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RESUMEN

Este trabajo plantea un analisis juridico de los llamados comunmente “falsos
positivos” el cual, subyace de una problematica social en nuestro pais, que
transciende y afecta a diversos sectores de las sociedad, desde los estratos mas
bajos, hasta los mas altos escafos de la elite colombiana; ya que estos sucesos que
sacudieron a Colombia en la década del 2000 involucran a miembros del Ejército de
Colombia con el asesinato de civiles inocentes para hacerlos pasar como guerrilleros
muertos en combate dentro del marco del conflicto armado que vive el pais. Estos
asesinatos tienen como objetivo presentar resultados por parte de las brigadas de
combate. A estos casos se les conoce en el Derecho Internacional
Humanitario como ejecuciones extrajudiciales y en el Derecho Penal Colombiano

como homicidios en persona protegida.

Esta tematica, sin duda atafie a un sin numero de cuestiones, por consiguiente, el
presente ensayo se centra exclusivamente en establecer el alcance juridico de los
hechos conocidos como falsos positivos frente al Derecho Internacional Humanitario,

la Justicia Penal Militar y la Justicia Transicional.

Pretende determinar qué jurisdiccidon tiene la competencia para conocer de los
asuntos de los militares que incurran en el delito aludido, si con justicia ordinaria (del
cual actualmente se estan llevando varios procesos), la justicia penal militar (que ya
con su nueva reforma en proceso excluye el conocimiento de los falsos positivos) o
bajo la justicia transicional (dependiendo de cada caso en particular y su relaciéon con

el conflicto)

En este sentido, se iniciara estudiando los antecedentes, la definiciéon y el marco
juridico de los falsos positivos dentro de la justicia penal militar, la justicia ordinaria y
la justicia transicional, teniendo en cuenta el derecho internacional humanitario en

cada una de estas jurisdicciones.

Consecuentemente, se procede a examinar tres procesos de paz finalizados, que se
llevaron a cabo en otros paises latinoamericanos, los cuales, conciernen crimenes de
Estado dentro del conflicto armado, con el proposito de identificar cuales fueron los
mecanismos mas eficaces, a la hora de tipificar y cuantificar una pena para estos

delitos.
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Igualmente se plantean las diferentes posiciones jurisprudenciales y doctrinarias, que

se manifiestan en este caso.

Para finalmente concluir, cudl seria la jurisdiccion mas apropiada para establecer la

pena punitiva de los delitos de falsos positivos, ante un eventual conflicto.

PALABRAS CLAVE: Falsos Positivos, Justicia Transicional, Derecho Internacional

Humanitario, Justicia Penal Militar.

INTRODUCCION

A lo largo del conflicto armado interno, las fuerzas militares colombianas han
confrontado acusaciones de graves violaciones de derechos humanos formalmente
con el origen de los grupos guerrilleros en 1964, las Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia (FARC) y el Ejército de Liberacion Nacional (ELN). En
la década de los ochenta, aumentaron las denuncias contra la fuerza publica por
violaciones a derechos humanos que incluian la comision de detenciones arbitrarias,

ejecuciones extrajudiciales y tortura. (CIDH, 1993).

Ahora bien, el delito de “falso positivo” no esta contemplado en el ordenamiento penal
colombiano ni en ningan otro tipo de legislacion, teniendo en cuenta que,
semanticamente es una contradiccion. La palabra positivo no es utilizada por las
fuerzas armadas como vocablo para presentar resultados de sus actividades. En
cambio, la Policia Nacional la utiliza para aducir un éxito en algun operativo y el
Ejército utiliza la palabra operacion para definir cualquier acto militar de captura,
rescate, entre otros, y le precede el sustantivo calificativo de exitosa o fallida,
dependiendo de los resultados. Partiendo de este supuesto, no se podria condenar

a un miembro de las fuerzas armadas por el delito de ‘falso positivo’.

En el Derecho Internacional Humanitario se conoce como ejecucion extrajudicial, y en
el Derecho Penal Colombiano esta contemplado en el capitulo Ill, como homicidios

en persona protegida. (Guerra y Fernandez, 2009).



Una ejecucion extrajudicial o extralegal es, segun el derecho internacional
humanitario, un caso de violacion a los derechos humanos que consiste en el
homicidio de manera deliberada de una persona por parte de un servidor publico que
se apoya en la potestad de un Estado para justificar el crimen. Las ejecuciones
extrajudiciales estaban relacionadas a muertes a consecuencia de la tortura y por
omision de auxilio o atencion médica, en casos de que algun detenido padeciese una
enfermedad grave o terminal, bajo el pretexto de que los mismos estaban condenados
a morir. (MEVES). Este término tuvo gran interés por parte del DIH debido a las
denuncias presentadas por organizaciones sociales, defensoras de Derechos

Humanos, de las familias de las victimas y de la prensa regional y nacional.

Los congresistas decidieron incorporar en la legislacion colombiana el delito de

“homicidio en persona protegida” y definieron la conducta de la siguiente forma:

“El agente del Estado que en ejercicio de sus funciones matare a una persona fuera
de combate incurrira en prision de 30 a 50 afios de carcel. Y se entendera como “fuera
de combate toda persona que esté en poder del agente del Estado, esté inconsciente,
ha naufragado, esté herida o enferma, y no pueda por ello defenderse. También la
persona que se haya rendido y haya dejado las armas”. También se tipifica como
‘ejecucion extrajudicial’ la accion en que un agente del Estado ponga a una persona
civil en absoluta indefension. (ONU, 2014).

Las ejecuciones extrajudiciales ya eran un problema importante antes de 2000: 634
de esas ejecuciones adjudicadas a las Fuerzas Armadas de Colombia entre 1994 y

1999 han sido documentadas.?

Sin embargo, el escandalo alcanzo furor en el 2008, cuando Luis Fernando Escobar
Franco que en ese entonces personero de Soacha denuncio la aparicién de los
cadaveres de 19 jovenes que habian desaparecido en el municipio de Soacha, vecino
a Bogota y de la localidad de Ciudad Bolivar al suroccidente de la ciudad y que
aparecian como bajas del ejército en Norte de Santander. Posteriormente se
manifestaron otros casos en Antioquia, Boyaca, Huila, Valle y Sucre. (INFORME DE
MISION, 2010).

! Datos de la Fiscalia General de la Nacién y el Observatorio de Derechos Humanos de la CCEEU
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Inmediatamente fueron destituidos varios oficiales y suboficiales del ejército, no
obstante, el hecho mas significativo fue la renuncia del comandante de las Fuerzas
Armadas, el General Mario Montoya, posteriormente nombrado el Embajador
en Republica Dominicana.

A pesar que la violencia politica ha perdurado por muchas décadas, se percibe un
gran ascenso de casos relacionados con el inicio de la politica de Seguridad
Democratica? llevada a cabo por el ex Presidente Alvaro Uribe, en el cual, se
presentaron numerosas bajas de civiles reportados como si hubieran muerto en
combate denominados por los medios de comunicacién como falsos positivos,
muestra de esto es que para Octubre del 2009 la Fiscalia General de la Nacién tenia
bajo investigacion 946 casos relacionados con posibles "falsos positivos" y la
Procuraduria tenia a su vez 1043.

Existen diferentes posiciones con respecto a lo acaecido, las organizaciones
gubernamentales en el plano internacional, mientras que a nivel interno podemos
identificar las opiniones de los familiares de las victimas y de los propios militares que

incurrieron en las ejecuciones:

El 27 de mayo de 2010 Philip Alston, relator especial de la ONU para las ejecuciones
arbitrarias, en informe presentado tras su visita a Colombia, en junio de 2009,
denuncié que existe «un patron de ejecuciones extrajudiciales» y que la impunidad
abarca el 98.5% de los casos. El informe sefiala en varios apartados textualmente lo

siguiente:

“Estos hechos se produjeron porque las unidades militares se sintieron presionadas
para demostrar que su lucha contra las guerrillas tenia resultados positivos a través
del “numero de bajas” (Alston, 2010). Ademas de sentirse presionados y adquirir
buenos resultados hay que sumarle los diferentes incentivos que recibieron las

Fuerzas Militares, mediante el decreto 029 de 2005 de Ministerio de defensa.3

2Valor democrético en si mismo, como requisito cardinal para la vigencia real de las libertades y derechos, como una fuente
de recursos y como un derecho humano al que todos los ciudadanos deben tener acceso en igualdad de condiciones. (Uribe,
2014)

3 La directiva ministerial permanente 029 de 2005 fue expedida el 17 de noviembre de 2005 por el entonces ministro de
Defensa Camilo Ospina en la cual se fijaron criterios para el pago de recompensas por la captura o abatimiento en combate
de cabecillas de las organizaciones armadas al margen de la ley, material de guerra, intendencia o comunicaciones e
informacién sobre actividades relacionadas con el narcotrafico y pago de informacién que sirva de fundamento para la
continuacién de labores de inteligencia y posterior planeamiento de operaciones. (W Radio, 2008)
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Una de las declaraciones de los militares implicados referia asi: “Uno de los incentivos
gue nos otorgaban a los comandantes de contraguerrilla de cada batallén era una
licencia por todo el mes de diciembre a los pelotones que mas sumaran muertos en
el afio. O sea que si mi pelotén del Batallon Calibio era el que mas habia dado muertos
en el afio, yo y mi gente saliamos todo el mes de diciembre [...] También se dijo que
el soldado que mas diera bajas seria incentivado con enviarlo al Sinai 0 a un curso
fuera del pais”, relatd un militar para la Federacion Internacional de Derechos

Humanos.*

En mayo del 2015, se realizo el primer encuentro nacional de victimas de ejecuciones
extrajudiciales, el principal objetivo de estas 80 familias es que las muertes de sus
hijos, padres y hermanos no queden en la impunidad y que se aclare qué pasoé. Lo
cual no es nada facil si se tiene en cuenta que hay 5.700 denuncias, segun la
Coordinacion Colombia-Europa-Estados Unidos, y la Fiscalia adelanta 3.430

investigaciones por estos hechos.

Siete afios después de que se conocio la existencia de ‘falsos positivos’, y de que 27
altos militares fueron separados de las Fuerzas Armadas por haber permitido que
estos ocurrieran, apenas seis coroneles han sido condenados y a ningun general se

le han imputado cargos. (Semana, 2015)

Toda esta tematica se analizara con el propésito de esclarecer bajo que jurisdiccion
deben ser conocidos estos funestos acontecimientos, partiendo del hecho que
actualmente varios casos, como por ejemplo, el del Palacio de Justicia trascendido
en el aflo de 1980, seran nuevamente estudiados mediante una eventual justicia
transicional, ya que, segun el Fiscal Eduardo Montealegre durante los sucesos se
presentaron ejecuciones extrajudiciales y desapariciones forzadas que fueron
efectuadas en el ejercicio legitimo de la fuerza. Por consecuente, los militares que

hayan sido condenados o estén en actual proceso deben recibir beneficios juridicos.

Siguiendo estos lineamientos, la finalidad de este escrito, es principalmente
determinar cudl jurisdiccion (Justicia Penal Militar, Justicia Transicional o la Justicia
Ordinaria) debe tener la competencia para conocer de estos hechos que han

4 ‘Falsos positivos’ aumentaron mas del 150 % con Uribe. (Villa, Cardenas)



trascendiendo prolongadamente en nuestro pais y que definitivamente requieren de

un profundo analisis juridico.

ALCANCE JURIDICO DE LOS FALSOS POSITIVOS DENTRO DE LA JUSTICIA
PENAL MILITAR

Desde los comienzos de su vida republicana Colombia ha tenido un FPM, que define
los parametros para establecer la competencia de la jurisdiccién de la Justicia Penal
Ordinaria (JPO) y de la Justicia Penal Militar (JPM). (Lombana, 2006). En este sentido
la Fuerza Publica ha estado reglamentada por un marco juridico que constituye los
alcances del accionar del Ejército y la Policia, dentro de un conflicto armado interno

o fuera de este.

El propésito del Fuero Penal Militar es permitir que los miembros de la Fuerza publica
gue sean culpados de alguna infraccion, sean juzgados e investigados por jueces y
tribunales especializados segun lo estipulado por la Constitucion Politica y el Cédigo

Penal Militar.

En el afio 2014, durante el gobierno encabezado por Juan Manuel Santos y por el
Ministro de Defensa Juan Carlos Pinzon, se presentd una nueva propuesta para
modificar el fuero penal militar, que solo contenia dos articulos. El primero pretendia
modificar el articulo 221 de la Constitucién Politica del 91, delimitando el campo de
accioén de la justicia ordinaria y de la justicia penal militar en torno al juzgamiento de
infracciones y delitos eventualmente cometidos por miembros de la Fuerza Publica

en servicio. °

La modificacion que propone el proyecto de ley consta de la enumeracion de ciertos
delitos o infracciones al Derecho Internacional Humanitario (DIH) que no pueden ser
juzgados por la Justicia Penal Militar. El inciso segundo del articulo menciona “En
ningun caso la Justicia Penal Militar o Policial conocera de los crimenes de lesa
humanidad, ni de los delitos de genocidio, desaparicion forzada, ejecucion
extrajudicial, violencia sexual, tortura y desplazamiento forzado. Las infracciones al

Derecho Internacional Humanitario cometidas por miembros de la Fuerza Publica,

5 Proyecto de ley 022 de 2014 (Senado)



salvo los delitos anteriores, seran conocidas exclusivamente por las cortes marciales
o tribunales militares o policiales.” Ademas de lo anterior, la modificacién establece
gue la justicia penal militar deber ser totalmente independiente del mando de las
Fuerzas Armadas, y que en todos los casos los jueces que lleven procesos en contra
de miembros de la Fuerza Publica deberan conocer y tener en cuenta el DIH como
marco de evaluacidon de las acciones ocurridas en medio del conflicto. (La Nueva
Reforma Al Fuero Penal Militar, 2015)

Igualmente prevé la instauracion de una comisién mixta, con el fin de examinar los
casos en los que haya dudas sobre cudl de las jurisdicciones (militar u ordinaria) debe
investigar un caso. Finalmente incluye dos propuestas innovadoras, la primera, busca
la creacion de un fondo para financiar la defensa técnica de los miembros de la fuerza
publica y de esta forma acabar con la intermediacion de abogados defensores, y la
segunda indica que los militares detenidos preventivamente o condenados

permaneceran en centros de reclusion exclusivos para militares (Semana, 2013).

Esta reforma ha sido objeto de gran debate en los distintos sectores del pais debido
a la situacion coyuntural, es decir, las negociaciones del proceso de paz, paralelo al

extenso conflicto interno que agobia a nuestro pais desde la década de los cincuenta.

Especificamente con respecto a los “falsos positivos™ se ha considerado un posible
paso a la impunidad, ocasionando gran preocupacion tanto a nivel interno, como
internacional, a través de las ONGs extranjeras, quienes lo interpretan como una

formalizacién de privilegios para los militares.

Se escucharon voces como las de Human Rights Watch (HRW) quien le pidi6 al
Congreso de Colombia abstenerse de aprobar la reforma constitucional,
considerando que iba en contravia de los estandares de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y la Corte Constitucional. Para la ONG, la reforma abriria la
puerta para que los llamados ‘falsos positivos’ terminen siendo juzgados por la justicia

militar y no la ordinaria. (El tiempo, 2013). Sin embargo, el ministro saliente de

6 En Colombia se conoce como “Falsos Positivos” a las muertes de civiles inocentes ocasionadas por miembros de las
Armadas con el fin de hacerlos pasar por guerrilleros muertos en combate. El caso mas conocido es el de un grupo de
militares que presentd en Norte de Santander a 19 jovenes como guerrilleros dados de baja en medio del combate en 2008.
Posteriormente se establecid que las bajas correspondian a personas desaparecidas del municipio del Soacha y que
miembros del Ejército Nacional los habian asesinado con el objeto de recibir incentivos que ofrecia la institucién por cada
guerrillero muerto.



defensa, Juan Carlos Pinzén, apunté en el debate que la reforma no busca la
impunidad de los militares, sino una justicia mas especializada e independiente para

las Fuerzas Militares y de Policia.

Por su parte, el capitan Juan Alfonso Fierro Manrique, presidente de la Asociacion de
Veteranos de la Armada, afirma que los militares no son ni han sido actores del
conflicto armado, sino defensores de la legalidad y las instituciones y, por tanto,
merecedores de una instancia “idénea” que tome en cuenta los riesgos en los actos
dentro de las zonas de combate, refiriéndose al fuero penal militar. (Ronderos). Luego
de 48 afos de conflicto armado por primera vez se piensa establecer un marco
apropiado de delimitacion para el fuero militar dentro de un contexto de derecho
internacional humanitario. Existe tal inseguridad con relacién a las consecuencias
juridicas de la actuacién de las Fuerzas Armadas dentro de un ambiente de
conduccién de hostilidades, que ni legisladores, gobierno, abogados defensores,
jueces, fiscales, organizaciones no gubernamentales y periodistas, asi como buena
parte de la academia, tienen claro qué significa en Colombia la palabra fuero militar

en tiempo de guerra.

El ex presidente colombiano, Alvaro Uribe, demand6 "“justicia imparcial" para las
Fuerzas Militares y apost6 por una legislaciébn especial para su proteccion, al
respaldar al coronel en retiro Alfonso Plazas, condenado a 30 afios por la
desaparicion en 1985 de diez civiles en el Palacio de Justicia. "Lo Unico que
demandamos de la Justicia es justicia imparcial y oportuna frente a los abnegados
integrantes de las Fuerzas Armadas, que no pueden ser objeto de maltrato para
desviar los crimenes del terrorismo a lo largo de nuestra historia”, sefiald Uribe.
(Cronica del Quindio, 2015).

Expertos consideran que independientemente del reconocimiento del conflicto
armado interno del pais por parte del gobierno, los constantes enfrentamientos entre
las Fuerzas Armadas y la guerrilla de las FARC y otros grupos insurgentes han
generado una serie de muertes de civiles y acciones militares cuestionadas que no
pueden ignorarse. Por ello, se debe tener cuidado al relacionar una serie de delitos
con la existencia del conflicto armado, pues soldados y policias son entrenados para
proteger a la poblacion civil. En tal contexto, el debate sobre la competencia de la

JPM en este tipo de procesos no resulta menor. Para algunos de los asistentes, entre



ellos el Representante a la Camara Alfonso Prada, tanto en un contexto de conflicto
armado como en uno de posconflicto y paz, el FPM es fundamental. (Instituto Ciencia
Politica, 2012)

Tras aprobarse en el ultimo debate en la cAmara la reforma al Fuero Penal Militar, se
evidencian diversas posturas de congresistas de indole mas izquierdistas; El
representante Alirio Uribe del Polo Democratico dijo que “el Derecho Internacional
Humanitario tiene como fin la proteccion de los civiles, el principio de distincion entre
combatientes y no combatientes. Esto es absurdo e inconstitucional. Se hace con
doble intencion y es que en todo caso la justicia penal militar pueda conocer de delitos

gue tengan que ver con el DIH”.

La representante de la Alianza Verde, Angela Robledo afirmé que “ampliarle fuero es
inconstitucional. Vamos a demandarlo nuevamente porque aqui estan utilizando un
cbdigo que es para proteger a la poblacion civil para que proteja el proceso de
juzgamiento a la fuerza publica (...) consideramos que queda de nuevo abierta la
posibilidad de que las desapariciones extrajudiciales vuelvan a pasar”. (Blu Radio,
2015).

El Congreso colombiano aprob6 con amplia mayoria la reforma constitucional al Fuero
Penal Militar. Es asi como el documento que reformara la Constitucion Politica
quedara de la siguiente manera: “De las conductas punibles cometidas por los
miembros de la Fuerza Publica en servicio activo y en relacion con el mismo servicio
conoceran las Cortes marciales o Tribunales Militares con arreglo a las prescripciones
del Cédigo Penal Militar. Tales Cortes o Tribunales estaran integrados por miembros

de la Fuerza Publica en servicio activo o en retiro".

Afade el mismo texto: "en la investigacion y juzgamiento de las conductas punibles
de los miembros de la Fuerza Publica en relacion con un conflicto armado o un
enfrentamiento que reuna las condiciones objetivas del Derecho Internacional

Humanitario se aplicaran las normas y principios de éste". (El Universal, 2015)



ALCANCE JURIDICO DE LOS FALSOS POSITIVOS DENTRO DE LA JUSTICIA
ORDINARIA

No existe legalmente en Colombia el delito de “ejecucion extrajudicial”, por lo cual los
falsos positivos son investigados y juzgados ya sea como un “homicidio agravado” o
como un “homicidio en persona protegida, ante los jueces correspondientes, segun
los factores de competencia (territorio, materia o naturaleza, factor por conexividad y

factor subjetivo).

Actualmente existen 5.700 denuncias, segun la Coordinacién Colombia-Europa-
Estados Unidos, y la Fiscalia adelanta 3.430 investigaciones por estos hechos.
(Semana, 2015).

No obstante, se han presentado conflictos de competencia que son resueltos por el
consejo de la judicatura, hasta el momento, este ha fallado a favor de la justicia
ordinaria y no de la penal militar varios conflictos entre casos que se han instaurado
entre esas dos jurisdicciones por muertes en combate o fuera de este que no estaban
claras para que sea la justicia ordinaria la que establezca si pudieron presentarse
hechos que cabrian como falsos positivos. (RCN Radio, 2015)

Los falsos positivos basicamente ejecuciones extrajudiciales y asesinatos constituyen
graves violaciones de derechos humanos. Son ademdas graves violaciones del
derecho internacional humanitario aplicable en conflictos no internacionales y, como

tales, constituyen crimenes de guerra.

Cuando se comete como parte de un ataque generalizado y sistematico contra una
poblacién civil, el asesinato puede comportar un crimen de lesa humanidad.
Evidencias abundantes descriptas en este informe indican que numerosos incidentes
de falsos positivos constituyen crimenes de lesa humanidad. Colombia ha asumido
conforme al derecho internacional las obligaciones juridicas de investigar, juzgar y
sancionar a los responsables de graves violaciones de derechos humanos, crimenes

de guerra y delitos de lesa humanidad.

En 2012, Colombia promulgé el Marco Juridico para la Paz, una reforma
constitucional que posibilita la impunidad de atrocidades cometidas por guerrillas,
paramilitares y militares en caso de que se alcance un acuerdo de paz con las Fuerzas

Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC). La reforma habilita al Congreso a



limitar el juzgamiento de atrocidades a quienes se identifique como sus “maximos
responsables” y ofrecer inmunidad legal a todos los demas implicados; eximir a
crimenes de guerra de la posibilidad de investigacion penal cuando no se determine
que hayan sido sistematicos; y aplicar “penas alternativas” a todos los condenados.
(Human Rights Watch, 2015)

ALCANCE JURIDICO DE LOS FALSOS POSITIVOS DENTRO DEL DERECHO
INTERNACIONAL HUMANITARIO

En primer lugar definiremos el concepto, el derecho internacional humanitario (DIH)
es un conjunto de normas que, por razones humanitarias, trata de limitar los efectos
de los conflictos armados. Protege a las personas que no participan o que ya no
participan en los combates y limita los medios y métodos de hacer la guerra. El DIH
suele llamarse también "derecho de la guerra" y "derecho de los conflictos armados”.
El DIH se aplica en situaciones de conflicto armado. (Sexta Divisidon, Ejército Nacional

de Colombia)

Internamente la Constitucion de 1991 consagra en el articulo 93 que "los tratados y
convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos
humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el
orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta se interpretaran de
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por
Colombia".

Esta figura se conoce en derecho como el "blogue de constitucionalidad" y significa
que los tratados internacionales sobre derechos humanos y derecho internacional
humanitario que el pais ha suscrito son tan obligatorios como la misma Carta y que la
interpretacion autorizada de tales tratados debe servir como pauta de
constitucionalidad. Asi que las autoridades colombianas no sélo estan obligadas a
cumplir lo dispuesto por las leyes internas sino también a observar las decisiones
proferidas por 6érganos internacionales como el Comité de Derechos Humanos, la
Comision Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de

Derechos Humanos.



Ahora bien, por violacién de los derechos humanos debe entenderse toda accion u
omision que los servidores publicos o personas de condicion particular que obran bajo
la determinacion, con la ayuda o la aceptacion de agentes del Estado, vulneren o
amenacen de manera severa alguno de los derechos fundamentales consagrados en
instrumentos tales como la Convencion Americana de los Derechos Humanos o el

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Como crimen de guerra se entiende toda accién u omisién de las personas que
participan directamente en un conflicto armado y que ocasionen una infraccién grave
a los deberes asignados segun los Convenios de Ginebra. El articulo 3° comudn a los
cuatro Convenios de Ginebra y el articulo 4° del Protocolo Il Adicional prohiben a los
combatientes atentar contra la vida de las personas que no participan directamente o
gue hayan dejado de participar de las hostilidades. Es pertinente recordar que los
civiles forman parte de la "poblacién protegida” por el DIH y que el asesinato de
personas protegidas por quienes, dentro de un conflicto armado, participan directa o
activamente en las hostilidades, no sélo constituye una violacién de los derechos

humanos, sino que se inscribe en el renglén de los crimenes de guerra.

Para el caso que nos ocupa, es importante también recordar que los asesinatos
cometidos como parte de una ataque generalizado o sistematico contra la poblacion
civil y con conocimiento de dicho ataque, constituyen crimenes de lesa

humanidad, segun el articulo 7° del Estatuto de la Corte Penal Internacional.

Cuando un asesinato es cometido por agentes del Estado en contra de una persona
puesta en situacion de indefension o inferioridad se configura la ejecucion
extrajudicial, que también constituye un delito internacional: se trata de un homicidio
doloso realizado o admitido por individuos cuya ilegitima actuacion se apoya directa
o colateralmente en la potestad del Estado. La ejecucion extrajudicial es muy distinta
y mas grave que los homicidios cometidos por imprudencia, negligencia o violacion
de reglamento; y por supuesto es mas grave que las muertes causadas en legitima
defensa o en acciones de combate "en el marco de un conflicto armado o al hacer
uso racional, necesario y proporcionado de la fuerza, cumpliendo la responsabilidad

de hacer respetar la ley".



En los Principios Relativos a una Eficaz Prevencion e Investigacion de Ejecuciones
Extralegales, Arbitrarias y Sumarias, Naciones Unidas imputa a los gobiernos algunas
obligaciones, entre las que se cuentan: "prohibir por ley tales ejecuciones y velar por
gue ellas sean tipificadas como delitos en su derecho penal; evitarlas, asegurando un
control estricto de todos los funcionarios responsables de la captura, la detencion, el
arresto, la custodia o el encarcelamiento de las personas, y de todos los funcionarios
autorizados por la ley para usar la fuerza y las armas de fuego; prohibir a los
funcionarios superiores que den érdenes en que autoricen o inciten a otras personas
a llevar a cabo dichas ejecuciones (subrayado mio) y garantizar una proteccion eficaz,
judicial o de otro tipo, a las personas que estén en peligro de ejecucion extralegal,

arbitraria 0 sumaria, en particular aguéllas que reciban amenazas de muerte".

Verdad que al ratificar el Estatuto de la Corte Penal Internacional (CPI) en agosto de
2002, el Estado colombiano se acogi6 a la excepcion prevista en el articulo 124 para
sustraer de esa jurisdiccién los crimenes de guerra perpetrados por nacionales
colombianos o en territorio colombiano, hasta el afio 2009. Pero esto no desvirtia el
compromiso de investigar y castigar estos crimenes, que adquiri6 como firmante del
tratado Y en todo caso se cuenta con la Corte Interamericana de los Derechos
Humanos de San José de Costa Rica, con el Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas y otras instancias para las cuales los crimenes de guerra, los
genocidios y los crimenes de lesa humanidad son de competencia universal y no son

prescriptibles.

Y dadas algunas de las ya mencionadas declaraciones publicas de altos funcionarios
del Estado colombiano me parece sensato recordar también que, en todo caso, segun
el articulo 17 (2) (a) del Estatuto de Roma, el nuevo tribunal tiene competencia para
asumir casos de personas enjuiciadas dentro del pais cuando "la decision nacional
haya sido adoptada con el propdsito de sustraer a la persona de que se trate de su
responsabilidad penal por crimenes de competencia de la Corte". (Razén Publica,
2009)

FALSOS POSITIVOS EN LA JUSTICIA TRANSICIONAL



Se ha estudiado la posibilidad de que las “ejecuciones extrajudiciales” o los llamados
falsos positivos lleguen a ser incluidos por la Justicia Transicional que se les aplique
a la fuerza publica en el proceso de paz. Lo que ha suscitado en este tipo de justicia

como en las otras mencionadas anteriormente un fuerte debate.

Distintas fuentes oficiales y judiciales le confirmaron a EL TIEMPO que la discusién
se ha dado, pero que aun no es un hecho cierto que un paso de esta naturaleza se
vaya a dar. Aclararon que de aceptarse que los ‘falsos positivos’ estén en un modelo

de justicia transicional tendria que haber cércel, pero con una sentencia reducida.

Lo que se ha hablado hasta el momento sin que sea una decision oficial es que una
medida juridica alternativa en torno a una ejecucion extrajudicial dependeria de cada
caso en particular y de su relacion con el conflicto armado. Por ejemplo, no hay
claridad en torno a si casos como el de los 19 jévenes que en el 2008 fueron raptados
de Soacha (Cundinamarca) y posteriormente hallados asesinados en Ocafa (Norte
de Santander) y presentados por el Ejército como bajas de la guerrilla podrian o no

ser cobijados por este modelo.

Y es que tampoco es un tema sencillo. La intencion es que los uniformados también
puedan tener beneficios juridicos en un escenario de posconflicto, pero la posibilidad
de que un caso de un civil desarmado que fue presentado como una baja en combate

genera resistencia, incluso en sectores del mismo Gobierno. (El tiempo, 2015)
Distintas posturas

Este es un asunto que genera polémica y ya hay opiniones divididas. De hecho, hace
poco el ex presidente César Gaviria plante6 en EL TIEMPO la posibilidad de extender

la justicia transicional a distintos sectores para superar la guerra.

El representante del Polo Alirio Uribe no descarté su apoyo a una medida de esta
naturaleza, pero con ciertos parametros. “Un proceso de verdad podria dar lugar a
una justicia transicional que permita reducir las penas en estos casos, pero, ademas,

hay que dar garantia de no repeticion”, dijo.

En una orilla distinta se situo el copresidente de la Comisién de Paz del Senado Roy

Barreras, quien dijo que hara oposicién a una decision de este tipo, ya que a su juicio



haria inviable a la misma justicia transicional y golpearia el apoyo internacional que

tiene el proceso de paz.

“Cuando se especula con la justicia transicional, y de manera irresponsable, se cruzan
sus limites y se desvirtia. También se pone en riesgo a la justicia ordinaria y al Estado

de derecho”, precis6 Barreras.

El pais vivio un debate similar cuando se discutié la ampliacién del fuero penal militar,
gue por un error de tramite se cayo en la Corte Constitucional y ahora esta volviendo
a hacer transito en el Congreso. Organismos como las Naciones Unidas y Human
Rights Watch se opusieron a que las ejecuciones extrajudiciales salieran de la érbita

de la justicia ordinaria y pasaran a la penal militar.

Esto evidencia que en la comunidad internacional el tema que ahora se plantea podria

verse con bastante recelo.

El senador de ‘la U Armando Benedetti asegurd, citando esas posturas de
organismos internacionales, que “no es posible que el Estado combata asesinos

siendo asesino”, por lo que descarté apoyar una medida como la planteada.

Un punto intermedio lo propuso el ex ministro de Justicia Juan Carlos Esguerra, quien
dijo que la justicia transicional no puede utilizarse “para que haya menos justicia”.
Sefialé que una posibilidad seria darles tratamiento penal especial, pero bajo la érbita
de la jurisdiccién ordinaria. “Aplicar ventajas por cuenta del proceso de paz no tiene

sentido”, advirtio. “Ibid.”
TRES CASOS EN AMERICA LATINA

En América Latina, el aspecto de justicia ha obtenido una categoria particular, en el
sentido que las judicializaciones de casos relacionados a violaciones de derechos
humanos han tenido un gran avance en cuanto a los procesos de transicion
democraticamente, implementando mecanismos relacionados con la Justicia
Transicional, incluyendo procesos judiciales justos, comisiones de la verdad y planes
re reparacion. Las diferentes experiencias aportan una forma de afrontar las
situaciones, puesto que cada proceso de transicion requiere diversos tipos de

respuesta teniendo en cuenta el origen como tal del conflicto. (Pérez)



En Argentina, el presidente Raul Alfonsin llegd a una solucion politica que pretendid
conciliar dos tipos de intereses enfrentados. Por una parte, los requerimientos del
pueblo argentino y de algunos miembros de la comunidad internacional que buscaban
conocer toda la verdad y castigar a los responsables de las violaciones de los
derechos humanos y por la otra, los intereses de los mandos medios militares que
consideraban que su participacion en los hechos no era lo suficientemente grave para
hacerlos responsables. Alfonsin estaba siendo presionado para que se juzgara a los
criminales, entre otras, por el inusitado apoyo nacional e internacional que habian
recibido las madres de la Plaza de Mayo, quienes buscaban que les informaran el
paradero de sus hijos desaparecidos, y por la publicidad del informe "Nunca Mas"

sobre las violaciones de derechos humanos, dado por la Comisién Sabato’.

Como resultado del balance que hizo Alfonsin entre la necesidad de juzgar a los
criminales y la de garantizar que los mandos medios militares no se sublevaran,
después de la finalizacion de la etapa de juicios, no existe un consenso respecto del
éxito de las condenas a los militares que violaron los derechos humanos en Argentina.
Para algunos, los jueces fueron demasiado blandos en la imposicion de las penas y
no se condend a todos los responsables. Sin embargo, al menos todo el proceso
argentino permitié crear conciencia de la magnitud de las violaciones a los derechos
humanos durante la época de 1976 a 1982. (Rueda, 1998)

En el Salvador se cre6 una Comision ad hoc, estrictamente imparcial (integrada por
tres personas salvadorefias y por dos oficiales que sélo tendran acceso a las
deliberaciones) para la investigacién, evaluacion y depuracion de los oficiales que
hayan cometido violaciones de Derechos Humanos, teniendo en cuenta
antecedentes, competencia profesional y aptitud para desenvolverse en la nueva
realidad de paz. La Comision concentré sus investigaciones en un total de 200
soldados de la mas alta graduacion, como resultado 76 oficiales dejaron la institucion
mientras otros 26 fueron asignados a otras funciones. lgualmente, como la via para

dar respuesta al problema de la impunidad se cre6 una Comision de la Verdad,

7 La llamada Comisién Sabato, compuesta por un grupo de ciudadanos ilustres y presidida por el escritor
argentino Ernesto Sdbato, estaba encargada de investigar las violaciones de derecho humanos en Argentina,
durante la dictadura militar. Aun cuando su funcidn no era propiamente judicial, los resultados que obtuvieron
fueron utilizados por los fiscales y por los jueces que investigaron y juzgaron a los violadores de derechos
humanos.



encargada de investigar sobre la vinculacion de militares, e individuos en general, en

violaciones a los derechos humanos.

La Comisidn encontro que el ejército, las fuerzas de seguridad y los escuadrones de
la muerte eran responsables del 95% y el FMLN del 5% de los abusos contra los
derechos humanos, incluidas las masacres a gran escala, las ejecuciones sumarias,
las desapariciones y los secuestros. La resistencia de los militares cedié ante el
informe de la Comisidn de la Verdad, que encontro que las fuerzas armadas habian
sido las responsables de la mayoria de las violaciones contra los derechos humanos.
“La divulgacion de semejantes pruebas tan incriminatorias, junto con la presion
ejercida por el gobierno de Clinton, el secretario general de la ONU y el FMNL,
propinaron un severo golpe a la resistencia del Alto Mando. Anticipandose a su
destitucion forzada, los oficiales militares optaron por dejar que el presidente
negociara su retiro. La amnistia general, promulgada por la Asamblea Legislativa tan
solo dos dias después de la divulgacion del informe de la Comisién de la Verdad, les

garantizd que no se les someteria a un procesamiento judicial. (Garcia, 2014)

En lo referente al proceso de desmilitarizacién, se establece que cerca de la mitad de
los efectivos de la Fuerza Armada de El Salvador (FAES) fue desmovilizada, los
cuerpos de seguridad fueron disueltos y se creé la Policia Nacional Civil (PNC) como
remplazo de la cuestionada Policia Nacional que dependia de la FAES. La
desmilitarizacién también implico el fin de las empresas y agencias gubernamentales
gue generalmente estaban bajo la direccion de altos mandos militares. Las Fuerzas
Armadas en el proceso de paz llevado a cabo por El Salvador, fueron considerados
sujetos de indulto® en caso de haber cometido delitos de lesa humanidad en el marco

del conflicto.

En Guatemala, se cre6 la Comision de Esclarecimiento Histérico (CEH) “para el
conocimiento de la verdad histérica acerca del periodo del conflicto armado” pero no
hubo ningin mecanismo de depuracion del ejército. Ahora bien, un punto importante

dentro del Acuerdo fue la derogacion, desmovilizacion y desarme de los Comités

8 Indulto procede del latin indultus y refiere a la gracia que permite eximir a alguien de un castigo o modificar
una sancion. El término también se utiliza para nombrar al perdéon que puede otorgar un presidente o
mandatario para anular, reducir o cambiar un castigo.



Voluntarios de Defensa Civil y la disolucion de la Policia militar ambulante (PMA).
Para la reforma militar, debido al fracaso del referendo los cambios constitucionales,
tan importantes para la reformulacion de las instituciones, no pudieron implementarse.
Asi, el ejército conservo la funcion de garantizar la seguridad interna y defender el
honor de Guatemala; el fuero militar, constitucionalmente sancionado, siguié vigente.
La imposibilidad de reformar la constitucion de 1985, hecha a la medida de las fuerzas
armadas, constituyd el mayor obstaculo para el desarrollo de relaciones civico
militares democréticas en el marco del posconflicto. En un balance a los cambios en
las fuerzas armadas tras los acuerdos de paz hubo aplicacion de las medidas
respecto al tamafio de la tropa, al presupuesto, y sobre todo la disolucion de los
cuerpos paramilitares y la creacién del nuevo cuerpo de policia. Entre tanto, no hubo
cambios en la doctrina, en la educacion militar, ni en el area de inteligencia. (Garcia,
2014)

Respecto a estos casos, Hay que resaltar elementos positivos para incorporar al
proceso colombiano y otros que se aconseja no repetir. El embajador de Colombia
ante la Organizacion de Estados Americanos (OEA), Andrés Gonzélez Diaz,
respondio que las Fuerzas Armadas colombianas han tenido que afrontar problemas
muy diferentes al del resto de América Latina, como la pobreza o las guerrillas que

"creian que llegarian al poder por la violencia y no por el dialogo".

DIFERENTES POSICIONES JURISPRUDENCIALES Y DOCTRINARIAS

A continuacibn se estableceran las diferentes posiciones jurisprudenciales y
doctrinarias, acerca de las diferentes posturas relacionadas con el tema central del

presente escrito.

“La CIDH advirtié que las violaciones de derechos humanos cometidas por militares
deben de ser enjuiciadas por la Justicia ordinaria y no por tribunales castrenses, que,
segun sostienen diferentes organizaciones, dejarian impunes las ejecuciones
extrajudiciales.” (El Espectador, 2015). La iniciativa en brindarles seguridad juridica a
las fuerzas militares, ha sido fuertemente criticada por Organizaciones como es el
caso de Human Rights Watch (HRW), quien establece que los conocidos casos de

falsos positivos quedarian impunes en el pais.



“La reforma constitucional persiguen restarle el control de falsos positivos a la Fiscalia
para llevarselos a la justicia penal militar, lo cual garantiza la impunidad total”, recalco.
(El Espectador, 2014). Explic6 ademas que este delito pasaria a la justicia militar
como homicidios en persona protegida y homicidios agravados categorizados

legalmente por la fiscalia.

Es clave analizar, que la mayoria de posiciones que van en contra de estas
ejecuciones extrajudiciales o falsos positivos, de una y otra forma relacionan el tema
de la ‘reforma a la justicia militar’, argumentando que dicha iniciativa simplemente le
otorgaria a los miembros de la fuerza publica inmunidad favoreciendo directamente
a los principales implicados con estos delitos. Insiste a la comunidad internacional
que se pronuncien frente esta decision recalcando que “Hay varios informes de la
Comisién Interamericana, de Naciones Unidas, de Organizaciones No
gubernamentales, que le piden a Colombia no expedir leyes que violen el derecho
internacional, normas que no son convencionales, que violan la jurisprudencia en el
sentido en que las graves violaciones a los derechos humanos jamas pueden ser

competencia de la Justicia Penal Militar™

Como respuesta a este pronunciamiento, el ministerio de Defensa dio a conocer sus
argumentos refiriéndose que el proyecto de reforma del sistema de justicia penal
militar no es "un capricho" del Gobierno. "Este proyecto no responde a un capricho
del gobierno nacional; por el contrario, ha sido radicado con el fin de dar cumplimiento

a lo establecido por la Ley", sefiala Jorge Enrique Bedoyal®

Por otra parte diferentes fuentes del Ministerio de Defensa afirman que cada punto
pactado fue correctamente analizado y que no existe la intencion de beneficiar
aquellos que se encuentren implicados en crimenes, sino por el contrario se pretende
evitar cualquier tipo de injusticia contra la Fuerza publica encargadas de cumplir sus

respectivas misiones.

Con respecto a la reforma al fuero penal militar la Alta Comisionada de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos sefial6 en su mas reciente Informe Anual al

Consejo de Derechos Humanos que “la reforma constitucional para ampliar la

9 Alirio Uribe pide a Santos destituir a generales por beneficiarse de falsos positivos y retirar proyectos de ley
sobre ampliacidn de fuero militar. (Polo Democratico, 2014).
10 Viceministro para las Politicas y Asuntos Internacionales.



jurisdiccién de los tribunales militares vulnera la separacion basica entre los poderes
necesaria para la independencia del poder judicial” y agregd que “esta reforma
comprometeria gravemente los esfuerzos previos del Gobierno de Colombia para que
se investiguen debidamente las violaciones de los derechos humanos y se exijan
responsabilidades a sus autores” (OACNUDH, 2014).

La Comision Interamericana de Derechos Humanos, expresé su preocupacion pues
a su juicio la norma amplia el alcance a la jurisdiccion penal militar lo que podria
significar un gran retroceso en materia de derechos humanos, segun el organismo
internacional varias de las disposiciones aprobadas serian incompatibles con la
convencion interamericana sobre derechos humanos, otras dadas su caracter
ambiguo llevarian a una situacion de incertidumbre juridica, ademas advirtio que el
fuero penal militar podria ir en contra de los criterios interpretativos de la
jurisprudencia internacional lo que implicaria grandes riesgos en términos de

responsabilidad internacional del Estado Colombiano.

Segun fuentes ya son 17 organizaciones de derechos humanos estadounidenses,
europeas y entre otras quienes expresan su inquietud frente a los esfuerzos del
gobierno colombiano para aprobar en el congreso las leyes que amplian el llamado
fuero militar. “Wemos con profunda preocupacion los renovados esfuerzos legislativos
del gobierno colombiano que podrian negar la justicia por los abusos de derechos
humanos —incluyendo las ejecuciones extrajudiciales— cometidos por miembros de la
fuerza publica”, dicen las ONG entre las que figuran Amnistia Internacional, Wola, el
Centro Robert Kennedy para los Derechos Humanos y el Grupo de Trabajo para
Latino América. (El tiempo, 2014)

A continuacion se seguiran presentando las diferentes posiciones que afronta este
tema, en donde juristas expresan sus pertinentes criticas respecto a esta reforma;
considerandolo un tema trascendental en materia penal. (Extraido del Periddico virtual

ambito juridico)

En octubre del aflo pasado, los 11 titulares de mandatos de los procedimientos
especiales del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas manifestaron
gue, con la aprobacion de la reforma, existe un riesgo real de que se incumplan las
obligaciones de Colombia contraidas en el DIH y de derechos humanos, lo que
supondria un retroceso significativo en los esfuerzos realizados por el Estado “por



superar y prevenir la repeticion de las notorias violaciones a los derechos humanos
cometidas en el pasado, especialmente entre el 2003 y el 2008 por miembros de la

fuerza publica”.

Sobre la necesidad o no de reformar la Constitucion para fortalecer la JPM, algunas
de las voces criticas se inclinan ante un desarrollo legal y el incremento de la
capacitacion de los funcionarios judiciales como el camino que debid recorrer el

Legislativo.

Rodrigo Uprimny, director de justicia, considera que solo bastaba una reforma legal
que clarificara las reglas de combate y un programa de formacién especializado para
fiscales que investigan militares o policias por sus actuaciones en operaciones. Lo
gue si resultaba necesario, a juicio de Uprimny, era “una regla de competencia de

jueces y fiscales especializados, como los hay para otros delitos”.

Para Augusto |Ibafez, ex magistrado de la Sala Penal de la Corte Suprema, “la
diferencia entre la Constitucion de 1886 y la de 1991 en este tema es, precisamente,
el apoyar, el distinguir y el precisar el fuero militar. Por lo tanto, no era necesaria la
reforma constitucional, sino la adecuacién del procedimiento, por medio del Cédigo

Penal Militar”.

Por su parte, Ana Maria Ramos, coordinadora de proyectos de la Corporacion
Excelencia en la Justicia, considera que el objetivo perseguido se podria haber
conseguido con una mejor capacitacion de los operadores judiciales, sin necesidad
de alterar el texto constitucional.

Se puede observar las diferentes criticas que suscita este tema en los distintos
sectores del pais, desde las organizaciones que velan por la proteccion de los
derechos humanos, como en los distintos partidos politicos; quienes argumentan que
dicho proyecto presentaria vicios graves de impunidad frente a los falsos positivos y
destaca el riesgo que constituye esta reforma constitucional, que apunta a ampliar el
fuero penal militar a graves violaciones de derechos humanos e infracciones al
Derecho Internacional Humanitario. A partir de esto podemos afirmar que la

ampliacion del fuero militar tiene tantos defensores como detractores.

Dentro los defensores de establecer esa reforma constitucional, se destacan

miembros de la reserva militar y entidades conformadas por personas cercanas a



miembros de la fuerza publica. La defensa de la necesidad de una reforma
constitucional sobre este punto, la hicieron los miembros de la reserva militar y
entidades integradas por personas cercanas a miembros de la fuerza publica. Por una
parte respaldan este mecanismo con el argumento que deben ser juzgados por sus

pares como sucede en otros grupos jurisdiccionales, como el caso de los indigenas.

La directora ejecutiva de JPM del Ministerio de Defensa, Clara Cecilia Mosquera,
sustenta la necesidad de reformar el fuero penal militar especialmente el juzgamiento
de los miembros que la componen, concretando un desarrollo legislativo que ofrezca
tanto seguridad juridica como el establecimiento de competencias entre las

jurisdicciones penal y ordinaria y la militar.

El brigadier general (r) Jaime Ruiz Barrera, presidente de la Asociacion Colombiana
de Oficiales en Retiro de las FF MM (Acore), opina que, para los militares y para el
pais en general, "era el mejor de los caminos, ya que, en la préactica, el articulo 221
de la Constitucion no se estaba interpretando como corresponde”. (Ambito Juridico).
Cuestiona que ante el debilitamiento del fuero militar, las tropas se estaban viendo
afectos seriamente y era primordial fijar unos pardmetros eficientes de juzgamiento,

con el fin de recuperar el fuero como un derecho y una garantia institucional.

En sentido similar se pronuncié la organizacion Defensoria Militar (Demil). Al ser
consultada por este medio de comunicacion, la Demil preciso: "El articulo 221 era
claro y garantizaba el fuero militar". Pero ante los pronunciamientos de la Corte

Constitucional, "se imponia que se lo protegiera de esas interpretaciones”, agrego.

El académico Jean Carlo Mejia afirma que esta reforma es la solucién parcial a la
inseguridad juridica que enfrentan los militares, la que catalogé como "un problema
estructural del Estado colombiano”. En ese sentido, afiade que la inseguridad juridica
en el uso de la fuerza tiene que ver con el contexto, "es decir, si hay o no un conflicto

armado y a qué reglas se esta sometido en estas situaciones".

La reforma que se adelanta en el Congreso fue fruto del trabajo de una comision
integrada por personalidades nacionales, casi todas ellas expertas en temas juridicos
y con una experiencia invaluable. La OACNUDH ha resaltado siempre el papel de

nuestra Corte Constitucional; nuestra jurisprudencia constitucional es referente



internacional, incluso en el sistema universal de proteccion de DDHH. Que tres ex
magistrados de la Corte Constitucional, un ex viceministro de justicia conocedor del
DIH, y dos generales de la Republica reconocidos por su objetividad, respeto,
argumentacion y conocimiento, hayan determinado que era la hora de darle al DIH el
sentido que efectivamente le brinda formalmente la Constitucion, es una prenda de
garantia de que la reforma se encuentra bien orientada. Es asi como aun teniendo el
deber de aplicar dih por parte de los operadores judiciales y disciplinarios, la
inseguridad juridica es tal para la Fuerza Publica en Colombia, que un simple estudio
de caso nos podria demostrar que los jueces, fiscales, procuradores, defensores, al

desconocer de dih, aplican sélo estandares de DDHH.

Es el caso de la condena al guerrillero alias ‘Grannobles’ por los hechos de la masacre

Santo Domingo, Arauca. (Mejia, 2012)

CONCLUSIONES

Partiendo del actual proceso de paz que vive el pais y en lo que esta por venir, es

primordial determinar ¢ Cual es el alcance juridico de los falsos positivos dentro del



derecho internacional humanitario, en la justicia ordinaria, la justicia penal militar y la

justicia transicional?.

Considero que ante los casos relacionados con las ejecuciones extrajudiciales se
debe establecer como condicién irrefutable una investigacion y medios de condena
imparcial, con las garantias procesales pertinentes y eficaces, protegiendo de manera

efectiva a los miembros de las fuerzas armadas, frente a un proceso penal.

Es pertinente resaltar el articulo de la Convencibn Americana sobre derechos
humanos que consagra “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la Ley, en la sustanciacion
de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus

derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal, o de cualquier otro caracter”!!

Por consiguiente, es necesario que las ejecuciones extrajudiciales deben tipificarse
como crimenes de guerra y ser incluidas en una justicia transicional. Estos crimenes
deben abordarse desde el Derecho Internacional Humanitario como homicidio en

persona protegida'? y asi ser reconocida como un crimen de guerra.

Es necesario dotar a los jueces de la experticia que se requiere para conocer de estos
delitos sumamente complejos, ya que en primera medida, es fundamental el
conocimiento de las normas, principios que determina el derecho internacional

humanitario y asi mismo de los temas relacionados en materia militar.

Por otra parte, el Derecho Internacional Humanitario debe indicar los casos en los
cuales se presenten conductas presuntamente indebidas en las fases de planeacion,
preparacion, ejecucion y evaluacion de una operacion militar. E igualmente tiene la
facultad de intervenir a través de los respectivos tribunales internacionales cuando "la
decision nacional haya sido adoptada con el propésito de sustraer a la persona de

gue se trate de su responsabilidad penal por crimenes de competencia de la Corte".

11 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Articulo I8 “Garantias judiciales”, inciso 19.

12 Aquella muerte causada a una persona protegida, con ocasién y en desarrollo del conflicto armado,
conforme a los Convenios Internacionales en Derecho Internacional Humanitario ratificados por Colombia.
(Observatorio de DIH)



Siguiendo estos lineamientos, la Justicia transicional debe aplicarse para todos, tanto
para los grupos armados ilegales, como para las Fuerzas Militares, dentro de esta
justicia es primordial que existan mecanismos eficaces que garanticen la

imparcialidad al momento de brindarles proteccion.

Una propuesta viable para promover la imparcialidad, es la constitucion de una
comision especial mixta conformada tanto por jueces militares como por jueces
provenientes de la justicia ordinaria con el fin de juzgar todos los delitos cometidos
por miembros de las fuerza militares que no sean competencia de la justicia penal
militar dentro del conflicto armado, como es el caso de los falsos positivos,
especializado en temas de delitos de guerra, para que de esta forma se diferencien y

cataloguen efectivamente.

Como es el caso de el Salvador, en el cual, se logré establecer una comision
ecuanime, donde se llevaron a cabo investigaciones y las respectivas evaluaciones a
los oficiales que cometieron algun tipo de delito, esta comisién fue integrada por tres
personas y por dos oficiales respectivamente.

Para alcanzar una paz estable y permanente es imprescindible establecer un acuerdo
equitativo frente al anhelo de justicia que tienen todos. “No se le puede dar un
tratamiento de delincuentes a los militares mientras se brindan plenas garantias
juridicas a los guerrilleros” Respecto a esta afirmacion, considero que el pais no
viviria tranquilo con el conocimiento de que mientras los guerrilleros cuentan con
alternativas distintas de castigo, sus contrapartes, los militares son condenados sin
ningun tipo de garantias y beneficios; lo justo es que ambas partes sean sancionados

bajo el mismo marco de responsabilidad, si es el pertinente.
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