugar a distintas concepciones del delito, entre las que destacan los

denominados conceptos clasico, neoclésico, finalista y funcionalista. Ha dicho Sanchez (2014),

“En relacion con la doctrina penal colombiana, sin embargo, resulta dificil establecer
una clasificacion atendiendo a la adhesion de una u otra concepcion del delito: en
primer lugar, porque la recepcion del modelo dogmaético de delito (de influencia
alemana) se produjo en nuestro pais no a la par de su discusion y evolucion en
Alemania sino, mas bien, al final de la discusién sistematica entre causalismo y
finalismo; en segundo lugar, porque la recepcion de estos conceptos en realidades tan
diferentes como la colombiana ha supuesto, en cierta forma, una transformacion o

transmutacion de la ideas.”
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El Contexto de Conflicto Armado Interno en Colombia

Respecto del conflicto armado, existe profuso material legal, jurisprudencial y doctrinal.
El presente aparte pretende exponer el panorama del topico en Colombia, revisando el antecedente
jurisprudencial sobre el conflicto armado, para una vez identificados sus elementos y

caracteristicas, descender al concepto del combate.

Sobre el conflicto armado, la Corte Suprema de Justicia (Corte Suprema de Justicia. Sala de
Casacion Penal. Expediente Nro. 35099. M.P Augusto José Ibafiez Guzméan. Marzo 23 de 2011.)
Ha expresado,

“la conceptualizacion de conflicto no internacional es compleja y los gobiernos
tienden a no aceptar su existencia; se esta ante uno de esa naturaleza cuando los rasgos
de un conflicto internacional se presentan en el territorio de un Estado al verificarse
elementos tales como: (i) enfrentamiento entre partes, ya sea fuerzas armadas
gubernamentales y disidentes, o las primeras frente a insurrectos organizados; (ii) un
mando responsable, sin que implique una organizacion ‘tradicional’ militar sino una
suficiente para llevar a cabo operaciones militares calificadas, y con la posibilidad de
imponer una disciplina; (iii) un control del territorio, sin que sea relevante la porcion
o permanencia, solo un control ‘tal’ que le permita servir el Protocolo y realizar las
operaciones; (iv) el caracter sostenido y concertado de las operaciones militares esta
lejos de coincidir con lo permanente —duracién- o esporadico pero, eso si, unido a la
forma de ser organizado, ordenado y preparado; y (v) capacidad de aplicar el
Protocolo, lo que no indica que en efecto ello sea constante, sino que se tenga la

capacidad, ya que se posee la estructura para hacerlo.
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Se ha definido el conflicto armado por parte de Verri, P. (2008),

“diferentes tipos de enfrentamiento, es decir, a los que pueden producirse: a) entre dos
0 mas entidades estatales (v. Guerra); b) entre una entidad estatal y una entidad no
estatal (v. Guerra de liberacion nacional); c) entre una entidad estatal y una faccion
disidente (v. Conflicto armado no internacional); d) entre dos etnias diversas al interior

de una entidad estatal (v. Conflicto armado no internacional)”

En Colombia de manera timida se hizo referencia al tema de la no necesidad de declaratoria,
sin que existiera un pronunciamiento directo por parte del Gobierno nacional, y hasta hace
relativamente poco tiempo sin vacilacion se hablo de las acciones militares propias del conflicto

armado interno.

Sin temor a vacilaciones de orden tedrico o préactico, es viable afirmar que en Colombia
existe un conflicto armado interno no internacional, y lo es asi porque el ordenamiento juridico
internacional permite concluir que no se requiere manifestacion, declaracion o emision de norma
alguna por parte del Gobierno nacional para su existencia. La misma Corte Constitucional, lo ha
reconocido en pronunciamientos a proposito del Derecho Internacional Humanitario, desarrollo
de operaciones militares y el uso de la fuerza, al decir (Corte Constitucional, sentencia nimero C-
291 del 25 de abril de 2007. Magistrado Ponente: Dr. Manuel José Cepeda Espinosa),

“Es claro, en fin, que para efectos de la aplicacion del Derecho Internacional
Humanitario, la existencia de un conflicto armado se determina juridicamente con
base en factores objetivos, independientemente de la denominacién o calificacién

que le den los Estados, Gobiernos o grupos armados en ¢l implicados”

Asi mismo, ya el gobierno nacional contemplaba dicho concepto inmerso en la situacion
nacional, cuando en la exposicion de motivos del proyecto de ley 040 de 1998 — a la postre el

cddigo penal ordinario hoy vigente a través de ley 599 de 2000-, se expuso que “en la situacion
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de conflicto armado que padece Colombia, muchas de las conductas vulneratorias o0 amenazadores

de derechos humanos, constituyen a la vez infracciones al derecho internacional humanitario.”

Concepto de Conflicto Armado Interno

El conflicto es segun Salcedo (2014. p. 16) una manifestacion natural de las comunidades
humanas, ha de ser entendido como la expresion de la diversidad y la complejidad de una sociedad
con mdltiples intereses, expectativas y problemas de los grupos que la conforman. La realidad
colombiana es evidente, existe un conflicto no internacional, y para ello no se requiere la

manifestacion expresa del Gobierno, pues el conflicto es un hecho y no una declaracion.

Para el conflicto armado en punto de la finalidad de la presente investigacion, ha estimado
la Corte Constitucional (sentencia nimero C-291 del 25 de abril de 2007. Magistrado Ponente:
Dr. Manuel José Cepeda Espinosa) que son el recurso a la fuerza armada entre estados, o la

violencia prolongada entre las autoridades gubernamentales y grupos armados organizados.

Por lo anterior, excluidas las tensiones y disturbios menores por la prolongada violencia, se
vislumbra la aplicacion del derecho internacional humanitario a través del contenido del articulo

1 del protocolo adicional Il a los convenios de Ginebra. Dicha norma dispone:

“l. El presente Protocolo, que desarrolla y completa el articulo 3 Comun a los
Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, sin modificar sus actuales
condiciones de aplicacion, se aplicara a todos los conflictos armados que no estén
cubiertos por el articulo 1 del Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12
de agosto de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados
internacionales (Protocolo 1) y que se desarrollen en el territorio de una Alta Parte
contratante entre sus fuerzas armadas y fuerzas armadas disidentes o grupos armados

organizados que, bajo la direccion de un mando responsable, ejerzan sobre una parte
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de dicho territorio un control tal que les permita realizar operaciones militares

sostenidas y concertadas y aplicar el presente protocolo.

2. El presente protocolo no se aplicara a las situaciones de tensiones internas y de
disturbios interiores, tales como los motines, los actos esporadicos y aislados de

violencia y otros actos andlogos, que no son conflictos armados.”

En este mismo sentido, el estatuto de Roma de la corte penal internacional dispone en el

articulo 8 numeral 2 literal f la delineacion del conflicto armado no internacional,

“el parrafo 2(e) del presente articulo [que define como crimenes de guerra las
violaciones graves de las leyes y usos aplicables a conflictos armados no
internacionales] se aplica a los conflictos armados que no son de indole internacional,
Yy, por consiguiente, no se aplica a situaciones de disturbios y tensiones internas, como
motines, actos aislados y esporadicos de violencia u otros actos de caracter similar. Se
aplica a 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”

Asu turno, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha expresado que para que opere
la aplicacion del Derecho Internacional Humanitario, es necesario que la situacion en cuestion
haya trascendido la magnitud de un mero disturbio interior o tension interna, para constituir un
conflicto armado de carécter no internacional (Corte Constitucional, sentencia nimero C-291 del

25 de abril de 2007. Magistrado Ponente: Dr. Manuel José Cepeda Espinosa)
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El Concepto de Combate

Por lo anterior, si el conflicto armado interno es el género en el contexto del DIH, el
combate es la especie, pues el conflicto armado interno es una situacion objetiva - normativa, el
combate es un aspecto subjetivo comprobable con la existencia de enfrentamiento armado entre
el Estado a través de sus Fuerzas Militares y las personas que participan directamente en la
conduccion de hostilidades, para nuestro caso, grupos al margen de la ley como las farc, eln,
traducidos en una accion militar bien sea regular o irregular, determinable en tiempo y espacio.
Limitar la aplicacion del DIH a su existencia o no, ha constituido una dificultad finalmente

superada en Colombia.

De antafio se concluia por la Corte Suprema de Justicia que cuando le era causada la muerte
a una persona como consecuencia del contexto del conflicto armado interno, existia la variable de
si era una persona que participaba directamente en la conduccion de hostilidades y si se presentaba
combate o no: en el primer evento, no existiendo combate, se decantaba la Corte por condenar al
procesado por la comision del tipo penal consagrado en el articulo 103 en el tipo de homicidio,
agravado (articulo 104) por la causal 9 que sanciona el homicidio en persona internacionalmente

protegida.

Claro resulta que dichas decisiones eran erradas por indebida aplicacion del tipo, pues las
personas que participan directamente en la conduccion de hostilidades y que fallecen en combate
en contexto del conflicto armado interno, no tienen la connotacion de civiles a la luz del articulo
3 comun a los convenios de Ginebra de 1949 (Comité Internacional de la Cruz Roja. 2012) y en
tratandose de conflicto armado no internacional derivado del protocolo Il adicional y la
comprobacion de la observancia del principio de distincion — sobre el cual se detendra lineas mas
adelante la presente investigacion-, no son personas protegidas por el DIH, pueden ser objetivos

militares, por lo que no deberia acarrear sancion penal esa muerte.
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En revision del tema en analisis del caso Kankuamos (Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Penal. Expediente Nro. 29753. M.P José Lednidas Bustos Ramirez. 27 de enero
de 2010) ha estimado la Corte Suprema de Justicia en valiosa jurisprudencia que redirigio
dicho precedente, que el combate es una accion militar entre bandos opuestos determinable
en tiempo y espacio, por su parte el conflicto armado es de mayor cobertura, pues dando
alcance al articulo 1 del protocolo Il adicional a los convenios de Ginebra de 1949 (Comité
Internacional de la Cruz Roja. Los Protocolos Adicionales a los Convenios de Ginebra de
1949. 2003), corresponde al “enfrentamiento al interior de un Estado entre sus fuerzas
armadas y fuerzas armadas disidentes o grupos armados organizados, 0 entre éstos entre si,
que bajo la direccion de un mando responsable, ejerzan sobre una parte de dicho territorio

un control tal que les permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas”.

Asi las cosas, importa para este ejercicio de reflexion la muerte de una persona que participa
directamente en la conduccidn de hostilidades producida en combate, esto es, en la accion militar
regular o irregular entre bandos opuestos determinable en tiempo y espacio, pues las acciones de
comision del delito de homicidio o el homicidio en desarrollo o con ocasion del conflicto armado
son mas amplias, y pueden incluir homicidios en desarrollo o con ocasion del referido conflicto,
sin que exista un combate. Pero como el objetivo central del presente escrito es la muerte de
personas del bando opuesto al Estado en el conflicto armado interno no internacional, se itera,
debe decantarse por la atipicidad de la conducta aplicando los criterios de imputacion objetiva del

funcionalismo de Claus Roxin.

Principios del DIH Aplicables a los Combates en Contexto de Conflicto Armado

Interno

Gracias al desarrollo del derecho de la guerra, de la conduccion de hostilidades, de los
conflictos armados, se han identificado un conjunto de principios que deben observarse por las

partes destinatarias de las normas de DIH. De manera sintética pueden exponerse asi:
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- Principio de humanidad: Considerado como base del DIH, el contenido de dicho
principio en las normas del DIH indica que debe darse prioridad al respeto de la persona sobre las
necesidades militares. Confirma la proteccion e inmunidad que tienen los civiles contra ataques
en cualquier conflicto armado. Asi las cosas, esta prohibido infligir sufrimiento, lesién o
destruccion que no sean verdadera y estrictamente necesarios para obtener ventaja militar. En
sintesis, las acciones bélicas solo deben causar males minimos o necesarios y no mayores pues

seria inhumano (Defensoria del Pueblo, 2002. p.15).

Verri P. lo ha definido como el respeto de la persona humana, indisolublemente

relacionado con la paz, con prevenir y aliviar el sufrimiento ajeno (2008, p. 51).

- Principio de necesidad militar: La perspectiva de este principio esta dirigida a que el
combatiente determine los medios y métodos que no estén prohibidos por el DIH, que sean
necesarios y proporcionados para asegurar el sometimiento de la contraparte con el menor costo
de recursos humanos y econdmicos (Defensoria del Pueblo, 2002. p.15). Es la justificacion de los
recursos para la violencia, dentro de los limites establecidos por el principio general de
proporcionalidad, respetando los limites y condiciones que las normas del DIH establecen para

conseguir las metas de la guerra (Verri, P. p. 69).

- Principio de proporcionalidad: El espiritu de este postulado, es la prohibicion de métodos
y armas que causen a las personas civiles y a sus bienes dafios que sean excesivos comparados
con la ventaja militar esperada. Por lo anterior, esta prohibido usar la fuerza con conocimiento de
que se causaran incidentalmente muertos y heridos entre la poblacién civil, o dafios a bienes
civiles, los cuales serian excesivos en relacion con la ventaja militar prevista (Comité

Internacional de la Cruz Roja. 2008).
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El Principio de Distincion

El articulo 13 del protocolo Il adicional a los convenios de Ginebra ha delineado la base
de este principio, pues ha impuesto la obligacion de que las partes en el conflicto realicen la
distincion en todo momento entre la poblacién civil y los combatientes, los bienes de caracter civil
y objetivos militares, dirigiendo los ataques Unicamente contra objetivos militares. Estos son,
“bienes que, por su naturaleza, ubicacion, finalidad o utilizacion, contribuyan eficazmente a la
accion militar y cuya destruccion total o parcial, captura o neutralizacion ofrezcan una ventaja
militar definida” (Verri, P. p. 77)

El principio de distincion es considerado la piedra angular de la normatividad del DIH,
pues define las reglas con las cuales las partes que participan en las hostilidades deben conducir
sus operaciones militares tendientes a la neutralizacion del enemigo (Chaib de Mares, K. 2011).
El objetivo primordial es proteger a las personas que no participan, o que han dejado de participar
en las hostilidades, asi como de los bienes que no tienen relacién con el conflicto armado, por lo
que se exige a las partes que conducen operaciones militares, distinguir lo que puede ser objeto
de accion militar, de aquello que no puede serlo.

Se debe diferenciar entonces, entre las personas que pueden ser objeto de ataque o de
accion militar, o sea las personas que participan directamente en las hostilidades, asi como
aquellas personas que no pueden ser objeto directo del uso de la fuerza, los civiles y los no
combatientes, asi como la distincion entre los bienes civiles y los bienes que pueden ser

considerados como objetivos militares.

Ha dicho Verri, P (2008) que en los conflictos armados deben distinguirse los combatientes
de la poblacion civil, por lo que ésta distincion se decanta por el porte de las tropas regulares de
su uniforme habitual y de sus armas a la vista, y en el caso de los miembros de movimientos de
resistencia, por el respeto de llevar un signo distintivo fijo visible a la distancia y llevar armas

abiertamente.
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Al ser el conflicto colombiano un conflicto asimétrico, degradado, atipico, considero Verri,
P. que en las hostilidades conducidas como guerra de guerrillas, un combatiente no se distingue
de la poblacion civil, por lo que conservard la calidad de combatiente a condicion de que en las
circunstancias de tal calidad lleve sus armas abiertamente durante todo el enfrentamiento militar,
durante el tiempo en que sea visible para el enemigo mientras esta tomando parte en un despliegue

militar, previo al lanzamiento de un ataque en el que va a participar (Vierri. P. p. 36).

Aqui toma valia el concepto de intencion hostil y acto hostil dentro de la funcion continua
de combate. Esta, es entendida como la funcion que asume una persona y que todo el grupo al que
pertenece ejerce de forma colectiva, o sea la conduccién de hostilidades en nombre de una parte

no estatal en un conflicto.

Participacion Directa en las Hostilidades

La nocion de participacion directa en las hostilidades se refiere a actos especificos
ejecutados por personas como parte de la conduccion de hostilidades entre partes en un conflicto
armado. Para ello, se han expedido instrumentos para entender la participacion directa en las
hostilidades, a efectos de dar plena aplicacién al principio de distincion. La Cruz Roja (2010 p.
30) ha estimado,

“todas las personas 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 participaciéon. En un

conflicto armado no internacional, los grupos armados organizados constituyen las
fuerzas armadas de una parte no estatal en conflicto y estan integrados solo por

personas cuya funcion continua es participar directamente en las hostilidades”
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La participacion directa en las hostilidades no esta definida claramente en el concierto
internacional, por lo que como en el concepto de persona, debe ser interpretada de buena fe
conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos que constituyen esta nocion en
el contexto de estos y teniendo en cuenta el objeto y fin del DIH (Convencion de Viena Sobre el
Derecho de los Tratados, articulo 31.1). A modo de enunciacion, estd compuesta por el umbral
respecto al dafio que probablemente el acto tenga como consecuencia, una relacion de causalidad
directa entre el acto y el dafio previsto y el nexo beligerante entre el acto y las hostilidades entre
las partes en un conflicto armado (CICR. 2010. p. 49).

La nocidn de participacion directa en las hostilidades comprende dos elementos, por una
parte las hostilidades, que son el recurso colectivo de las partes en conflicto a medios y métodos
de causar dafio al enemigo. La participacion en esas hostilidades se refiere a la implicacion
individual de una persona en las hostilidades. La nocién de participacién directa en las hostilidades

deriva del contenido del articulo 3 comdn a los convenios de ginebra.

Como elementos constitutivos de esa participacidn, a saber, estan la probabilidad de que
el acto tenga efectos sobre las operaciones militares o la capacidad militar, o que cause la muerte,
heridas o destruccion a las personas o los bienes protegidos contra los ataques directos, conocido
como el umbral de dafio; debe haber un vinculo causal directo entre el acto y el dafio que pueda
resultar de ese acto o de la operacion militar coordinada de la que el acto constituya parte
integrante, conocida como causalidad directa; y por ultimo, el propdsito especifico del acto debe
ser causar directamente el umbral exigido de dafio en apoyo de una parte en conflicto y en
menoscabo de otra, conocida como el nexo beligerante. (CICR, 2010. p. 51)
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Presupuestos Objetivos Para la Aplicacion del DIH

Como se ha visto, para establecer la determinacion de la existencia de un conflicto armado,
la Corte Constitucional ha fijado los criterios apoyada en pronunciamientos internacionales, para
establecer la aplicacion del DIH, a saber: (i) la intensidad del conflicto, y (ii) el nivel de
organizacion de las partes. Dichos elementos saltan a la vista en el conflicto que se presente en
Colombia, por ello es dable la aplicacion de las normas de derecho internacional humanitario,

siempre y cuando se retnan los presupuestos objetivos para su aplicacion.

De manera genérica, ha establecido la Corte (2007) como postulados para la
aplicacion objetiva del DIH, que debe estar definido dicho conflicto — entendido esto como
aquellos que tienen lugar en el territorio de un Estado cuando existe un conflicto armado
prolongado entre las autoridades gubernamentales y grupos armados organizados-, la
existencia de condiciones de tipo temporal, geogréfico y material, el caracter vinculante para
las partes en conflicto y su independencia del reconocimiento de la legitimidad de las

razones de fondo del conflicto.

En referencia al tiempo, el DIH se aplica desde la iniciacién del conflicto y se
extiende més alla de la cesacion de las hostilidades, cuando se logre un arreglo pacifico. En
términos geograficos, el DIH se aplica tanto en los lugares donde materialmente se
desarrollan combates u hostilidades armados, como en la totalidad del territorio controlado
por el Estado y los grupos armados enfrentados, asi como a otros lugares donde si bien no
ha habido materialmente una confrontacién armada, se han dado hechos que se relacionan

de cerca con el conflicto armado.

En aspecto material, para que un determinado hecho o situacion que ha ocurrido en

un lugar en el que no se ha desarrollado los combates armados quede cubierto bajo el &ambito
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de aplicacion del DIH es necesario que el hecho o situacion guarde una relacion cercana y

suficiente con el desarrollo del conflicto.

Las Operaciones de Las Fuerzas Militares de Colombia

Las Fuerzas Militares de Colombia, son organizaciones instruidas y disciplinadas
conforme la técnica militar y constitucionalmente destinadas a la defensa de la soberania, la
independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional. Estan constituidas
por el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea (Decreto 1790 de 200, articulo 1), y asi lo dispone el
articulo 217 superior.

Es por ello que las Naciones demandan la existencia y permanencia de sus Fuerzas
Militares, capaces de defenderlas de situaciones excepcionales que puedan poner en riesgo la paz,
la democracia, asi como el orden econdmico y social, garanticen y respeten la existencia de los
Derechos Humanos y la aplicacién del Derecho Internacional Humanitario y el Derecho
Internacional de los Conflictos Armados.

Por virtud de la Constitucion Politica de 1991, el Estado Colombiano se ha impuesto como
finalidades la de servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad
de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de
todos en las decisiones que los afectan y en la vida econémica, politica, administrativa y cultural
de la Nacion; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la

convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo (C.P, articulo 1, 2).

En cumplimiento de lo pertinente a la defensa de la independencia nacional, la integridad

territorial, la preservacion del orden publico y de la convivencia pacifica, la Carta asigno el uso
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legitimo de la fuerza a las Fuerzas Militares y a la Policia Nacional y asi lo ha entendido la Corte
Constitucional, citada por el Tribunal Superior Militar (Sentencia del veintiséis (26) de febrero
de 2010 M.P Teniente Coronel Fabio Enrique Araque Vargas) al interpretar la Carta Fundamental,

tal como se observa en las siguientes apreciaciones:

“La preservacion del orden publico en beneficio de las libertades supone el uso de
distintos medios, como pueden ser basicamente (i) el establecimiento de normas
generales que limitan los derechos para preservar el orden pablico, (ii) la expedicion de
actos normativos individuales, dentro de los limites de esas normas generales, como la
concesion de un permiso o la imposicion de una sancién, y (iii) el despliegue de
actividades materiales, que incluyen el empleo de la coaccién y que se traduce en la
organizacion de cuerpos armados y funcionarios especiales a través de los cuales se

ejecuta la funcién”

“Es claro que en cumplimiento de su funcién primigenia de proteger a la poblacion
(C.P. art. 29, la Fuerza Publica debe desplegar sus actividades con la firmeza y la
contundencia adecuadas para someter a quienes subvierten el orden constitucional y
desafian el principio democratico, segun el cual se confia al Estado el monopolio del

uso legitimo de las armas”

“El uso de la fuerza es obligatoria (...) frente a quienes no tienen intencion de respetar
los derechos de las personas y no estan dispuestas a cumplir el mandato normativo.
Dicho uso de la fuerza Unicamente estd legitimado para las fuerzas armadas del
Estado, pues la estructura social deposita en ellas el monopolio del uso de las armas

y, por lo mismo, la tarea de defender, mediante su utilizacion, los derechos”

“El derecho solo puede asegurar al individuo una esfera de libertad y proteccion
contra la violencia a condicion de reprimir, incluso con la fuerza, aquellas actividades

violentas de los demads individuos que vulneran esa orbita de libertad”

Conforme a lo anterior, ha expresado el Tribunal Superior Militar es claro que el uso de la
fuerza, se le ha entregado de manera legitima a las Fuerzas Militares y a la Policia Nacional, pero
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se debe entender que tal fuerza estd enmarcada bajo unos criterios normativos, emanados de la
Carta Politica y por virtud de la misma por via de su articulo 93 se incorporan los Tratados
Internacionales que sobre Derechos Humanos haya ratificado el Congreso de la Republica de
Colombia, asi como aquellos relativos al Derecho Internacional Humanitario.  Esta
complementacion entre el texto de la Carta Politica y los textos normativos que resulten de aplicar

el Articulo 93 se ha denominado Bloque de Constitucionalidad.

En la actualidad, son alejados ya de las actuaciones militares y del panorama regular de
guerras entre combatientes o de primera, segunda, tercera y cuarta generacion, encaminandose las
acciones militares mas a las confrontaciones, a las amenazas o fenémenos irregulares, a una guerra
limitada en la que el Estado usa solamente las fuerza convencionales de aire, mar y tierra (Ejército
Nacional. 2010. p. 4).

Dadas las anteriores connotaciones, han surgido en el mundo y en Colombia especialmente
formas hostiles que se manifiestan irregularmente o de manera asimétrica para la conduccién de
las hostilidades en el conflicto armado interno que se presenta en el pais, modo de conducir
hostilidades por parte de los grupos armados al margen de la Ley, el cual se basa en la combinacién
de esfuerzos de manera directa e indirecta con el fin de conseguir propositos hostiles, dada una
inferioridad respecto del adversario — en nuestro caso las Fuerzas Militares de Colombia- en el

plano militar.

Por eso ha surgido el concepto de conflictos y sus generaciones (Vargas, 2012, p. 34); los
de primera generacién eran los ocurridos en las guerras primigenias, como desde el gran primer
conflicto mundial que terminé en la paz de westfalia, hasta la guerra civil norteamericana, donde

se peleaba en lineas y en columnas tacticas.
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Los de segunda generacion se concibieron por el ejercito francés, antes y después de la
primera guerra mundial (Vargas, 2012, p. 33); se caracterizaban por imponer el desorden en el

campo de batalla, acufiando el lema “la artilleria conquista, la infanteria ocupa”.

Los conflictos de tercera generacion o “guerra de maniobras”, se pueden visualizar en el
ejercicio operacional del ejército aleman hacia fines de la primera guerra mundial, consistente en
que ante el desorden en el campo de batalla, se adapta a él y trata de sacar ventaja, optimizando la
velocidad y el tiempo antes que la capacidad de fuego, poniendo al enemigo en situaciones
inesperadas, tan rapidas que no pueda adaptarse, haciendo uso del principio de le guerra sorpresa.

Los denominados conflictos de cuarta generacion, dice Vargas (2012, p.34) son aquellos
que no enfrentan siempre Estados con otros Estados, sino a organizaciones, redes, que combaten,
de manera coordinada o independientemente, persiguiendo un mismo objetivo. Como ejemplo se
trae a colacion a la yihad islamica, en donde el combatiente no es un guerrero entrenado o

profesional, sino que son personas que se mimetizan en la poblacion que nutre, cobija y sostiene.

Los conflictos de quinta generacion segin Vargas (2012) citando a Hammes,

“son resultado del cambio continuo de lealtades politicas y sociales orientadas a
causas mas que a lealtades nacionales. Estara por el creciente poder de entidades cada
vez mas pequefias como procesos de diferenciacion y cuajamiento de tipo horizontal

y de interconexion cada vez més especificas y especializadas...”

Lo anterior tiene significancia, pues en palabras del autor precitado los ejércitos luchan para
poner su poder de fuego sobre blancos, pero los combatientes de cuarta generacion — entre ellos
las guerrillas- son muy buenos en convertirse en blancos inalcanzables (Vargas. 2012). Por esto,

se concluye que las actuales confrontaciones son bajo la modalidad de guerra de guerrillas, la cual
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se basa en el uso de principios como movilidad, sorpresa, golpear y huir, eludir el combate cuando

el enemigo es superior y tratar de ganar el apoyo de poblacion civil.

Las Operaciones Militares en Contexto de Conflicto Armado Interno en Colombia

Para revisar las operaciones que originan los combates en contexto de conflicto armado
interno en Colombia, interés de esta reflexion, es preciso esclarecer el concepto del derecho
operacional. Por él, segin la doctrina militar americana, se entiende el cuerpo de normas,
domeésticas e internacionales, con impacto especifico en el planeamiento, desarrollo y evaluacion
de operaciones llevadas a cabo por las fuerzas armadas en tiempos de paz o de guerra (Mejia A.
Y Chaib De Mares, K. 2012).

En el contexto nacional, se puede entender como el espectro de principios y normas que
convergen en el desarrollo de las operaciones militares y regulan el uso de la fuerza, desde el
marco general de la Constitucién Politica (incluidos los tratados y convenios sobre Derechos
Humanos y Derecho Internacional Humanitario ratificados por Colombia) (Procuraduria
Delegada ante el Consejo de Estado. 2012), hasta el nivel fundamental de las reglas de
enfrentamiento (conocidas a nivel mundial como rules of engagement) (Mejia A. Y Chaib De
Mares, K. 2012. p. 331).

Asi lo ha establecido el Gobierno Nacional igualmente, al indicar (Comando General
Fuerzas Militares. 2009),

“hay un amplio espectro de principios y normas que regulan el uso de la fuerza, desde
el marco basico que es la Constitucion Politica con los correspondientes tratados y
convenios sobre DDHH y DIH ratificados por Colombia hasta el nivel tactico de las
reglas de enfrentamiento, pasando por todo el entramado de leyes que constituye el

sistema legal colombiano. De ahi la necesidad de desarrollar un verdadero derecho
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operacional, que no es otra cosa que la aplicacion ordenada de todas estas normas al

planeamiento, ejecucion y evaluacion de las operaciones de la Fuerza Publica”.

Por lo tanto, el Derecho Operacional en Colombia estd contenido por los tratados y
convenios internacionales en materia de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario
que han sido ratificados por el pais, de la mano con la Constitucion Politica, las leyes, los decretos,

las directivas, manuales, reglamentos, 6rdenes de operaciones entre otros.

Las Operaciones Militares de Combate Irregular

En el caso que nos ocupa, esto es, las muertes en combate por parte de miembros de las
fuerzas militares a personas que participan directamente en la conduccion de hostilidades en
desarrollo de operaciones en contexto de conflicto armado interno, se ha delineado por parte de
los pronunciamientos del Tribunal Superior Militar (Sentencia del veintinueve (29) de julio de
2010, M.P MY. Noris Toloza Gonzélez.) En Colombia que el Ejército Nacional actta como Fuerza
Militar del Estado en dos situaciones: (i) frente a hechos no violentos, en misiones de control y
prevencion, y en (ii) situaciones de violencia externa o interna. Respecto del DIH como se ha visto
se da entonces, si se presentan los presupuestos objetivos para su aplicacion.

En los términos de la acertada definicion dibujada por Verri, P. (2008), las operaciones
militares son “los sucesos de una campafia de guerra o de un solo hecho de armas. En el arte
militar, indica mas exactamente un conjunto de acciones militares que, basadas en el movimiento
y/o el fuego, tienen un objetivo preciso, de alcance tactico o estratégico”. En Colombia, las
operaciones de combate irregular forman parte de la estrategia militar y se enfocan estas en que
el enemigo no cumpla con sus objetivos (Ejército Nacional. 2010. p. 11), desarrollandose en los
sitios que seleccionan los grupos al margen de la ley para llevar a cabo sus acciones de caracter

delictivo y alcanzar sus objetivos politicos, militares, estratégicos, sociales y econdmicos. Estas
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operaciones se desarrollan por etapas con la finalidad de buscar neutralizar los focos de amenaza

de los grupos armados al margen de la ley.

Tal y como lo ha definido el Ejército Nacional de Colombia, las operaciones de combate
irregular son el “conjunto de acciones militares planificadas y coordinadas de combate o
administrativas que ejecuta una unidad militar... para darle cumplimiento a una mision en el
campo de combate dentro del contexto del conflicto armado sin caracter internacional” (Ejército
Nacional. 2010. p. 50). EI combate irregular se caracteriza por parte de las Fuerzas Militares por
la legalidad, la movilidad, el sigilo, la seguridad y sorpresa dada la mutabilidad, movilidad y la
forma irregular de actuar por parte de los grupos armados al margen de la ley. La operacion de
combate irregular es el conjunto de acciones militares planificadas y coordinadas de combate o

administrativas que ejecuta una Unidad Militar.

Ahora bien, Considera la doctrina militar que de manera genérica en el contexto
internacional y aceptado en el Ejército Nacional que las operaciones militares son las llevadas a

cabo en escenarios de hostilidades y las operaciones para el mantenimiento de la seguridad.

En el Ejército Nacional, se considera de manera especifica que son operaciones de combate
irregular las Operaciones sicoldgicas, sobre las cuales no se profundizara, pues como bien puede
decantarse del Manual de Operaciones Irregulares, son acciones inmateriales que bajo ninguna
circunstancia implican el dilema de la aplicacion del DIH, pues no hay objetivo militar;
Operaciones de seguridad y defensa de la fuerza. Al implicar el concepto de defensa en sentido
estricto, no merecen mayor discusion pues su proposito fundamental es defender un éarea
determinada, salvaguardando personas, tropas, informacion, material y elementos de importancia

para la seguridad y la defensa del Estado.

No obstante lo anterior, en contexto de hostilidades en conflicto armado se puede afirmar
existe el uso de la fuerza en el marco del DIH no como primera opcidn, pero si como respuesta a

las acciones del enemigo. En uno de sus métodos, propiamente el de defensa movil encuadra tal
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afirmacion, pues mediante este se efectdan ataques decisivos para la neutralizacion del enemigo
derivada del ataque de las posiciones del enemigo; las operaciones de control territorial y
Operaciones de accion ofensiva, en esencia y para el interés de esta investigacion, aquellas donde
se presenta la discusion sobre las muertes en combate de personas protegidas por el DIH.

Las Operaciones de Control Territorial

Son aquellas que ejecutan las Unidades de combate irregular en un area determinada con
el fin de hacer presencia en ella, neutralizar los grupos armados al margen de la ley y brindar
proteccion a la poblacion civil, sus bienes y recursos. No finalizan con el dispositivo desde el cual
se inicia el cumplimiento de misiones tacticas y puestos de mando, por el contrario deben tener

continuidad en el tiempo para brindar proteccion en forma permanente en un area determinada.

Las operaciones de control territorial se ejecutan mediante los métodos de ocupacion,
desplegado por medio del movimiento desde posiciones exteriores al area afectada hasta la zona
de combate con el fin de tomar posesion de ella, enfrentar la amenaza y verificar el estado de la
poblacidn civil, asi mismo brindar proteccion a esta y sus bienes. Asi las cosas, es dable afirmar
que bajo este método de la operacion de control territorial, existe la posibilidad de usar la fuerza
como primer recurso, pues como proposito del control territorial se encuentra el de neutralizar las

organizaciones armadas al margen de la ley en el area (Ejército Nacional. 2010. p. 9)

Las Operaciones de Accion Ofensiva

Las operaciones de accion ofensiva son aquellas acciones en donde se prevé el uso de la
fuerza como primer razén para impactar contundentemente un blanco u objetivo militar. Son

operaciones debidamente planeadas, entrenadas y conducidas, en donde se valora el modo y los
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medios que usa el enemigo, los bienes juridicos potencialmente afectados y la urgencia y
exigencia de un esfuerzo tipicamente militar a efectos de priorizar el uso de la fuerza. (Ejército
Nacional. 2010. pag. 84-85)

Las acciones ofensivas buscan tomar, retener y explotar la iniciativa para derrotar al enemigo
decisivamente en cuanto a su estructura armada, su infraestructura econdmica y las areas de
acumulacién estratégica. La necesidad militar le ayuda al Comandante a determinar la mision que
debe asignar a sus tropas, y solo cuando este tenga claridad de la ventaja militar esperada con la
operacion, este tendré confianza suficiente para indicar los objetivos u objetivo que se pretende.

Como métodos por excelencia de las operaciones de combate irregular de accion ofensiva,
se encuentran los ataques planeados y combates de encuentro. Los ataques planeados son acciones
altamente sincronizadas, caracterizadas por su planificacion y preparacion detallada. Los
combates de encuentro son acciones de defensa y ataque no planeadas, la cual se ejecuta cuando
una unidad en movimiento o estatica hace frente a un enemigo en un momento y sitio inesperado,

con un grado relativo de desventaja militar para ambas partes por cuanto se da de manera fortuita.

El Delito De Homicidio En EIl Derecho Penal Colombiano

La vida humana es el fundamento de todos los demas bienes juridicos; es el méas valioso
de los bienes que se reconoce a todo individuo de la especie humana, y el sustrato ontolégico de
la existencia. Por ello, a través del cddigo penal, el Estado tutela el bien juridico de la vida
consagrado en la Constitucién Politica (C.P, articulo 11). Dicha norma superior proclama que el
derecho a la vida es inviolable pues desde el preAmbulo se direcciona como fin supremo del Estado

la de proteger la vida, como derecho inalienable (C.P, articulo 5).
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La ley 599 de 2000 (articulo 103), dispone sobre el homicidio, “El que matare a otro,
incurrird en prision de doscientos ocho (208) a cuatrocientos cincuenta (450) meses”. Este tipo,
contiene como se ha referenciado el bien juridico de la vida, siendo un tipo penal pluriofensivo,
pues pueden ser varias personas las que atenten contra la autodeterminacion de las personas
(Gomez, 2011. p. 981).

Como sujeto activo, se deriva que puede ser cualquier persona, ya que es de sujeto activo
indeterminado, pues no requiere de calificacion alguna, y ese sujeto activo es mono subjetivo. Se
requiere de al menos una persona para que se ejecute el verbo rector, de forma material, pues
realiza por si mismo la conducta tipica. El sujeto pasivo igualmente puede ser cualquier ser
humano, y también es mono subjetivo pues basta con que muera una sola persona para la

configuracién del tipo penal. Es indeterminado pues no requiere de calidad alguna.

Respecto del objeto material, se precisa es el cuerpo humano como tal, la persona fisica
(Gomez, 2011. p. 983). Por su parte el objeto juridico es la vida humana. Se avizora claramente
que el verbo rector es matar, que en los términos de la real academia de la lengua espafiola es
quitar la vida. Ha expresado Gémez (2011, p. 984), “es quitarle la vida a una persona, esto es,
suprimirle la condicidn de subsistencia vital organica a la persona, la cual tiene manifestacion a

través del funcionamiento del sistema cardiorrespiratorio.”

Como se colige de su lectura, es un tipo penal de conducta instantanea, pues con la
realizacion de la descripcion del tipo no se necesita verificar un lapso de tiempo determinado con
relacion a la accion y el resultado. Aunque, debe demostrarse que se cred en contra de otro un
riesgo juridicamente prohibido y el mismo se materializo en el resultado de muerte, pues debe
constatarse la relacion de causalidad entre la accion de matar y el resultado muerte, lo cual se logra

a traveés del a verificacion de la causalidad material.
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La comision del homicidio se lleva a cabo por lo general con dolo directo, 0 sea con
conocimiento de las circunstancias del hecho y voluntariamente se encamina a su realizacion. Lo
que logra obtener es lo que ha perseguido, quiere matar a una persona y logra obtenerlo (2011. p.
989)

Asi las cosas, frente a los postulados erigidos por Roxin en su teoria de la imputacion
objetiva en el funcionalismo, se concluye que una persona que participa directamente en la
conduccion de hostilidades y muere en combate aplicado el contexto del DIH, no debe serle
imputado dicho resultado a miembro de la fuerza publica, pues dicha conducta bajo los criterios
de imputacidon objetiva, ha sido permitida por la ley por lo tanto no ha creado un riesgo

juridicamente desaprobado y no amparado.

El Delito De Homicidio En Persona Protegida En El Derecho Penal Colombiano

Reza el articulo 135 de la ley 599 de 2000,

“Articulo 135. Homicidio en persona protegida. Adicionado por el art. 27, Ley 1257
de 2008. El 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, incurrird en prision de treinta (30) a cuarenta
(40) afios, multa de dos mil (2.000) a cinco mil (5.000) salarios minimos legales
mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas

de quince (15) a veinte (20) afos.

Paragrafo. Para los efectos de este articulo y las demas normas del presente titulo se

entiende por personas protegidas conforme al derecho internacional humanitario:

1. Los integrantes de la poblacion civil.
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2. Las personas que no participan en hostilidades y los civiles en poder de la parte

adversa.

3. Los heridos, enfermos o ndufragos puestos fuera de combate.

4. El personal sanitario o religioso.

5. Los periodistas en mision o corresponsales de guerra acreditados.

6. Los combatientes que hayan depuesto las armas por captura, rendicion u otra causa

analoga.

7. Quienes antes del comienzo de las hostilidades fueren considerados como apétridas

o refugiados.

8. Cualquier otra persona que tenga aquella condicion en virtud de los Convenios I,
I1, 111y IV de Ginebra de 1949 y los Protocolos Adicionales | y 11 de 1977 y otros que

llegaren a ratificarse.”

El delito de homicidio en persona protegida por el DIH, merecio especial detenimiento del
legislador teniendo en cuenta los deberes y obligaciones del Estado para el respeto y observancia
de las normas del bloque de constitucionalidad (articulo 93). Es asi como en el articulo 135 de la
ley 599 de 2000, se ha consagrado el delito de homicidio en persona protegida por el DIH, dotando
este tipo, de una posible consecuencia por los presupuestos y consecuencias para con los
miembros de las Fuerzas Militares cuando se presenta una muerte en combate de una persona que
participa directamente en las hostilidades en contexto de conflicto armado interno, en el supuesto

de presentarse duda sobre su calidad.
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Respecto al sujeto activo, es de caracter indeterminado en principio (Arboleda M. Y Ruiz J.
2014. p. 1462), pero necesariamente termina por ser determinado, pues solo quienes con ocasion
y en desarrollo de conflicto armado interno, son las partes que conducen las hostilidades, por ende
el Estado y la otra parte, personas que participan directamente en las hostilidades, que para nuestro
caso son los grupos al margen de la ley — como farc, eln- que satisfacen los elementos objetivos

para la aplicacion del DIH encuadran en la calidad de sujeto activo de la conducta.

El sujeto pasivo sin vacilacion es la poblacién civil, o las personas que han quedado fuera
de combate segun el protocolo Il adicional a los convenios de Ginebra. Por lo anterior no se

comparte la afirmacion que hace dicho autor cuando expresa (2014. P. 1462),

“No puede hablarse de un sujeto activo cualificado por el desarrollo del conflicto
armado ya que éste es una circunstancia modal de la conducta, implica que la accién
debe perpetrarse con ocasion de un régimen de hostilidades independiente de la

categoria de quien lo efectiia, pudiendo ser o no combatiente”

Para no perder de vista el faro de este escrito, es necesario decir que si la persona que fallece
es un sujeto que participa directamente en la conduccion de hostilidades, no se comete la conducta
tipica sefialada en el articulo 103 ni en el articulo 135, pues aun estando en aplicacién del DIH, si
una de estas personas fallece, no se agota el tipo por parte del miembro de las fuerzas militares
que le causare la muerte segun los criterios de imputacion objetiva, pues su muerte lo es en
desarrollo del conflicto armado, estando autorizado para causar la muerte en objetivos militares,
siendo objetivos militares, se ha superado el riguroso analisis de los principios del DIH en especial

de distincion, descartdndose que se tratare de una persona protegida por el DIH.
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Si se comparte lo afirmado por el autor precitado en el sentido de que la norma tiene

contenido minimo para considerar atipica la conducta, de lo cual nos ocuparemos lineas adelante.

Respecto de la conducta, se establece que ésta es mono ofensiva ya que con una sola
conducta se puede lesionar el bien juridico vida protegido internacionalmente. El ingrediente
normativo esta bien definido y es “con ocasion o en desarrollo” haciendo referencia al conflicto
armado. Para dotar de contenido tal ingrediente normativo, debe realizarse remision a la
normatividad de DIH que regula el conflicto armado, en principio los convenios de Ginebra de
1949, especificamente el articulo 3 comun, y de forma especifica, el protocolo Il adicional a los

convenios de Ginebra para los conflictos armados no internacionales.

Es entonces sobre ese margen para considerar atipica la conducta, que se centran los
esfuerzos de este trabajo, pues se considera, la muerte en combate causada por un miembro de las
fuerzas militares a una persona que participa directamente en las hostilidades en desarrollo de
operaciones militares en contexto de conflicto armado interno, puede ser considerada atipica, por
estar permitido el resultado creado, cual es la muerte como objetivo militar aplicando y

observando los postulados del DIH.

Las Causales de Ausencia de Responsabilidad: Ejercicio del Cargo

De forma residual, se propone que las causales de ausencia de responsabilidad, son
circunstancias que modifican la formacion del injusto o del delito como tal, al intervenir, excluir
elementos de las categorias del delito. Son clasificadas en aquellas que traen como consecuencia

la atipicidad, y aquellas que justifican o exculpan la antijuridicidad (Gomez, C. 2003. p. 145).
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Sobre la causal consagrada en el articulo 32 numeral 5 de la ley 599 de 2000, se puede
afirmar implica que el sujeto activo, para nuestro caso un miembro de las Fuerzas Militares,
desarrollando una operacion militar en donde ha sido primer recurso dadas las circunstancias, el
contexto del DIH y los presupuestos objetivos para su aplicacion, causa la muerte a una persona

que participa directamente en las hostilidades.

En principio, dicha conducta es anti normativa, antijuridica, tipica. De la aplicacion de lo
expuesto en los parrafos precedentes, puede resultar otro el analisis de los elementos del delito
por aplicacién de la causal de ausencia de responsabilidad, por lo que se procede a explicar que la
conducta puede — y deberia- ser considerada atipica por obrar el sujeto en ejercicio de un cargo
publico consagrado en la ley. Y es que al estar el integrante de las Fuerzas Militares en ejercicio
de su cargo, lo que esta haciendo es actuar normalmente pues el cumplimiento de los deberes
publicos y sociales es un mandato constitucional de obligatorio cumplimiento via articulo 2, 4, 6

y 95 superior.

Para los miembros de las Fuerzas Militares, no puede existir mejor cita del cumplimiento
de su cargo, que el contenido del articulo 217 de la Constitucion Politica el cual expresa “Las
Fuerzas Militares tendran como finalidad primordial la defensa de la soberania, la independencia,
la integridad del territorio nacional y del orden constitucional.”

Existe una anulacion entre las funciones como servidores publicos, como Fuerzas Militares
y el contenido del tipo, pues los miembros de las Fuerzas Militares actlan en ejercicio de su
cargo, realizan una accién materializada en una conducta autorizada por la ley, que se encuentra
con un tipo en el cual encuadra esa conducta: la muerte de una persona que participa directamente

en las hostilidades.
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Esta afirmacion es apoyada por Salazar citando a Zaffaroni (2014, p. 615), cuando expone
que “hay conductas, que pese a encuadrar en descripciones tipicas no son tipicas, porque son

ordenadas por otras normas...”.

Para esta causal, considera en este sentido Zaffaroni citado por Gémez (2003, p. 161), que
el ejercicio de un cargo es una causal de ausencia de responsabilidad en la atipicidad pues siempre
hay una norma prohibitiva que prevalece, con la que nada tienen que ver los preceptos de
justificacion, pues el caso que se presente sera analizado a la luz de la atipicidad, por estar

directamente excluido el comportamiento de la norma prohibitiva.

Asi, por ejemplo, es dable afirmar que la muerte en combate que la Fuerza Publica ocasiona
a los miembros de los grupos insurgentes no constituye un homicidio — aun siendo una conducta
anti normativa en principio -, y no es tipificada como una conducta punible (Corte Constitucional.
Sentencia C-177 del 14 de febrero de 2001. Magistrado Ponente: Dr. Fabio Morén Diaz)

Remarca esta posicién de atipicidad de la conducta de los miembros de las Fuerzas Militares
la Corte (Sentencia C-358 del 05 de agosto de 1997. Magistrado Ponente: Dr. Eduardo Cifuentes

Mufoz) al expresar,

“La Corte entiende por ejercicio legitimo de un cargo publico aquél que normalmente
se desprende del recto y leal ejercicio de las funciones que se encuentren detalladas
en la ley o en el reglamento respectivos y que por ser tal no comporta extralimitacion
ni omision alguna. Del conjunto de funciones que legalmente se asigna a cada cargo
surgen para su titular precisos deberes de accion o de abstencion. Como quiera que la
realizacion de dichas funciones se impone con la fuerza superior de un deber juridico,
en estricto rigor, la causal analizada, si tiene algin sentido valido y rescatable,
quedaria comprendida en la primera causal que reza: "El hecho se justifica cuando se
comete: (1) En estricto cumplimiento de un deber legal”. En realidad, el legitimo
ejercicio de un cargo no puede ser distinto del “estricto cumplimiento de un deber

legal". Si a lo anterior se agrega que el legitimo ejercicio de un cargo no entrafia
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ningun asomo de antijuridicidad - y, por lo tanto, no ha menester de justificacion, en
cuanto que no es acto tipico -, se sigue que si en un determinado caso ello da lugar a
un debate penal, el asunto deberd resolverse necesariamente a la luz de la causal
primera. Dejando de lado lo que en el fondo puede ser un error conceptual, la
interpretacion que consulta el espiritu de la norma, con el propdsito de hacerla
operativa en algun sentido plausible, la ubica en el espacio propio de la primera

causal.”

Asu turno, el Tribunal Superior Militar en anlisis de un caso homélogo de muerte de una persona
en contexto de conflicto armado interno, respecto del ejercicio de un cargo ha expresado (Tribunal
Superior Militar. Sentencia del 29 de febrero de 2012. Magistrado Ponente: Cr. Maria Paulina

Leguizamon Zarate),

“El cumplimiento de un deber legal (al igual que el ejercicio de un derecho, un oficio
0 un cargo publico), como causal de justificacion penal, se fundamenta en el Principio
de Unidad del Ordenamiento Juridico, ya que lo que se encuentra legitimado en una
parte del derecho no puede ser prohibido penalmente en otra, es decir, el ordenamiento
juridico no puede prohibir y castigar con una mano, lo que con la otra exige
(cumplimiento de un deber), por ello, las conductas tipicas realizadas en cumplimiento
de un deber impuesto por la ley, con anterioridad a la realizacion del hecho, devienen

en licitas.

Cabe precisar que el cumplimiento de un deber como causal de justificacion(asi como
el ejercicio de un derecho, un oficio o un cargo publico), tiene un caracter subsidiario
respecto de otras eximentes mas especificas como la legitima defensa o el estado de
necesidad, por manera que si se estructura una de éstas, no habra lugar para la toma
en consideracion del cumplimiento de un deber como tampoco del ejercicio legitimo
de un derecho, oficio o cargo publico, pues respecto de las arriba citadas, tienen un

caracter residual, como quiera que cuando no se pueda justificar la conducta a través
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de la eximente de legitima defensa o del estado de necesidad porque no se dan los
elementos que las estructuran, en cada caso, podria pensarse en la estructuracion de la
justificante de haber obrado en cumplimiento de un deber; en ejercicio legitimo de un
derecho, oficio o cargo publico, siempre y cuando se cumplan los presupuestos

exigidos en cada caso.

El obrar en cumplimiento de un deber legal, como causal de justificacion punitiva,
consiste en declarar ajustada a derecho la realizacién de una conducta tipica llevada a
cabo por el sujeto agente en cumplimiento de un deber legal, el cual se encuentra
establecido por una parte del ordenamiento juridico, es decir, si en cualquiera de los
sectores del ordenamiento juridico se establece un deber de actuar u omitir respecto a
un sujeto o grupo de sujetos, aunque con ello lesione los bienes juridicos penalmente
protegidos, debe primar el cumplimiento de ese deber sobre la evitacion de dafios a
dichos bienes, debiendo precisar que tiene que ser un deber juridico, de ninguna
manera moral, amén de ello, el sujeto agente debe cumplir con una serie de exigencias,

tanto en el aspecto objetivo como subjetivo del tipo penal.”

Ahora bien, cuando a quien se le causa la muerte a una persona que participa directamente
en las hostilidades, y esa muerte se produce en desarrollo de un combate en contexto de conflicto
armado interno, por lo cual son palmarios los presupuestos objetivos para su aplicacion, en virtud
de funcionalismo es factible afirmar que dicha conducta es atipica, pues la ley permite que los
miembros de las fuerzas militares conduzcan operaciones militares y usen la fuerza para matar
una persona que participa en las hostilidades y por ende se considera un objetivo militar, como
quiera que para acudir al &rea donde se desarrollarian las hostilidades, previamente el miembro de
las fuerzas militares ha debido pasar por el recorrido mental de lo que conoce y quiere respecto
de su actuar, que es acudir a alcanzar un objetivo militar si es del caso causandole la muerte,

poniendo en marcha las acciones militares necesarias y proporcionales para tal fin.
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La finalidad del militar en desarrollo de una operacion ofensiva verbo y gracia, es alcanzar
una ventaja militar alcanzando objetivos militares respetando la proporcionalidad, la necesidad
militar y por supuesto la distincion. Se afirma, si en ese actuar se produce la muerte, su actuar
entonces estd permitido por el ordenamiento juridico, no agotando el tipo, estando permitido segln
los criterios de imputacidn objetiva funcionalistas, no obstante producirse un resultado de muerte,
y siendo la finalidad del miembro de las Fuerzas Militares, la moderna dogmatica del delito

considera como atipico el comportamiento.

Y si por dicha controversia, al resultar muerto una persona que participa directamente en la
conduccion de hostilidades, no hay duda debe ser objeto de iniciacidn de la accion pena por parte
del Estado en virtud de la obligacion de prevenir, investigar y sancionar que le asiste en el
concierto internacional derivada del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, se
vislumbra de este pequefio estudio que el sujeto investigado ha de ser absuelto por la atipicidad

de la conducta.

La variable y propuesta que se presenta en el presente trabajo, es que como consecuencia de
analizar todos los elementos del contexto de la accion del militar, la orden de operaciones, el area
de desarrollo de la accion militar, el objetivo de esa accion, con relacion a la dogmatica del delito
propuesta por el funcionalismo de Roxin, se pueda arribar a la conclusion de que la muerte en
combate causada por miembros de las fuerzas militares a una persona que participa directamente
en la conduccion de hostilidades en desarrollo de operaciones en contexto de conflicto armado, es
atipica, pues al analizar los elementos del tipo objetivo y subjetivo, en especial aplicando los
criterios de imputacion objetiva del funcionalismo, se arriba a la conclusién que la conducta es

permitida, por ende el resultado no esta penalizado, deviene en atipica.
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Y para llegar a tal conclusién compleja, quien tiene el ejercicio de la accién en el sistema
penal oral acusatorio que rige para los casos de los delitos tipificados en el articulo 135 del codigo
penal, esto es, el fiscal en los términos del articulo 331 del codigo de procedimiento penal (ley
906 de 2004), “en cualquier momento, a partir de la formulacién de imputacion... solicitard al
juez de conocimiento la preclusion, si no existiere mérito para acusar”, aplicando la causal nimero

4 “atipicidad del hecho investigado”.
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Resultados

En la dogmatica penal colombiana, si bien no existe expresa circunscripcion del cédigo
penal a una escuela o teoria del delito, al interior de la ley 599 de 2000 se observan claramente las
bases de los postulados funcionalistas, pues el articulo 9 de la ley 599 de 2000 contiene un
postulado de imputacién juridica del resultado conocida como la imputacion objetiva, uno de los
principales aspectos de la teoria moderna de la tipicidad, rasgo caracteristico del post finalismo

que implica la relacion estrecha del derecho penal con la politica criminal.

En la dogmatica penal actual, el concepto de culpabilidad ha sido modificado por el de
responsabilidad penal, pues la culpabilidad es necesaria pero no suficiente para la existencia del
delito, por lo que a la culpabilidad debe agregarsele la necesidad de la sancién penal, ya que de
concurrir, procede la responsabilidad penal. El delito es entonces una conducta tipica, antijuridica
y responsable. En tratdndose de las muertes en combate en desarrollo de operaciones militares del
DIH, influye esto en la existencia de investigaciones hasta el juicio de reproche en la
responsabilidad, pudiendo anticiparse tal decisidn a la tipicidad, como se podria hacer con la teoria
funcionalista al aplicar la teoria de imputacion objetiva por creacion de un riesgo permitido, que
excluye la imputacion de la conducta, por lo que es viable la aplicacion del articulo 331 numeral
4 del C.P.P.

En vista del contenido de la norma penal y las decisiones que se pueden tomar en la justicia
penal ordinaria respecto de las muertes en combate que causan los miembros de las fuerzas
militares a personas que participan directamente en las hostilidades y que ocurren en desarrollo
de operaciones militares del DIH, procedente resulta afirmar que se consideran atipicas y no le

asiste responsabilidad al militar.
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El articulo 217 de la Constitucion Politica de Colombia, claramente dispone que Las Fuerzas
Militares tendran como finalidad primordial la defensa de la soberania, la independencia, la
integridad del territorio nacional y del orden constitucional. Por tal mandato, en observancia y
aplicacion del DIH los miembros de las Fuerzas Militares actian en el marco de la legalidad
otorgada por las normas permisivas consignadas en las disposiciones que las conforman, y al
confrontarse con una norma prohibitiva se anulan, por lo que en el caso de una muerte en combate
ocasionada por un militar a una persona que participa directamente en la conduccion de
hostilidades en desarrollo de operaciones militares en contexto de conflicto armado interno, como
resultado de la aplicacion de los criterios de imputacion objetiva, en especial por exclusion de la

imputacién en los casos de riesgo permitido, la imputacion se excluye y no existe tipicidad.

Las Fuerzas Militares no reciben legitimidad en sus actuaciones por parte de los operadores
judiciales, pues se lleva el resultado de muerte de una persona en combate que participa
directamente en las hostilidades en desarrollo de operaciones militares en contexto de conflicto
armado interno, agotandose el proceso penal, hasta agotar inclusive el analisis de la
responsabilidad del integrante de las Fuerzas Militares para determinar si se excluye o no la
responsabilidad penal del militar, aun existiendo herramientas en etapas previas como la tipicidad

para concluir que la conducta es atipica.

Se evidencia el desconocimiento de los funcionarios de instruccién y de juzgamiento en los
procesos que se adelantan en contra de miembros de las Fuerzas Militares, de la dogmatica penal
moderna en tratandose de la teoria del delito, por lo que se hace necesario un llamado para generar
capacitacion, formacién en dogmatica del derecho penal, a efectos de que se garanticen los
Derechos Humanos de las personas procesadas por las muertes en combate en desarrollo de
operaciones militares en contexto de conflicto armado interno, asi como surge la exigencia de que
los funcionarios de instruccion y juzgamiento conozcan a profundidad y en debida forma los temas
estructurales del DIH, para que se garanticen los Derechos Humanos de los procesados en especial

el debido proceso, un juicio justo y con observancia de los presupuestos para su aplicacion.
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