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Resumen  

Los medios de comunicación en Colombia continuamente presentan 

informaciones relacionadas con la ocurrencia de hechos violentos que afectan a la 

población civil por la acción de grupos al margen de la ley, lo que genera efectos 

penales y disciplinarios por omisión contra miembros de la fuerza pública, así 

como la responsabilidad del estado y su obligación jurídica de reparar a las 

víctimas. Es a partir de la posición de garante de las Fuerzas Militares en relación 

con la defensa nacional y de Policía sobre la seguridad nacional que obliga a 

todos sus miembros a proteger la vida y los demás derechos fundamentales 

relacionados con este de todos los residentes en Colombia. La experiencia del 

conflicto armado indica que no existen fronteras delimitadas entre las funciones de 

defensa y seguridad nacional y en el caso de la comisión por omisión u omisión 

impropia y la posición de garante hay posiciones dogmáticas disidentes que no 

ofrecen ninguna seguridad y que dificultan la aplicación de esta figura. 

Palabras clave: Omisión impropia, posición de garante, deber jurídico, defensa 

nacional, seguridad nacional, relación con el servicio, Fuerza Pública. 
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THE COMMISSION DEFAULT AND THE INTERNATIONAL RESPONSIBILITY 

OF THE COLOMBIAN STATE 

Abstract  
 
The media in Colombia continually present information related to the occurrence of 

violent incidents affecting the civilian population by the action of groups outside the 

law, which is attributing responsibility to the State, leading to penal and disciplinary 

consequences default against members of the security forces. From the position of 

guarantor of the Armed Forces in relation to national defense and national security 

police which requires all its members to protect life and the other fundamental 

rights relating to this of all residents in Colombia. The experience of armed conflict 

indicates that there are no defined boundaries between the functions of national 

defense and security and in the case of improper omission and no guarantor 

dissidents dogmatic positions that offer no security and hindering the 

implementation of this figure. 

 

Key words: Improper omission, guarantor, legal duty, national defense, national 

security, service-related, security forces. 

Introducción  

La comisión por omisión y la responsabilidad internacional del Estado Colombiano, 

es una reflexión sobre la posición de garante que ostentan los miembros de la 

Fuerza Pública en lo que respecta a la salvaguarda de los derechos 

fundamentales de los colombianos, con el fin de concretar el ámbito de 

competencia de las Fuerzas Armadas y Policía Nacional en desarrollo de su 

misión constitucional, pues la misma aun cuando se encuentra definida por los 

artículos 217 y 218 de la Carta Política no se considera clara y es así como los 

conceptos de seguridad y defensa nacional son con frecuencia confundidos.  

La problemática se genera en dos conceptos a saber: de un lado la Seguridad 

Nacional asignada a la Policía Nacional, y de otro, la Defensa Nacional asignada a 



las Fuerzas Militares que al interior de cada una de sus filas, existe una función 

diferente y cada una desempeña sus propios roles con sus ámbitos de 

competencia. Sin embargo, para el cumplimiento de la defensa nacional cada una 

de las fuerzas tiene una jurisdicción y el juzgador tiene la obligación de delimitar el 

ámbito de competencia institucional de la cual se deriva la posición de garante y el 

deber jurídico de cada uno de los miembros que componen la Fuerza Pública. 

El problema jurídico que se planteó para la investigación fue: ¿sí la posición de 

garante de los miembros de la Fuerza Pública se origina en la función 

Constitucional, legal y reglamentaria y si la comisión por omisión está relacionada 

con el servicio?, el cual será resuelto a través del método de investigación que se 

realizara  utilizando los métodos descriptivo y analítico, partiendo del estudio de la 

misión de constitucional que se le ha encomendado a la Fuerza Pública en la 

Carta Política colombiana, el concepto omisión impropia y posición de garante, lo 

preceptuado por el sistema interamericano en lo que a la responsabilidad estatal 

se refiere por la comisión de delitos de grupos armados ilegales con determinado 

grado de complicidad o participación de agentes estatales; lo cual permite analizar 

casos específicos que denotan la realidad de los militares sujetos dentro de un 

proceso penal e igualmente, en aplicación del método dialectico, se interpretó el 

precedente interamericano en consonancia con las decisiones y actuaciones 

judiciales de las autoridades colombianas, determinándose que la omisión 

impropia para las autoridades judiciales escapa de la órbita misional de la Fuerza 

Pública toda vez que vulnera los derechos fundamentales del conglomerado 

social. 

 

           Bases teóricas 

Para abordar el tema de la comisión por omisión, en el marco de la seguridad y 

defensa nacional, es pertinente  mencionar brevemente y desde la teoría del 

delito, algunas bases teóricas que nos ayudan a orientar el desarrollo del tema 

planteado, para el efecto es menester iniciar con el análisis del artículo 21 del 



código penal de 1980, de donde se deduce la comisión de la conducta por 

omisión, con el debido respeto se transcribe el inciso del artículo referido: 

(…) Cuando se tiene el deber jurídico de impedir el resultado, no evitarlo, 
pudiendo hacerlo, equivale a producirlo. 

El código de 1980 se orientaba bajo el esquema causalista, donde se realizaba el 

estudio de la estructura del delito: Típico, antijurídico y culpable de acuerdo con la 

acción, es decir a la manifestación humana que se exterioriza, este análisis del 

causalismo, como se explicara más adelante, nos hace un aporte considerable a 

la figura de la omisión. (Vargas, 2014). 

La dogmática neoclásica en el análisis de la estructura del delito plantea un 

enfoque valorativo que da luces en cuanto a la comisión por omisión pero aún 

(Jimenez) se queda corta y ya en el finalismo se toma la acción como un 

acontecer final y como se ampliara más adelante se le da paso a la teoría de la 

imputación objetiva. 

Cabe resaltar de lo propuesto anteriormente que el gran problema del estudio de 

la dogmatica del delito de omisión es que el catálogo de delitos del código de 1980 

y de la misma Ley 599 del 2000 se basa en tipos penales de acción y se 

identifican conductas de las cuales se quieren evitar a través de una acción que se 

produzca (Lascurain) 

Ahora bien para dejar claro y evitar caer en confusiones en cuanto a la figura de la 

omisión, se debe tener en cuenta que existe un catálogo de tipos penales donde 

se contempla un deber en cuanto a las conductas jurídicas se refiere, que si no se 

hace y se exterioriza un resultado relevante para el derecho penal, podría estar en 

curso del delito de omisión propia, pero más que el resultado lo que se mira es la 

conducta y estamos hablando de la figura de la omisión propia en el cual dicha 

conducta debe estar tipificada como tal, ejemplo claro es la omisión que trata el 

artículo 131 del código penal de la ley 599 de 2000 que consagra la omisión de 

socorro así:  



Articulo 131 .El que omitiere, sin justa causa, auxiliar a una persona cuya 

vida o salud se encontrare en grave peligro, incurrirá en prisión de dos (2) a 

cuatro (4) años. 

En cuanto a la omisión impropia o comisión por omisión, encontramos en nuestra 

normatividad penal los artículos 9 y 25, que serán analizados a continuación con el 

fin de enriquecer el contenido del tema propuesto en el presente artículo: 

Artículo 9°. Conducta punible. Para que la conducta sea punible se requiere 

que sea típica, antijurídica y culpable. La causalidad por sí sola no basta 

para la imputación jurídica del resultado. 

Para que la conducta del inimputable sea punible se requiere que sea 

típica, antijurídica y se constate la inexistencia de causales de ausencia de 

responsabilidad. 

Lo que el artículo anterior expone es como se abandona el esquema causalista y 

se le da paso a la teoría de la imputación objetiva que consiste en que frente a la 

creación de un riesgo jurídicamente desaprobado se genera un estudio en relación 

con esta misma creación del riesgo y el resultado; Ahora bien en cuanto al artículo 

25 del código penal tenemos: 

Artículo 25. Acción y omisión. La conducta punible puede ser realizada por 

acción o por omisión. 

Quien tuviere el deber jurídico de impedir un resultado perteneciente a una 

descripción típica y no lo llevare a cabo, estando en posibilidad de hacerlo, 

quedará sujeto a la pena contemplada en la respectiva norma penal. A tal 

efecto, se requiere que el agente tenga a su cargo la protección en concreto 

del bien jurídico protegido, o que se le haya encomendado como garante la 

vigilancia de una determinada fuente de riesgo, conforme a la Constitución 

o a la ley. 



Son constitutivas de posiciones de garantía las siguientes situaciones: 

1. Cuando se asuma voluntariamente la protección real de una persona o 

de una fuente de riesgo, dentro del propio ámbito de dominio. 

2. Cuando exista una estrecha comunidad de vida entre personas. 

3. Cuando se emprenda la realización de una actividad riesgosa por varias 

personas. 

4. Cuando se haya creado precedentemente una situación antijurídica de 

riesgo próximo para el bien jurídico correspondiente. 

Del análisis de este artículo se puede extraer que abarca tanto la acción como la 

omisión, y establece unos patrones que se enmarcan en el ámbito constitucional y 

legal, también hace referencia en principio, de una posición de garante general  y 

una posición de garante restringido, así mismo, se encuentra una cláusula de 

equiparación o equivalencia de la acción para la omisión; vemos como al inicio 

cuando se trató brevemente la dogmática causalista, sus principales exponentes 

no explicaron desde su punto de vista los delitos de omisión ya que tomaban la 

acción como principal elemento. 

En el finalismo, se introduce el concepto de omisión en un análisis de valoración 

como tal para poder explicar como un no hacer se convierte en acción. 

 En cuanto al ámbito constitucional es pertinente mencionar que la figura de la 

omisión se enmarca en este postulado y es desde el artículo primero y 95 de la 

constitución de 1991, donde se plasma una exigencia social de solidaridad donde 

empieza a enmarcar una posición de garante de carácter general y una posición 

de garante desde el ámbito de competencia institucional. 

A continuación se analizara lo conceptuado por el sistema interamericano en lo 

que se refiere a la responsabilidad estatal por la comisión de delitos de grupos 



armados ilegales con un cierto grado de complicidad o participación de agentes 

estatales (Vargas García) 

1. La Corte Interamericana de Derechos Humanos y la responsabilidad 

internacional del Estado por omisión. 

 

En primer término resulta conveniente examinar algunos casos relevantes sobre la 

responsabilidad internacional del Estado por omisión, analizados por el Sistema 

Interamericano de Protección de los Derechos Humanos por actos cometidos por 

particulares, responsabilidad que tiene su origen o en una omisión, en un dejar 

hacer o una pasividad en su actuar por parte de las autoridades (Tamayo 

Jaramillo) 

En el Caso Velásquez Rodríguez se reconoció el deber de los Estados de 

organizar todo el aparato gubernamental a través de la cual se manifiesta el 

ejercicio del poder público, de manera tal que se aseguren jurídicamente el libre y 

pleno goce de los Derechos Humanos; y a consecuencia de ello, se ha establecido 

que los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda violación a los 

Derechos Humanos ya que de no hacerlo se compromete la responsabilidad 

estatal, por tanto, la garantía de disfrute de dichos derechos no se agota con la 

existencia de un ordenamiento jurídico sino que además resulta indispensable que 

la conducta de las autoridades públicas garanticen el ejercicio de los Derechos 

Humanos (Caso Velásquez Rodriguez) 

En esta oportunidad se afirmó también que, es irrelevante si el órgano estatal 

actuó en contravía de las disposiciones de derecho interno o realizó los hechos 

que desbordan los límites de su competencia, pues si ello acontecía, el Estado 

responderá por acciones u omisiones de sus agentes (Corte Interamericana de 

Derechos Humanos, 1988, Caso Velásquez Rodríguez vs. Honduras, párr. 171). 

Sin embargo, es claro que, no solo los agentes estatales pueden cometer 

violaciones a los Derechos Humanos, pues también puede existir responsabilidad 



por omisión cuando el Estado tolera que sean los particulares quienes cometan las 

infracciones correspondientes:  

Es, pues, claro que, en principio, es imputable al Estado toda violación a los 

derechos reconocidos por la Convención cumplida por un acto del poder 

público o de personas que actúan cobijadas de los poderes que ostentan por 

su carácter oficial. No obstante, no se agotan allí las situaciones en las cuales 

un Estado está obligado a prevenir, investigar y sancionar las violaciones a los 

derechos humanos, ni los supuestos en que su responsabilidad puede verse 

comprometida por efecto de una lesión a esos derechos. En efecto, un hecho 

ilícito violatorio de los derechos humanos que inicialmente fuese imputable 

directamente a un Estado, por ejemplo, por ser obra de un particular o por no 

haberse identificado al autor de la trasgresión, puede acarrear la 

responsabilidad internacional del Estado, no por ese hecho en sí mismo, sino 

por falta de la debida diligencia para prevenir la violación o para tratarla en los 

términos requeridos por la Convención (Corte Interamericana de Derechos 

Humanos, 1988, Caso Velásquez Rodríguez vs. Honduras, párr. 172). 

Cabe anotar entonces que, la responsabilidad internacional del Estado por actos 

de particulares o terceros ha sido abordada en múltiples ocasiones, reconociendo 

que a pesar, de que las violaciones de derechos humanos por particulares, en 

principio, no pueden ser atribuidas al Estado, por haber sido perpetradas por 

agentes no estatales o en esferas privadas de la sociedad, el carácter de erga 

omnes de dichas obligaciones de garantía y protección de los derechos humanos 

proyectan sus efectos más allá de la relación entre sus agentes y los particulares, 

extendiéndola a las relaciones entre particulares. En otras palabras, este tipo de 

responsabilidad internacional del Estado ha sido denominada responsabilidad 

indirecta, pues el acto ilícito violatorio de los derechos humanos no resulta 

imputable directamente a un Estado (responsabilidad directa). 



De acuerdo con este desarrollo, en el Caso Blake contra Guatemala, el Tribunal 

Interamericano consideró, en relación con las “patrullas civiles”, responsables en 

ese caso de la violación de los derechos humanos, que estas 

(…) actuaban efectivamente como agentes del Estado durante la época en que 

ocurrieron los hechos relevantes al presente caso (…) tenían una relación 

institucional con el Ejército, realizaban actividades de apoyo a las funciones de 

las fuerzas armadas y, aún más, recibían recursos, armamento, entrenamiento 

y órdenes directas del Ejército guatemalteco y operaban bajo su supervisión, y 

a esas patrullas se les atribuían varias violaciones de derechos humanos, 

incluyendo ejecuciones sumarias y extrajudiciales y desapariciones forzadas 

de personas (…) En consecuencia, la Corte declara que la aquiescencia del 

Estado de Guatemala en la realización de tales actividades por parte de las 

patrullas civiles, permiten concluir, que dichas patrullas deben ser 

consideradas como agentes del Estado, y por lo tanto, imputables a éste los 

actos por ellas practicados. (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 

1998, Caso Blake contra Guatemala, párr. 75 a 78). 

En el caso de la masacre de Mapiripan contra Colombia, la Corte hizo un nuevo 

pronunciamiento en relación con la responsabilidad internacional del Estado por 

actos de terceros (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2005), en el cual 

estableció que 

La Corte observa que, si bien los hechos ocurridos entre el 15 y el 20 de julio de 

1997 en Mapiripán fueron cometidos por miembros de grupos paramilitares, la 

preparación y ejecución de la masacre no habría podido perpetrarse sin la 

colaboración, aquiescencia y tolerancia, manifestadas en varias acciones y 

omisiones, de miembros de las Fuerzas Armadas del Estado, inclusive de altos 

funcionarios de éstas de las zonas. Ciertamente no existen pruebas documentales 

ante este Tribunal que demuestren que el Estado dirigiera directamente la 

ejecución de la masacre o que existiese una relación de dependencia entre el 

Ejército y los grupos paramilitares o una delegación de funciones públicas de 



aquél a éstos. No obstante, al analizar los hechos reconocidos por el Estado, 

surge claramente que tanto las conductas de sus propios agentes como las de los 

miembros de grupos paramilitares son atribuibles a Colombia en la medida en que 

éstos actuaron de hecho en una situación y en zonas que estaban bajo el control 

del Estado. (…) La colaboración de miembros de las fuerzas armadas con los 

paramilitares se manifestó en un conjunto de graves acciones y omisiones 

destinadas a permitir la realización de la masacre y a encubrir los hechos para 

procurar la impunidad de los responsables. En otras palabras, las autoridades 

estatales que conocieron las intenciones del grupo paramilitar de realizar una 

masacre para infundir temor en la población, no sólo colaboraron en la 

preparación para que dicho grupo pudiera llevar a cabo estos actos delictuosos, 

sino también hicieron parecer ante la opinión pública que la masacre fue 

perpetrada por el grupo paramilitar sin su conocimiento, participación y tolerancia, 

situaciones que están en contradicción con lo ya acreditado en los hechos 

probados y reconocidos por el Estado (Vargas y Jaime) 

Como se ilustró con la cita anterior, la Corte Interamericana llegó a la conclusión 

de que la responsabilidad internacional del Estado colombiano se generó por un 

conjunto de acciones y omisiones de agentes estatales y de particulares 

realizadas en forma coordinada, paralela o concatenada.  

En este mismo sentido, en el Caso de la Masacre de la Rochela contra Colombia 

(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2007), la Corte Interamericana 

recoge lo afirmado en la sentencia del caso de Mapiripán para identificar que  

En el presente caso el Estado permitió la colaboración y participación de 

particulares en la realización de ciertas funciones (tales como patrullaje 

militar de zonas de orden público, utilizando armas de uso privativo de las 

fuerzas armadas o en desarrollo de actividades de inteligencia militar), que 

por lo general son de competencia exclusiva del Estado y donde éste 

adquiere una especial función de garante. En consecuencia, el Estado es 

directamente responsable, tanto por acción como por omisión, de todo lo 



que hagan estos particulares en ejercicio de dichas funciones, más aún si 

se tiene en cuenta que los particulares no están sometidos al escrutinio 

estricto que pesa sobre un funcionario público respecto al ejercicio de sus 

funciones (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2007, Caso de la 

Masacre de la Rochela vs. Colombia, párr. 102).  

Así las cosas, a partir de lo establecido por la jurisprudencia de la Corte 

Interamericana en los casos antes referenciados, es posible afirmar que la 

responsabilidad internacional estatal por actos de particulares se configura cuando 

los Estados son cómplices o toleran las acciones de los particulares que vulneran 

los derechos humanos. En estos supuestos, siguiendo lo establecido por el Juez 

A.A. Cançado Trindade en su Voto razonado a la sentencia sobre el caso de 

Mapiripán (Corte Idh, 2005), las acciones de los particulares son la base de la 

conducta indebida del Estado, es decir que el Estado viola una obligación 

internacional por medio de las acciones de los particulares, de las cuales fueron 

cómplices los agentes estatales. En otras palabras, en la medida en que los actos 

cometidos por los particulares no pueden ser caracterizados como meros hechos 

dentro de su esfera privada por estar vinculados con conductas activas y omisivas 

de agentes estatales, comprometen la responsabilidad internacional del Estado.  

En consecuencia, la tolerancia o complicidad de los agentes estatales con los 

actos de los particulares violatorios de Derechos Humanos, ya sea por acción o 

por omisión, configura la responsabilidad internacional del Estado, pues es 

evidente el incumplimiento de sus obligaciones convencionales de asegurar como 

garante, la efectividad de los Derechos Humanos en dichas relaciones 

interindividuales. 

2. Estructuras de imputación por la violación de los Derechos Humanos.  

 

La responsabilidad internacional por la violación de los Derechos Humanos debido 

a la acción u omisión de la Fuerza Pública y de los Grupos Armados Ilegales, se 

puede atribuir al Estado colombiano en las siguientes seis circunstancias: 1) 



cuando omite la adopción de medidas razonables para prevenir la violación de 

DD.HH.; 2) cuando el actor está actuando bajo la dirección, siguiendo 

instrucciones o con control de un agente estatal; 3) cuando el actor ejercita 

elementos de autoridad gubernamental ante la ausencia de autoridades oficiales; 

4) cuando la conducta del actor es adoptada de manera subsecuente por el 

Estado; 5) cuando la conducta del actor es la de un movimiento alzado en armas 

que tras triunfar militarmente se convierte en el nuevo gobierno de un Estado y; 6) 

cuando hay delegación de funciones estales al actor no estatal. (CONFLICTO DE 

COMPETENCIA ENTRE LA JUSTICIA PENAL MILITAR Y LA JUSTICIA PENAL 

ORDINARIA) 

 

Circunstancias definidas como estructuras de imputación por la violación de los 

Derechos Humanos, bajo el entendido que son un conjunto de variables en las 

cuales una conducta por acción, omisión o extralimitación, provoca un resultado 

relevante en el escenario jurídico-penal.  

 

a. Ausencia de prevención razonable 

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha reiterado en diversos 

pronunciamientos que no puede atribuirse responsabilidad al Estado por todas las 

violaciones a los Derechos Humanos ocurridos en su territorio; sin embargo, 

cuando se trata de conductas perpetradas por Grupos Armados Ilegales que no 

han actuado en connivencia con miembros de la Fuerza Pública y, en los cuales 

no existe hecho imputable a un agente estatal,  

“la jurisprudencia internacional estructura la responsabilidad sobre la base 

de que se reúnan dos elementos: (i) que el Estado incumpla con los 

deberes de diligencia que le son exigibles en la evitación de graves 

violaciones a los Derechos Humanos, y (ii) que se trate de riesgos 

inminentes y cognoscibles. Es decir, en esta estructura el fundamento de la 

responsabilidad no es objetivo y está basado en la ausencia de una 



prevención razonable a las graves violaciones de los Derechos 

Humanos.”(Montealegre, 2008, p. 130). 

Ahora bien, si la conducta violatoria de los Derechos Humanos es atribuible a 

miembros de la Fuerza Pública, el Estado quebranta una obligación de resultado y 

la responsabilidad surge inmediatamente; mientras que si la conducta es 

imputable a los Grupos Armados Ilegales, la determinación sobre la vulneración al 

Derecho Internacional de los Derechos Humanos ha sido violado, será resuelta 

teniendo en cuenta tres criterios básicos: 1) los instrumentos de prevención 

utilizados; 2) la calidad de la respuesta y 3) la reacción del Estado ante tal 

conducta; aspectos que a su vez, serán establecidos mediante el estándar de la 

diligencia debida, según el cual, el Estado como principal responsable por la 

violación de los Derechos Humanos, debe desplegar los esfuerzos necesarios y 

oportunos para prevenir la violación de los mismos, así como también investigar y 

sancionar a los responsables, garantizar no repetición a la sociedad y a las 

víctimas y por supuesto, reparar a éstas últimas.. 

Es decir, las violaciones a los Derechos Humanos cometidas por los Grupos 

Armados Ilegales pueden significarle responsabilidad internacional al Estado 

colombiano aun cuando no exista conexión alguna entre aquéllos y éste, debido a 

que en esta estructura, el criterio esencial de la responsabilidad internacional del 

Estado no es su complicidad o aquiescencia, sino la falla en la garantía de 

protección con la diligencia debida a los ciudadanos respecto de tal conducta; 

ejemplo de ello es el siguiente aparte:  

(…) que lo decisivo, era determinar si la violación a los derechos 

reconocidos por la Convención Americana de Derechos Humanos ocurrió 

con el apoyo o la aquiescencia del gobierno, o si el Estado permitió que el 

acto se realizará sin tomar las medidas para prevenirlo o para castigar a los 

responsables con la diligencia debida (Corte Interamericana de Derechos 

Humanos, 1988, Caso Velásquez Rodríguez vs. Honduras, párr. 172). 



En este orden de ideas es oportuno ahondar un poco en el principio de 

proporcionalidad, que aparece como otro criterio esencial para determinar la 

responsabilidad internacional del Estado por la violación de los Derechos 

Humanos atribuidas a los Grupos Armados Ilegales; criterio expresada en los 

siguientes términos por el Sistema Interamericano de Protección de Derechos 

Humanos: “el principio de proporcionalidad constituye un importante criterio o 

herramienta de aplicación e interpretación normativa interna y de instrumentos 

internacionales, para determinar la responsabilidad del Estado” (Corte 

Interamericana de Derechos Humanos. Caso de la masacre de Pueblo Bello vs. 

Colombia, 2006, párr. 133); mientras que la Corte Europea de Derechos 

Humanosen el Caso Kilic vs. Turquía, señala que al Estado no es viable imponerle 

cargas “imposibles y desproporcionadas” (Corte Europea de Derechos Humanos. 

(Caso Hasan Kilic v Turkey) 

Cabe anotar respecto de las obligaciones positivas de prevención que el Estado 

colombiano a lo largo de sus historia ha enfrentado problemas al momento de 

cumplir con sus deberes pues dentro del marco del conflicto armado interno, los 

Grupos Armados Ilegales le han impuesto puntualizar prioridades para efectos de 

satisfacer las necesidades de la población: ser estratégico en la prestación de 

servicios esenciales y táctico en lo policivo-militar, motivo por el cual se ha hecho 

imprescindible acudir al principio constitucional de la proporcionalidad, siendo 

necesario ponderar los diversos intereses sociales en juego, siendo este el motivo 

por el cual la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha considerado que en 

lo que respecta a las obligaciones como las de velar por la seguridad integral de 

los habitantes “el Estado está en el deber jurídico de prevenir razonablemente las 

violaciones de los Derechos Humanos y en consecuencia no está obligado a 

realizar acciones de imposible cumplimiento”. Lo anterior indica que lo 

cuestionable, son las elecciones caprichosas o arbitrarias de las prioridades, 

carentes de todo argumento objetivo y razonable (Montealegre, 2008, p. 134); en 



consecuencia, en cada caso concreto ha de evaluarse la aplicación de los 

principios de proporcionalidad y de ponderación.  

b. Posición de garante del Estado en virtud de competencias 

institucionales 

Esta teoría de imputación objetiva cimentada en la delimitación de ámbitos de 

responsabilidad: (…) el hecho le es atribuible a un agente del Estado que tiene 

dentro del ámbito de su competencia el deber específico de protección a un 

determinado sector de la población y no evita las graves violaciones a los 

Derechos Humanos (Corte Interamericana de Derechos Humanos, párr. 96.19, 

96.20, 96.43, 96.44 y 96.45); categoría reconocida por la Corte Interamericana de 

Derechos Humanos  en el caso Mapiripán vs Colombia, en el cual miembros de la 

Fuerza Pública no impidieron que grupos paramilitares incursionaran en una 

población, ocasionando innumerables crímenes de lesa humanidad. 

En efecto este caso respalda la idea que la conducta de los Grupos Armados 

Ilegales es atribuible al Estado, cuando un miembro de la Fuerza Pública ostenta 

una posición de garante institucional de la cual surgen específicamente deberes 

de protección; así las cosas, la existencia de una posición de garante que le 

impone al soldado o policía el deber jurídico de evitar ciertas conductas o peligros 

provenientes del accionar delincuencial de los Grupos Armados Ilegales, por tanto, 

el incumplimiento de los deberes de protección implica que las conductas de éstos 

últimos, son atribuibles al Estado a través de aquéllos, aunque éste no hubiese 

intervenido directa o indirectamente en la realización de las vulneraciones a los 

Derechos Humanos, motivo por el cual para limitar estos ámbitos de competencia 

institucional, se acude a la teoría de las posiciones de garante que tiene dos 

grandes fuentes: la libertad de organización para la creación de riesgos y la 

pertenencia a una institución  (Montealegre, 2008, p. 136-137).  

Es así, como la pertenencia a una institución obliga a prestar protección a 

personas que se encuentran dentro de su ámbito de responsabilidad, siendo la 



principal característica de esta fuente que la posición de garante surge aunque el 

sujeto no haya creado los riesgos para los bienes jurídicos, es decir, como la 

Fuerza Pública tiene dentro de su ámbito de responsabilidad la protección de la 

vida de la población civil, debe evitar la producción de hechos lesivos por parte de 

terceros y en consecuencia, la vulneración de los Derechos Humanos por parte de 

los miembros de Grupos Armados Ilegales le son imputables. 

c. Conducta adoptada.  

El Estado resulta responsable debido a que retrospectivamente autoriza cierta 

conducta, y por esta vía la hace propia, principio propuesto por la Corte 

Internacional de Justicia en el caso de los rehenes y de la toma de la embajada de 

Irán; en aquella oportunidad la Corte consideró que Irán era responsable por los 

eventos pese a que los autores directos de la violación de Derechos Humanos 

habían sido actores no-estatales, ello fue así en virtud de la aprobación dada a 

estos hechos por el Ayatola Khomeini y otros órganos del Estado iraní, y la 

decisión de perpetuarlos, hicieron que la ocupación continua de la embajada y la 

detención de los rehenes se convirtieran en actos de Estado. (Corte Internacional 

de Justicia, 1980, párr. 69 a 97),  así las cosas, para esta estructura, es 

imprescindible tener en cuenta dos presupuestos: el reconocimiento de la 

adopción de determinada conducta y su posterior adopción. 

d. El control del Estado sobre grupos y agentes de facto 

El fundamento lógico en este evento es considerar que la violación de los 

Derechos Humanos por parte de los Grupos Armados Ilegales es atribuible al 

Estado, cuando los primeros realizan tales conductas bajo la dirección o control 

del segundo; circunstancia evaluada en el caso Blake llevado ante la Corte 

Interamericana de Derechos Humanos, oportunidad en la que dicho tribunal 

concluyó que: 

(…) el grupo paramilitar que había secuestrado y asesinado a Blake era un 

agente de facto de Guatemala. Para llegar a esta conclusión, la Corte 



consideró que el grupo paramilitar tenía una relación institucional con el 

Ejército, desarrollaba actividades en apoyo a las fuerzas armadas y recibía 

recursos, armas, entrenamiento y órdenes por parte de la fuerza pública ( 

(Caso Blake vs Guatemala) 

Para determinar quién es un agente de facto se acude a los conceptos de: 

intensidad del control y objeto del control, ambos abordados por la Corte 

Internacional de Justicia en un caso contra Nicaragua, donde sostuvo 

(…) que determinar si los EEUU habían quebrantado el derecho 

internacional humanitario al apoyar a los Contra, quienes habían cometido 

graves violaciones a los Derechos Humanos en su lucha contra el gobierno 

sandinista (…) debía presentarse una muy alta intensidad en el control y la 

instrucción ejercida (…) sobre los Contra. Es decir, se necesitaba (…) un 

control efectivo de las acciones de los Contra por parte del Estado, de modo 

que pudiera atribuírsele responsabilidad. De acuerdo a la Corte, los EEUU 

sólo serían responsables por los actos de los Contra, si tenían “control 

efectivo de las operaciones militares o paramilitares durante el [lapso] en el 

cual se cometieron las violaciones, o si los EEUU hubiesen dirigido y 

llevado a cabo la perpetración de los actos contrarios a los Derechos 

Humanos y al Derecho Internacional Humanitario (Corte Internacional de 

Justicia, 1986, párr. 160). 

En síntesis, el control general por parte del Estado sobre un grupo no-estatal 

estructurado jerárquicamente, es suficiente para atribuir al Estado las conductas 

de los miembros individuales de ese grupo, pese a que el Estado no tenga control 

específico sobre estos individuos en concreto (Montealegre, 2008, p. 140-141).  

e. Grupos usurpadores de funciones estatales 

La teoría advierte que la conducta de un Grupo Armado Ilegal se atribuye al 

Estado, si quien pertenece a aquéllos ejerce la autoridad propia de éste último 



ante su ausencia o falla en el ejercicio de su autoridad, especialmente coyunturas 

como conflicto armado externo o interno. 

f. La posición de garante en virtud de injerencia 

Creada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos según la cual quien 

con una conducta preliminar origine riesgos para los bienes jurídicos, tiene el 

deber de revocar el peligro, es decir, quien crea riesgos debe asegurarlos, como 

sucedió en el caso Pueblo Bello vs. Colombia: 

Si un Estado crea objetivamente una situación de riesgo para sus 

habitantes con base en la expedición de una normatividad que propicia la 

ocasión para que terceros realicen graves violaciones a los derechos 

fundamentales, el Estado debe adoptar medidas suficientes y efectivas para 

evitar la consecuencia del riesgo creado. Si las omite, surge una de las 

modalidades de imputación por el hecho de terceros. El caso concreto tenía 

relación con la expedición de un marco normativo que, según la Corte, 

propició la creación de grupos de autodefensa. Grupos que posteriormente 

se transformaron en paramilitares y atacaron a la población civil, dando 

muerte y desapareciendo a varios ciudadanos independientes a una 

indefensa población colombiana (Corte Interamericana de Derechos 

Humanos, 2006, Caso de la masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, párr. 

95.8 a 95.20 y 125).  

Claro está, la conducta precedente debe ser contraria a derecho, ya que no todo 

comportamiento causal anterior, generador de riesgos fundamenta ese deber, 

quiere decir esto que si el Estado crea riesgos permitidos que no vulneran ab-initio 

es decir, las  acciones que comienzan desde el principio ab-initio las obligaciones 

de respeto y garantía que surgen del Derecho Internacional de los Derechos 

Humanos, las consecuencias que se derivan de ese peligro no le son atribuibles 

(Montealegre Lynett) 



Desde ésta perspectiva el hecho ilícito internacional surge por un acontecimiento 

sobreviniente: una medida que ab-initio está conforme a la convención se torna 

contraria a ella cuando los hechos demuestran que la aplicación de la medida 

interna está vulnerando en forma grave los Derechos Humanos Para ilustrar: 

cuando el Estado adopta “medidas constitucionales en defensa de la seguridad 

nacional como comportamiento precedente y éstas son utilizadas indebidamente 

por grupos que actúan al margen de la ley para atentar contra bienes jurídicos de 

la población, el comportamiento precedente resulta ser un riesgo especial que 

genera deberes de intervención; es decir, obligaciones de revocar, controlar o 

eliminar el riesgo, por tanto si el Estado omite dichos deberes de salvamento, por 

ejemplo, dejando sin eficacia las medidas adoptadas o desarticulando 

efectivamente los aparatos de poder que surgieron como consecuencia de esas 

medidas normativas, aparece su responsabilidad internacional.  

En este orden de ideas, para que se estructure esta categoría de imputación, se 

requiere que exista (i) un riesgo precedente, (ii) el incumplimiento de los deberes 

de salvamento (la revocación efectiva del peligro creado o unas conductas 

extremadamente diligentes tendientes a ello) y (iii) un nexo normativo entre el 

riesgo precedente y los hechos (Montealegre, 2008, p. 145).  

Sobre el particular, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso 

Pueblo Bello vs. Colombia expresó:  

En el presente caso la Corte reconoce que el Estado adoptó varias medidas 

legislativas para prohibir, prevenir y castigar las actividades de los grupos 

de autodefensa o paramilitares. (…) Sin embargo, esas medidas no se 

vieron traducidas en la desactivación concreta y efectiva del riesgo que el 

propio Estado había contribuido a crear. Con la interpretación que durante 

años se le dio al marco legal el Estado propició la creación de grupos de 

autodefensas con fines específicos, pero estos se desbordaron y 

empezaron a actuar al margen de la ley. De este modo, al haber propiciado 

la creación de estos grupos el Estado, creo objetivamente una situación de 



riesgo para sus habitantes y no adoptó todas las medidas necesarias ni 

suficientes para evitar que estos puedan seguir cometiendo hechos como 

los del presente año. La declaratoria de ilegalidad de éstos debía traducirse 

en la adopción de medidas suficientes y efectivas para evitar las 

consecuencias del riesgo creado. Esta situación de riesgo, mientras 

subsista, acentúan los deberes especiales de prevención y protección a 

cargo del Estado en las zonas en que exista presencia de grupos 

paramilitares, así como la obligación de investigar con toda diligencia actos 

u omisiones de agentes estatales y de particulares que atenten contra la 

población civil (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2006, Caso de 

la masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, párr. 126). 

3. La posición de garante de los miembros de la Fuerza Pública. 

El principal elemento de la omisión impropia es el sujeto activo en posición de 

garante que se encuentra determinado en otras normas complementarias al tipo 

penal y que por lo mismo obran como elementos de reenvío; La remisión del tipo 

penal puede ser impropia cuando la norma de complemento es otra disposición 

legal o propia cuando la norma en blanco remite a instancias normativas de 

jerarquía inferior a la ley penal-. Ahora bien, la evolución de la teoría del tipo penal 

en blanco se ha visto acompasada por la discusión acerca de la preservación del 

principio de legalidad en el contexto de los tipos en blanco con remisión propia, es 

decir, con remisión a normas de jerarquía infra o extra legal. (Demanda de 

inconstitucionalidad contra el artículo 382 (parcial) de la Ley 599 de 2000, Código 

Penal) Constituida esta figura por el conjunto de circunstancias y condiciones que 

hacen que jurídicamente una persona esté particularmente obligada a proteger un 

bien jurídico de un riesgo; estas circunstancias específicas hacen que quien omita 

la salvaguarda del bien jurídico sea asimilado a autor del hecho punible o partícipe 

del mismo.  

La Constitución, la ley, el contrato, el haber creado el riesgo mediante un acto 

precedente (injerencia), las relaciones de estrecha comunidad de vida, la asunción 



en común de riesgo antijurídico, tradicionalmente han sido considerados como 

fuentes materiales o jurídicas que fundamentan la obligación jurídica de evitar el 

resultado, bien sea porque existe obligación de proteger el bien jurídico o porque 

exista la obligación de vigilar fuentes de peligro para ese determinado bien 

jurídico. Esa fuente de posición de garante debe ser cierta, concreta y preexistente 

al momento en que debió tener lugar la acción omitida, pues de lo contrario se 

rompería el principio de legalidad del tipo penal; si la posición de garante no 

existía al tiempo del riesgo o peligro no puede haber autoría por omisión impropia 

o comisión por omisión. La obligación concreta significa que el garante únicamente 

se obliga frente a un margen o clase de peligro, así, el médico es garante de la 

salud del paciente con los medios del arte médico, pero no asume obligaciones de 

controlar ataques de terceros, el salvavidas de una playa cuida los riesgos del 

ahogamiento, pero no de un ataque de pistoleros contra el bañista. (J. Vargas 

Lancheros) 

Siguiendo esta concepción doctrinal la posición de garante podría constituir un 

novel dispositivo amplificador del tipo en Colombia mediante el cual se puede 

imputar un resultado antijurídico a quien estando en la obligación de actuar como 

garante de un bien jurídico no lo hiciere y esa obligación de actuar para evitar un 

resultado se origina en fuentes formales como la Constitución, la ley, el contrato o 

convención y materiales como la creación de un riesgo mediante un acto 

precedente también conocido como injerencia, las relaciones de estrecha 

comunidad de vida, la asunción en común de un riesgo antijurídico ya sea porque 

existe la obligación de proteger el bien jurídico o salvaguardarlo de ciertos peligros 

o porque exista obligación de vigilar fuentes de peligro para ese bien jurídico, en 

esta concepción destacamos varios elementos en la posición de garante que en 

nuestra opinión merecen un estudio en particular toda vez que en lo que atañe con 

la Fuerza Pública, la imputación en posición de garante dependería de la 

comprobación de la fuente jurídica o material asociada con una competencia 

institucional, es decir de todos y cada uno de los ingredientes normativos del tipo 



el cual se vendría a construir entre una norma o tipo básico más el dispositivo 

amplificador que debe contener en concreto el deber jurídico y la fuente que 

contiene la fuente material o jurídica de donde se desprende la obligación jurídica 

de evitar el resultado, consideraciones que esta conclusión se aplica tanto para el 

derecho penal como para el disciplinario porque al fin y al cabo se trata de 

derecho sancionatorio que se nutren para el caso particular de la posición de 

garante con los mismos ingredientes objetivos y subjetivos. (Delitos de Omision 

Impropia) 

Tal como está consagrada la posición de garante en Colombia se trata de un tipo 

penal en blanco que requiere para su estructuración de normas complementarias 

en las cuales debería aparecer consagrado en concreto ese deber jurídico 

“Posición de garante de los miembros de la fuerza pública”(Vargas, 2006), sin 

embargo, el posible autor en algunos casos se debe inferir dado que estamos 

hablando de un deber jurídico reglado que implica la presencia de un sujeto activo 

calificado que se deriva de la existencia previa y concreta de una obligación de 

actuar conforme al ordenamiento jurídico, así que éste sujeto respondería porque 

sería el único en quien recae la obligación de realizar determinado 

comportamiento con exclusión de otros posibles sujetos activos.  

4. El caso de Leonardo Montoya. Mapiripan 

A las 10:32 a.m. del 12 de julio de 1997, el Cabo Primero Leonardo Montoya 

recibió una llamada del Sargento Juan Carlos Gamarra para que se desplazara 

con su pelotón a la cabecera del aeropuerto de San José del Guaviare y afirma: 

"Cuando llegué, ya había dos aviones aterrizados. Le pregunté a mi sargento qué 

hacía y me respondió que volviera, que todo estaba bien y que ahí habían llegado 

soldados de la Móvil 2. Eso fue todo". 

Montoya hace parte del grupo de seis militares que fueron investigados y 

condenados como presuntos responsables de la Masacre de Mapiripán por 

omisión, quien a pesar de haber sido absuelto en el año 2002 por la Fiscalía por 



falta de pruebas, el 26 de mayo del 2006, en medio de una requisa, fue capturado 

y dos años más tarde recibió una condena a 40 años. Historia que no termina allí, 

pues en el 2010 el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Villavicencio volvió a 

absolverlo al considerar que la Fiscalía había tenido el sustento suficiente para no 

llevarlo a juicio. 

Así las cosas, "Retomé mi vida, empecé a trabajar nuevamente en una empresa 

de seguridad. Sin embargo, el pasado 26 de febrero, cuando iba a solicitar un 

documento para un viaje me dijeron que tenía orden de captura", ocasión en la 

que la Corte ratificó la condena y ahora está recluido en La Picota. 

La paradoja en el presente caso, se encuentra en las condenas interpuestas a los 

implicados: Carlos Castaño Gil (jefe de las AUC) quien planeó la masacre, fue 

condenado a 28 años; Juan Carlos Gamarra (sargento del Ejército), encargado de 

la Inteligencia del batallón París y quien al parecer permitió ingreso de 'paras', fue 

condenado a 22 años y en la actualidad ya está libre. 

Así también, Hernán Orozco Castro (Teniente Coronel comandante batallón 

París), quien no actuó oportunamente para evitar la masacre, pese a que conocía 

el accionar de los 'paras', fue condenado a 40 años y actualmente está prófugo en 

EE. UU., mientras que José Miller Urueña Díaz (sargento del Ejército), tenía el 

control del aeropuerto a donde llegaron los 'paras', fue condenado a 32 años y ya 

está libre (Los únicos militares que están detenidos, 2012). 

Con posterioridad a estos hechos, en el libro titulado Mapiripán sin perdón y sin 

olvido: Memorias de un soldado, el Teniente Coronel Hernán Orozco Castro afirma 

lo siguiente:  

En donde si hay una marcada injusticia es en el caso particular del cabo 

primero Leonardo Montoya Rubiano. En 1997 él hacia parte del pelotón que 

tenía misiones de control y vigilancia en el aeropuerto de San José del 

Guaviare, cuyo comandante era el Sargento Segundo José Miller Urueña. 

Está probado que el Sargento Urueña – condenado a 32 años de prisión – 



facilitó el accionar paramilitar desde el momento en que aterrizaron los dos 

aviones en esta terminal aérea, su intención era la de ayudar a esos grupos 

criminales. El cabo Montoya, sin hacer parte del plan macabro tejido por 

Urueña, el Sargento Gamarra y por el Coronel Lino Sánchez (q.e.p.d.), fue 

sacrificado y traicionado por su comandante inmediato y su vida convertida 

en una pesadilla. Tanto la Corte Suprema de Justicia como el Juez Tercero 

Penal del Circuito Especializado de Villavicencio lo condenaron bajo un 

supuesto absurdo: “El cabo Montoya estaba en medio de otras manzanas 

podridas, así que también era responsable indirecto por la masacre de 

Mapiripán”(p. 18). (Orozco Castro) 

Pero la verdad es que este hombre, Montoya Rubiano, no es ninguna 

manzana podrida como lo fueron Urueña, Gamarra Polo, Lino Sánchez o el 

entonces Coronel Ávila Beltrán… causa profunda tristeza que el Cabo 

Primero Montoya haya recibido una condena superior (40 años) que la 

impuesta al verdadero responsable de custodiar el aeropuerto de San José, 

Sargento Urueña (32 años). Considero urgente, oportuno y necesario 

manifestar, que el cabo Leonardo Montoya Rubiano no incumplió sus 

deberes constitucionales, no le causó daño a su Patria, ni manchó la 

reputación de su Institución militar, su mentalidad y su corazón no estaba 

ayudando a los criminales, su dramática situación obedece a un lamentable 

hecho: fue abandonado por su jefe, el Sargento Urueña. ¡En su caso existe 

una injusticia Universal! ¿Por qué debe responder por una leche que él 

jamás derramó, por unas balas que nunca disparó? (p. 19). 

De lo anterior se colige que el análisis desarrollado por el ad quem se centró en 

concluir que si bien a través de los pasajeros del avión que traían la tropa 

paramilitar, llegaron los camiones en los que fueron movilizados, la entrada y 

salida de esos vehículos se hizo por autorización de otros mandos militares, 

conforme con la declaración del controlador aéreo Mauricio Becerra, no por 

disposición del señor Montoya Rubiano,  



(…) a quien aun así, endilgándole ese comportamiento omisivo de no haber 

practicado el empadronamiento del personal que allí llegó y de las 

mercancías que traían, surgen dos serias dudas, una, si esa omisión fue 

consciente y querida, o solamente imprudente, al considerar como  lo 

explicó en su injurada, que era tropa de paso, que al no pasar por el control 

de los soldados, no hacían parte del control de ingreso que le correspondía, 

y otra duda, es, si en gracia de discusión aceptamos que se hizo el de la 

vista gorda con las personas y las mercancías de aquellos aviones, y que 

siendo conocedor de ser un ingreso clandestino de paramilitares, ¿sabía y 

cohonestaba con la masacre que dos días después se desataría en La 

Cooperativa y Mapiripán? (CSJ, 2011, Radicación núm. 34.864, MP. J. 

Bustos). 

Se concluye, por tanto en dicha oportunidad que, es probable que haya convenido 

con los paramilitares:  

 

(…) que todo haya estado orquestado para que se pudiera cumplir el 

funesto plan, como se ha sabido lo hicieron algunos militares condenados 

ya por tal suceso, pero en el caso concreto, no hay esa prueba contundente 

contra el cabo MONTOYA, en que persisten las dudas anotadas y sobre las 

cuales no queda otra salida jurídica que la de dar aplicación del principio 

universal del in dubio pro reo, de que trata el artículo 7º del Código de 

Procedimiento Penal, por el cual debe ser absuelto (Tribunal Superior del 

Distrito de Villavicencio, 2010, Radicación núm. 50001-31-07-0003-2006-

00037-01, MP. J Trejos). 

 

Sin embargo, el análisis realizado por la Corte Suprema de Justicia, advierte que 

las reflexiones del Tribunal pierden de vista el aspecto relevante sobre el cual se 

funda, en estos sucesos, la imputación jurídica a los miembros de la fuerza 

pública, de los resultados antijurídicos ocasionados por grupos irregulares, es 



decir, la posición de garante incluida en sus funciones; afirmación que realiza con 

fundamento en lo expuesto por la Corte Constitucional al revisar una sentencia de 

tutela, originada en los hechos que se han expuesto: 

 

b) El Estado puede ser garante (competencia institucional) cuando se trata 

de ciertos deberes irrenunciables en un Estado Social y Democrático de 

Derecho. Por ejemplo, es irrenunciable la protección de la vida e integridad 

de todos los habitantes del territorio y la defensa de la seguridad interior y 

exterior de la nación. Como el estado no puede responder directamente en el 

campo penal, el juicio recae en el titular de la función correspondiente. Por 

ende, para que el miembro de la fuerza pública sea garante, se requiere que 

en concreto recaiga dentro de su ámbito de competencia (material, funcional 

y territorial) el deber específico de proteger los derechos constitucionales de 

los ciudadanos de la República. En consecuencia, si un miembro de la fuerza 

pública que tiene dentro de su ámbito de responsabilidad el deber de 

resguardar un sector de la población amenazada por grupos al margen de la 

ley, no inicia la acción de salvación cuando ostenta los medios materiales 

para hacerlo, se le imputan los resultados lesivos (las graves violaciones a 

los derechos humanos) que estos cometan en contra de los habitantes. 

c) La Constitución le ha asignado, tanto a las Fuerzas Militares como a la 

Policía Nacional, una posición de garante. El artículo 217 de la Carta, 

dispone que “Las Fuerzas Militares tendrán como finalidad primordial la 

defensa de la soberanía, la independencia, la integridad del territorio 

nacional y del orden constitucional (CConst, SU-1184 de 2001, MP. E. 

Montealegre). 

Entiende la Corte Constitucional entonces que, las Fuerzas Militares tienen el 

deber constitucional de garantizar que la soberanía y el orden constitucional no 

sean alterados o menoscabados, lo cual constituye el cumplimiento pleno de los 

principios, derechos y deberes consagrados en la Constitución (Constitución 



Nacional, art. 2) y la preservación del monopolio del uso de la fuerza y las 

armas en manos del Estado. Así, el artículo 217 superior, solamente precisa los 

ámbitos (o condiciones estructurales de seguridad) dentro de los cuales los 

miembros de la Fuerza Pública tienen el deber de cumplir con el mandato del 

artículo 2 de la Constitución, significando ello que las condiciones estructurales 

de seguridad, son tareas que le conciernen a las Fuerzas Militares y que 

constituyen un correlato del deber estatal de prevenir la guerra3, aseverándose 

que cuando la guerra es inevitable, el Estado tiene el deber de morigerar sus 

efectos4 frente a los asociados, evitando en la medida de lo posible, que sean 

víctimas del conflicto, a efectos de que puedan disfrutar de sus derechos. 

Reconoce el alto tribunal constitucional que las Fuerzas Militares y la Policía 

Nacional, tienen una posición de garante derivada de su obligación de cumplir 

deberes irrenunciables en un Estado Social de Derecho como garantizar el 

orden constitucional, lo cual comprende no solo la preservación de la estructura 

democrática del país, sino que además hace referencia a la participación activa 

y eficaz en la defensa de los derechos constitucionales de los asociados contra 

las violaciones a los mismos por los particulares(Constitución Nacional, art. 

209), lo cual no se limita a la abstención estatal en violarlos sino que comporta 

además el enfrentar a los agresores de tales derechos.   

                                                           
3Sentencia C-328 de 2000 M.P. Eduardo Cifuentes Muñoz: 

“Así las cosas, resulta de la Protección de la Paz (C.P. art. 22) un derecho a prevenir la 

guerra. A todos los colombianos les asiste el derecho a intentar, por distintos medios, 

todos ellos no violentos, que la guerra no sea una realidad. Sin embargo, este derecho a 

prevenir la guerra debe ser encauzado y organizado. De ahí que, en tanto que 

representante legítimo de los intereses de los colombianos y custodio de los derechos de 

todos los residentes, al Estado colombiano le corresponda el deber fundamental de 

prevención de la guerra.” 

4“9. Ahora bien, el principio de dignidad humana y el derecho a la paz no sólo imponen el deber de 

prevenir la guerra sino que, en caso de un conflicto inevitable, obligan al Estado a morigerar sus 

efectos. Así como no toda guerra es legítima, no todo medio utilizado puede admitirse como 

legítimo.  La humanización de la guerra, lo ha señalado la Corte, constituye una proyección del 

derecho a la paz” 



La necesidad de asegurar, más allá de la norma, la eficacia de los derechos, es 

la justificación de la existencia de Fuerzas Armadas, resultando de ello que, el 

uso de la fuerza es obligatoria conforme al ordenamiento jurídico, 

caracterizándose su uso por los principios de proporcionalidad y necesidad 

frente a quienes no tienen intención de respetar los derechos de las personas y 

no están dispuestas a cumplir el mandato normativo; uso 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 utilización los derechos. 

Así las cosas, frente a las agrupaciones armadas –guerrilla o paramilitares, las 

Fuerzas Militares tienen una función de garante del orden constitucional, el cual 

se ve desdibujado por el mero hecho de que tales personas se arroguen la 

potestad de utilizar la fuerza y las armas, en claro detrimento del principio 

básico del ordenamiento conforme al cual el Estado ejerce monopolio en el uso 

de la fuerza y las armas (CConst, C-1145 de 2000, MP. E. Montealegre). 

 

En Sentencia C-328 de 2000, el Tribunal Constitucional agrego que, la existencia 

de esa posición de garante significa que el título de imputación se hace por el 

delito de lesa humanidad, o en general por las graves violaciones a los derechos 

humanos, sin importar la forma de intervención en el delito (autoría o 

participación), o el grado de ejecución del mismo (tentativa o consumación) o la 

atribución subjetiva (dolo o imprudencia). Las estructuras internas de la imputación 

no modifican la naturaleza del delito realizado; estas no cambian porque el 

interviniente (para el caso, quien omite) se limite a facilitar la comisión de un hecho 

principal, o porque no se alcance  la consumación del hecho. 

 

En efecto: 

a) El autor y el participe intervienen en un hecho único, porque el 

destinatario de la imputación es el colectivo que lo realiza; el cómplice 



y el determinador no realizan un injusto autónomo, porque el delito 

efectuado les pertenece a todos en conjunto, por tanto, la diferencia 

entre autoría y participación es cuantitativa y no cualitativa (Heiko, 

1995, p. 39). 

b) En la tentativa por omisión, el injusto del hecho sólo se diferencia de 

la consumación cuantitativamente por el grado de desarrollo de la 

infracción de la norma porque también exige los elementos de la 

imputación del delito consumado: la creación del riesgo jurídicamente 

desaprobado y la realización del riesgo (CConst, SU-1184 de 2001, 

MP. E. Montealegre). 

c) El conocimiento del riesgo (que sirve para deslindar el dolo de la 

imprudencia) no modifica la naturaleza de la conducta realizada (la 

grave violación a los Derechos Humanos). 

 

Para la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, estos aspectos aparecen 

debidamente acreditados en el proceso, conforme el análisis abordado por el Juez 

de primera instancia, quien puntualizó que el grupo de paramilitares que arribó al 

aeropuerto de San José del Guaviare no tuvo inconveniente alguno para 

desembarcar y retirarse de dicho terminal, situación que consideró anómala si se 

tiene en cuenta que ese establecimiento era controlado militarmente por orgánicos 

del Batallón núm. 19 Joaquín París,  

 

(…) luego resulta absolutamente cuestionable y censurable la actividad o 

mejor la inactividad de los miembros de la Fuerza Pública que tenían como 

función vigilar el ingreso y egreso de personal y elementos a esa terminal, 

lo cual constituía uno de los mecanismos  a través de los cuales se 

propendía brindar seguridad a la comunidad de esa región, que 

históricamente ha sido catalogada como una zona de conflicto y que de 

hecho lo es, por la infortunada presencia de grupos al margen de la ley, 

amén de las actividades de narcotráfico que allí se realizan. Bajo esa 



perspectiva, lógico resulta cuestionar cómo en un sitio custodiado por 

miembros de la fuerza pública del Estado, se viniera a dar una situación tan 

particular como esa, interrogante que en últimas se viene a dilucidar al 

concluirse que necesariamente hubo intervención de los servidores, al 

asumir una actitud omisiva frente a sus deberes (CSJ, 2011, Radicación 

núm.34.864, MP. J. Bustos). 

 

El día de la llegada del comando paramilitar, dice el fallo de primera instancia, la 

seguridad del aeropuerto correspondía a una escuadra comandada por el 

Sargento Segundo José Urueña Díaz, “… como subalterno del mismo se 

encontraba el Cabo Primero LEONARDO MONTOYA RUBIANO, quien era el 

encargado de requisar a los pasajeros que entraban y salían del aeropuerto, lo 

mismo que de firmar algunas planillas, que previamente eran elaboradas por 

soldados bachilleres; así mismo MONTOYA RUBIANO debía registrar los aviones 

que entraban y salían del aeropuerto”, situación que estableció con las 

declaraciones del Cabo Segundo Dolcey San Juan Rosales, el Sargento Segundo 

José Miller Urueña Díaz, el soldado Sergio Acosta Martínez y las propias 

declaraciones del procesado, ignoradas o no atendidas en su verdadero contenido 

por el Tribunal. 

 

Es así como con fundamento en estas pruebas, el juzgador de primera instancia 

consideró inaceptable que el procesado, si bien reconoció haberse percatado de la 

llegada de los aviones, se empeñara en sostener que no se registró tal novedad 

porque, según le dijo uno de sus subalternos y uno de los pilotos, se trataba de 

aviones en tránsito, sin descenso de pasajeros, lo cual eximía de la anotación. 

Pero, además, en forma contradictoria, manifestó en una de sus varias 

declaraciones, que no advirtió movimiento de personal en las aeronaves, ya que 

su superior José Miller Urueña, le había ordenado que revisara la pista y cumplía 

esa labor cuando los aviones estaban en tierra. No obstante, puntualizó el a quo 

“Al cotejar los primeros relatos, se puede apreciar que en ningún momento el 



suboficial afirma que hubiese recibido una orden de esa naturaleza, luego frente a 

ese cambio de su versión, forzoso resulta concluir que el incriminado falta a la 

verdad, queriendo con ello ocultar la realidad de lo acontecido” (Tribunal Superior 

del Distrito de Villavicencio, 2010, Radicación núm. 50001-31-07-0003-2006-

00037-01, MP. J Trejos). 

 

Tampoco indicó estimable el juez de instancia la explicación que dio el procesado 

acerca de la omisión de las anotaciones, pues sostuvo que esa no era una función 

suya, afirmación que se torna inaceptable, pues si bien es cierto “… se entiende 

que físicamente esa labor la adelantaban soldados bachilleres, la misma estaba 

coordinada por el comandante de la escuadra encargada de la seguridad del 

aeropuerto, labor que para el día de los hechos era desempeñada por MONTOYA 

RUBIANO” (Tribunal Superior del Distrito de Villavicencio, 2010, Radicación núm. 

50001-31-07-0003-2006-00037-01, MP. J Trejos). 

 

Además de insistir en que no tuvo conocimiento de lo que pasaba con los aviones, 

afirmó que su superior tampoco le ordenó la revisión de las naves y el registro de 

los pasajeros que se transportaban en aquellas, manifestación que el sentenciador 

consideró igualmente ilógica, teniendo en cuenta que esa era una de sus 

funciones, conforme lo indicado en su primera declaración, cuando explicó el 

procedimiento rutinario que se adelantaba con los pasajeros que llegaban y salían 

del terminal. 

 

Con base en lo anterior, el juzgador concluyó que la responsabilidad del 

procesado se deriva de la omisión en el cumplimiento de sus deberes, dado que al 

estar encargado de la seguridad del terminal aéreo y dejar de cumplir con lo que le 

correspondía, allanó el camino para que los integrantes de las autodefensas de 

Córdoba y Urabá, pudieran iniciar todo el itinerario que los conduciría vía terrestre 

y posteriormente fluvial, hasta las poblaciones de Mapiripán y La Cooperativa, en 



donde en últimas se presentaron los macabros hechos que dieron génesis a esta 

actuación. 

 

Así, en el radicado 25889 (26-04-07) en el que se resolvió el recurso extraordinario 

de casación interpuesto en nombre del señor José Miller Urueña Díaz, la Sala 

puntualizó lo que ahora reitera predicable del procesado Montoya Rubiano: 

 

“como comandante de la unidad militar que prestaba servicios de vigilancia 

en el aeropuerto de San José del Guaviare, omitió cualquier control sobre el 

arribo de las dos aeronaves que transportaba a los paramilitares y la carga 

pesada, permitiendo que entraran a la pista de aterrizaje los camiones en los 

cuales se transportaron hasta el lugar de encuentro con otros paramilitares, y 

que salieran del terminal aéreo sin que fueran requeridos para el registro 

correspondiente. Sólo de esta manera el grupo de paramilitares que arribó al 

aeropuerto en cuestión pudo llegar hasta la población que había sido 

declarada como objetivo militar por el líder de la organización criminal (CSJ, 

2007, Radicación núm. 25.889, MP. S. Espinoza). 

 

Véase cómo esa cooperación del procesado se corresponde íntegramente 

con los elementos de la coautoría impropia, que de acuerdo con reiterada 

jurisprudencia de la Sala, se predica cuando plurales personas son gregarias 

por voluntad propia de la misma causa al margen de la ley, comparten 

conscientemente los fines ilícitos propuestos y están de acuerdo con los 

medios delictivos para lograrlos, de modo que cooperan poniendo todo de su 

parte para alcanzar esos cometidos, realizando cada uno las tareas que le 

corresponden, coordinadas por quienes desempeñen a su vez el rol de 

liderazgo (CSJ, 2007, Radicación núm. 23.825, MP. J. Zapata). 

 



Concluyendo desde luego que, los militares en este caso, coparticiparon en 

calidad de coautores por acción al incumplir con sus deberes, pues al permitir el 

paso de los paramilitares en la forma en que lo hicieron, colaboraron 

materialmente con la ejecución de la acción criminal de acuerdo al rol que cada 

uno desempeñaba, en lo que se percibe como una división de un trabajo criminal 

planificado y acordado desde el inicio, pues de no ser por esa cooperación, nunca 

se habría logrado el arribo del grupo criminal a la población de Mapiripán y menos 

su sometimiento en la forma como ocurrió.  

 

En el caso particular del suboficial del Ejército Leonardo Montoya Rubiano, su 

participación surge evidente, pues siendo el encargado de la seguridad del 

aeropuerto, al mando de 12 hombres con preparación militar, resulta inaceptable 

que no hubiera advertido lo que para el personal no uniformado, fue inocultable: el 

desembarco de un grupo de civiles con abundante y notorio cargamento en dos 

aviones no militares; hecho del cual dio cuenta el controlador del aeropuerto 

Mauricio Becerra Pérez, y el piloto de una de las naves, Juan Manuel Ortiz, quien 

admitió que estando en la plataforma se acercó un camión, en reversa, contra la 

puerta del avión y tres personas que venían en el automotor, procedieron a bajar 

la carga. 

 

De manera que deviene insostenible la versión del procesado de no haber 

advertido la grave situación que se presentaba en la terminal aérea a su cargo, y 

que no hubiere desplegado la más mínima acción destinada a contener el accionar 

de los miembros del grupo paramilitar, que días después arremetieron contra una 

población inerme. 

 

Conclusión  

La posición de garante en los miembros de las Fuerzas Militares tiene su 

fundamento en la Constitución Política colombiana, y se concibe como un deber 



abstracto de salvaguardar los bienes jurídicos de la población civil cuando estos 

se ven en inminente peligro; y es en el momento en que deciden no actuar o 

actuar negligentemente que la figura se quebrantada por parte de los miembros de 

las Fuerzas Militares. En el caso del Mayor Hernán Orozco se entiende una 

aplicación precisa de la figura de la posición de garante, pues para fundamentar 

los fallos se tuvo en cuenta la competencia funcional que él tenía para 

salvaguardar la población civil del municipio de Mapiripán de la incursión 

paramilitar que ahí se registró y la preferencia que tuvo por no actuar. (J. Vargas 

Lancheros) 

En este caso en particular no se puede hablar de la existencia de responsabilidad 

penal por el acto de un tercero, ya que la concepción de la figura no apunta a 

endilgar este tipo de responsabilidad, y su configuración se da en los delitos de 

comisión por omisión u omisión impropia, por ende las personas que quebrantan 

su posición de garante respecto de bienes jurídicos tutelados por el código penal 

finalmente resultan respondiendo por actos propios, y no por un hecho ajeno como 

a priori parecía en el caso de la masacre de Mapiripán. 

Sin embargo, dicha dogmática penal analizada no pudo haberse presentado en el 

caso del señor Leonardo Montoya, toda vez que se presentan dos escenarios a 

resaltar: de un lado, la omisión descrita por la justicia cometida por Montoya en 

concepto de quien escribe estas líneas, no tuvo la suficiente relevancia como para 

haber provocado la masacre; y de otro, la omisión del suboficial del Ejército 

Nacional no pudo haber impedido la ocurrencia de los hechos pues aun cuando 

este hubiese informado de lo visto por él, los superiores, quienes también fueron 

condenados judicialmente, no hubieran impedido la ocurrencia de la atrocidad 

descrita por cuanto las autodefensas actuaron con total aquiescencia suya, es 

decir, de nada hubiese servido que el entonces Cabo Segundo Montoya se 

hubiera apartado de dicha situación. 

En este orden de ideas y luego de lo advertido hasta aquí, se tiene que en una 

grave violación a los derechos fundamentales, la conducta del garante que 



interviene activamente en la toma de una población, es similar a la de aquel que 

no presta la seguridad para que los habitantes queden en una absoluta 

indefensión, quedando establecido que en virtud del principio de igualdad, cuando 

la acción y la omisión son estructural y axiológicamente idénticas, las 

consecuencias deben ser análogas: Si la conducta activa es ajena al servicio, 

también deberá serlo el comportamiento omisivo (CConst, SU-1184 de 2001, MP. 

E. Montealegre); aspecto que aunque dogmáticamente es claro, en el caso 

particular que se analiza, no se aplicó en debida forma, pues el actuar del señor 

Montoya no fue activo ni significativo en la comisión del hecho delictual.   

Un miembro de la Fuerza Pública puede ser garante cuando se presenten los 

fundamentos de la responsabilidad anteriormente referenciados, creación de 

riesgos para bienes jurídicos o surgimiento de deberes por la vinculación a una 

institución estatal. Las Fuerzas Militares tienen la obligación absoluta de impedir el 

desconocimiento del derecho internacional humanitario (restricción absoluta aun 

frente a los estados de excepción según lo dispone el artículo 214 de la 

Constitución) y los derechos que, conforme a los tratados internacionales 

ratificados por Colombia, no pueden ser suspendidos durante tales estados, por 

tanto, permitir que ocurran, ya sea porque activamente intervienen en ellas o 

porque omiten el deber estatal de proteger a los asociados en sus derechos, 

constituye una flagrante violación a la posición de garante de las condiciones 

mínimas y básicas de la organización social y, por lo mismo, nunca podrán 

considerarse como un acto relacionado con el servicio (CConst, SU-1184 de 2001, 

MP. E. Montealegre); lo cual es del todo reprochable en el caso particular, pues se 

aplicó la figura de forma rigurosa, motivo por el cual no se indagó afondo sobre la 

participación real del suboficial del Ejército Nacional, pues de haber sido así, la 

Sala Penal de la Honorable Corte Suprema de Justicia, hubiese absuelto al 

recurrente. 

En suma, desde el punto de vista estrictamente constitucional, resulta claro que 

las Fuerzas Militares ocupan una posición de garante para el respeto de los 



derechos fundamentales de los colombianos. La existencia de esa posición de 

garante significa que el título de imputación se hace por el delito de lesa 

humanidad, o en general por las graves violaciones a los derechos humanos, sin 

importar la forma de intervención en el delito (autoría o participación), o el grado 

de ejecución del mismo (tentativa o consumación) o la atribución subjetiva (dolo o 

imprudencia). 

Las estructuras internas de la imputación no modifican la naturaleza del delito 

realizado; estas no cambian porque el interviniente (quien omite) se limite a 

facilitar la comisión de un hecho principal, o porque no se alcance  la consumación 

del hecho. 

Finalmente, se tiene del análisis desarrollado que, la omisión impropia para las 

autoridades judiciales escapa de la órbita misional de la Fuerza Pública toda vez 

que vulnera los derechos fundamentales del conglomerado social.  

La propuesta personal que presento en esta reflexión de la figura de la comisión 

por omisión, aunque muy pretensiosa, porque sería ir contra todo un sistema, no 

es del todo exagerada y es la exigibilidad de un análisis probatorio individual del 

miembro de la fuerza pública donde se tenga en cuenta los elementos del delito: 

La tipicidad, antijuricidad y culpabilidad y especialmente este último donde 

retomando el caso de Mapiripan y la actuación del cabo Leonardo Montoya, el 

estudio de la culpabilidad tiene un significado especial y más cuando se es 

miembro activo de la fuerza pública, teniendo en cuenta las circunstancias de 

tiempo, modo y lugar en que generalmente se ejecutan las operaciones militares, 

las que exigen conocimiento y dominio de las causales de ausencia de 

responsabilidad que contiene el artículo 32 del código penal vigente y sin lugar a 

dudas, aquellas que son más afines a la justificación de las acciones militares en 

defensa del estado.(Vargas,2014). 

 

Lo anterior se desprende que en Colombia han adoptado esta posición doctrinal y 

jurisprudencial, en lo personal de corte peligrosista y poco garantista de acuerdo a 



los principios constitucionales y  más aun con el principio de legalidad, porque una 

vez se verifica  la posición de garante inmediatamente se estructura la 

responsabilidad sin mediar un análisis contextual, en el caso de la fuerza pública 

de medios y de posición geográfica para impedir un resultado, se debe analizar la 

figura de la omisión impropia dentro del contexto del conflicto armado interno y los 

medios y métodos utilizados por los grupos al margen de la ley que impiden en 

ocasiones la pronta reacción y respuesta por parte de los organismos de 

seguridad del estado para salvaguardar y proteger a la población civil y un ejemplo 

claro es evaluar la decisión de un comandante de una tropa que se encuentra ante 

varios ataques de grupos al margen de la ley simultáneos en varias poblaciones, 

pero solo se tiene capacidad para atender solo una. 

 Este debate probatorio que los defensores de militares y policías hacen en los 

estrados judiciales se debe enriquecer teniendo en cuenta las fuentes de la 

posición de garante, es decir que sea cierta, concreta y preexistente al momento 

que debió tener lugar la acción omitida, en relación con el principio de legalidad, 

así mismo la dogmática jurídica, una exposición amplia de los elementos del delito 

en especial el dolo y aquellos principios legales y constitucionales que garanticen 

una imputación acorde al grado de participación.  

En cuanto al grado de participación en la omisión impropia o comisión por omisión, 

no es tema fácil de abordar incluso para aquellos que tienen formación jurídica, y 

lo señalo especialmente por el muy mencionado cabo ® Leonardo Montoya, a 

quien conozco personalmente y después de varios años pagando su condena, aun 

se pregunta porque debe pagar incluso con una pena más alta que los 

paramilitares directamente responsables, por un crimen donde el no estuvo 

presente ni disparo su arma. 
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