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El conflicto armado en Colombia, sostenido entre la Fuerza Publica y grupos armados ilegales
desde hace mas de medio siglo, alcanzé una nueva y macabra dimension cuando a finales de
2008, se hicieron patentes las acciones efectuadas por ciertos integrantes del Ejército Nacional,
tristemente conocidas como falsos positivos consistentes en la desaparicion forzada y posterior
ejecucion de civiles para presentarlos como bajas en combate y obtener con ello resultados,
reconocimiento 0 acceso a ciertos incentivos ofrecidos por la institucion. A pesar de que este
delito esta catalogado por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos como ejecuciones
extrajudiciales y en el Derecho Penal colombiano como homicidio en persona protegida, sin
embargo, se ha venido calificando como homicidio agravado en los estrados judiciales de
Colombia. Este articulo analiza tales calificaciones, en la perspectiva de garantizar un tratamiento
realmente humanitario de las victimas del conflicto armado colombiano.
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THE INDICTMENT OF MEMBERS OF THE AREMY IN KILLINGS COMMITED
AGAINST CIVILIANS

Abstract

The armed conflict in Colombia, maintained among the Public Force and illegal armed groups
since more than a half of a century ago, reached a new and grim dimension when by the end of
2008, became evident the facts or actions (done by some members of the Army), sadly known as
“False Positives” consisting in kidnapping and subsequent killing of civil population in order to
present them as combat deaths for obtaining with this, good results, acknowledges or access to
some incentives supplied by the Institution. Although this crime is cataloged by the IHL as
Extrajudicial Executions, and as Homicide of Protected Person into the Colombian Criminal Law,
nevertheless -and amazingly-, it has been qualified as aggravated murders at the judicial
courtrooms. This paper treats about the necessity of reforming those qualifications, in order to
warrant a real humanitarian treat to the victims of Colombian armed conflict.

Keywords: Protected people, armed conflict, extrajudicial execution, criminal procedure,
international humanitarian law.



Introduccioén

Uno de los fines esenciales del Estado Social de Derecho es garantizar el pleno ejercicio de los
derechos fundamentales, civiles, culturales, econdmicos y politicos de todos sus asociados, tal
como se puede apreciar en el predmbulo de la Constitucion Politica de Colombia promulgada en
1991 (Constitucién Politica: 2013, pag. 7). Esta responsabilidad Estatal tiene su fundamento,
entre otros, del pacto social que suscriben los miembros de una sociedad que, como medio de
subsistir en el medio, se unen cediendo una millonésima de su libertad con el fin de un bien

comun (Rousseau: 2012, pag. 14).

El principal derecho fundamental es el de la vida (Constitucion Politica, articulo 11), del
cual dependen el ejercicio de los demas derechos fundamentales, por naturales razones, y, este es
uno de los fundamentos por los cuales la pena capital no ha sido incorporada a nuestro
ordenamiento juridico dado que se contrapone precisamente a estos fines esenciales del Estado,
asumiendo un papel protector de los Derechos Humanos, a tal medida que se han suscrito

diferentes tratados internacionales con el fin de hacerlos méas extensivos.

Pese a lo anterior, resulta indudable que Colombia durante décadas ha estado sumergida
en un conflicto armado, ya reconocido por nuestro alto Tribunal (Corte Suprema de Justicia,

Sentencia de Noviembre 13, 2013), que a lo largo de generaciones ha sufrido diferentes etapas,



no solo con el surgimiento de grupos insurgentes que abanderan ideales de extrema izquierda,
sino con la formacion de grupos armados de extrema derecha, aumentando las formas de
violencia en tal medida en que ha resultado dificil el cumplimiento por parte del Estado como

garante del derecho a la vida de sus habitantes.

Este largo periodo de conflicto interno, sin duda ha sorprendido a la poblacién civil en sus
negativas manifestaciones polimdrficas, a tal punto en que, desde un enfoque juridico, quienes
participan directamente en este conflicto armado han incumplido no s6lo con las prohibiciones
sefaladas en los pactos internacionales dispuestos para “humanizar” la guerra, sino con su deber
legal, en el caso de las instituciones militares, de proteccion a la poblacion civil, quiénes en

ocasiones han resultado un factor de inseguridad para la poblacion (Salcedo, 2014: pag. 11).

Parte de las dificultades en este principio estatal de garantizar el derecho a la vida, han
sido de indole formal y material, en el primer caso, dado que desde los origenes del conflicto
armado interno no existia en nuestra legislacion una definicién o calificacion para los grupos al
margen de la ley, asi mismo no habia una categorizacion en las politicas del Estado, por lo que el
legislador, en concordancia con las circunstancias facticas, no sélo produjo el cambio de
Constitucidn en 1991, sino a través de la suscripcion y ratificacion de tratados internacionales de
proteccion de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario, los cuéles, a la luz de la
nueva carta magna, tienen rango supra legal, siendo de obligatorio cumplimiento y haciendo parte

del blogue de constitucionalidad en sentido estricto (Salcedo, 2014: pag. 10).



En el segundo caso, es decir, las dificultades de indole material, obedecen al hecho de que
las condiciones del conflicto armado® han propiciado escenarios* en que se ha visto afectada
directamente la poblacién civil, y, como se mencioné en parrafos anteriores de manera somera, ha
propiciado que la violencia no sélo sea generada desde los grupos alzados en armas que
publicamente se han declarado al margen de la ley, sino también por parte de la institucion militar

cuyo objetivo principal es la proteccion a la poblacion.

En este orden de ideas, se hace necesario obedecer lo establecido en el Estatuto de Roma
y los convenios de Ginebra, tratados internacionales que regulan lo concerniente a los conflictos
armados entre paises y a nivel interno, ademas de las normas de proteccién de los Derechos
Humanos y el Derecho Internacional Humanitario bajo estas circunstancias especiales, como lo
son el amparo a la poblacion civil, misiones médicas, heridos en combate, presos politicos; esto
con el fin de establecer una mayor poblacién a personas que no se encuentran involucradas en el

conflicto armado.

El conflicto armado interno también fue reconocido por el Gobierno Nacional mediante
Comunicado de Prensa de fecha 06 de mayo de 2011, dentro del cual el Presidente de la Republica
afirmd: “el Derecho Internacional Humanitario es el paraguas dentro del cual se mueven quienes estan
en un conflicto armado interno”. (Presidencia de la Republica, 2011: en linea).
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BPor ejemplo, la emergencia ambiental generada tras la accién del grupo de las FARC, donde
obligaron a los conductores de 19 camiones que trasportaban petrdleo en la vereda de la cabafia, en
Puerto Asis, derramar el hidrocarburo. Para mayor informacidn, consultar el comunicado Oficial del
Ministro de Defensa disponible en el siguiente enlace web:
http://www.mindefensa.gov.co/irj/portal/Mindefensa/contenido?guest_user=Guest_ MDN&NavigationTa
rget=navurl://cc0d86f08e9be3df612e0042ae3176404)



Estos tratados internacionales, poseen un rango supra legal, por ejemplo, puede

observarse que en Sentencia C-401 de 2005, de la Corte Constitucional se afirmo:

Del anélisis de esta norma [el articulo 93 de la Constitucidn] se infiere que los
convenios internacionales sobre derechos humanos han alcanzado la categoria de derecho
consuetudinario internacional, debiéndose adoptar en Colombia autométicamente dichas
normas, proclamando ademas la superioridad del Derecho Internacional General sobre el
derecho interno, siempre y cuando se trate de tratados y convenios internacionales
ratificados por el Congreso, que reconozcan derechos humanos y que prohiban su
limitacidn los estados de excepcidn. En tales casos deben prevalecer en el orden interno. Lo
gue significa que este queda subordinado al primero; y lo que es mas importante desde el
punto de vista préctico: la norma internacional no necesitaria de ninguna especie de acto de
recepcion para ser aplicada en el ordenamiento interno colombiano y prevaleceria sobre

éste en caso de conflicto (Corte Constitucional. Sala Plena. C-401).

Pese a lo anterior, se han visto situaciones en que estas personas, protegidas bajo estos
tratados internacionales suscritos por Colombia, han resultado afectadas por acciones violatorias
a estos convenios, como es el caso que nos ocupa en esta investigacion, de los mal llamados

falsos positivos®, en aras de exponer cuél es el tipo penal que se acomoda a los homicidios

En este sentido, de manera preliminar se expone el comunicado de prensa que el Ministerio de
Defensa en fecha 15 de septiembre de 2010 publicé en su pdgina oficial sobre los casos mal llamados
falsos positivos, para mayor informacion, visitar el enlace web:



cometidos contra la poblacion civil por parte de la institucion militar, es decir, la forma correcta
en que se debe formular la acusacion en cuanto al tipo penal que se esta presentando, dado que se
habia venido tratando estos hechos como aislados y tratados como homicidios agravados y no

como homicidios en persona protegida.

La importancia que mantiene este tema, polémico en si mismo, es el salto cualitativo en
materia penal sobre la formulacion de cargos en los casos en que el Estado en cabeza de sus
representantes o funcionarios implicados en acciones anormales, haya atacado o ataque a la
poblacién con calidad de persona protegida a lo largo y ancho del territorio nacional. De igual
modo, se destaca el Ilamado al control institucional, teniendo en cuenta que el ejército en ultima
instancia, depende de las calidades y cualidades personales de quienes tengan las armas en su
poder, por lo cual es necesario que se le blinde y rodee con los incentivos preventivos necesarios
para alejar a los potenciales infractores/delincuentes de las diversas razones que en su mundo

fueran justificacidn alguna para su abusivo proceder, o utilizar ilegitimamente las armas.

Es por ello que la informacidn recuperada o acopiada, se analizara lo méas objetivamente
posible, buscando en primer lugar, sustentar racionalmente la necesidad de establecer un criterio
académico que contrarreste las premisas que han motivado desde el inicio de tales procesos, la
adopcion de una posicion laxa o arbitraria frente al tema, y que yace distante de la
proporcionalidad como principio angular en el tratamiento de Derechos Humanos; una vez

evacuada esta parte, se pasa a una puntual comparacion entre un homicidio agravado (de por si un

http://www.mindefensa.gov.co/irj/go/km/docs/documents/News/NoticiaGrandeMDN/03534a0-1ba3-
2d10-c19b-ef06343dd32e.xml



atentado contra los Derechos Humanos), y un homicidio en persona protegida, para
posteriormente establecer una discusion sobre los pro y contra de la conveniencia de modificar
las imputaciones proferidas posiblemente sobre un error conceptual, asi como del derecho de las
victimas a la verdad, justicia y la reparacion para lo cual se hizo concurrir a las mas diversas
opiniones sin redundar en ello, a fin de nutrir y hacer amena la exposicion de los rasgos o
elementos preocupantes y que en virtud de sus implicaciones, afectan negativamente la confianza
en las corporaciones administradoras de justicia en Colombia.

Problema de Investigacion

En un pais como Colombia se presentan practicas generalizadas y bastante graves, que
ademas se quedan en la completa impunidad. Segun el Observatorio de Derechos Humanos,
Colombia no ha superado en su totalidad el examen continuo mundial en el cual analizan los
cuatro 4 niveles en gue se han clasificado los Derechos Humanos y paz, incluyendo a todas las
organizaciones solo del caracter nacional que han venido realizando denuncias sobre este tema.

Segun lo anterior:

En el periodo de julio de 2002 a diciembre de 2007, por lo menos 13.634 personas perdieron
la vida por fuera de combate a causa de la violencia sociopolitica, de las cuales 1.314 eran
mujeres y 719 eran nifias y niflos. De las 13.634 personas, 1.477 personas fueron
desaparecidas forzadamente. Ademas, en los casos en los cuales se conoce el presunto autor
genérico de las violaciones (8.049 casos), el 75,4% de los casos se atribuyeron a
responsabilidad del Estado: por perpetracion directa de agentes estatales, el 17,53% (1.411

victimas); y por tolerancia o apoyo a las violaciones cometidas por paramilitares el 57,87%



(4.658 victimas). A los grupos guerrilleros se les atribuyo la presunta autoria del 24,59% de los

casos (1.980 victimas). (Observatorio de derechos humanos, 2008: en linea).

Vivir bajo un largo y preocupante conflicto armado interno, que de forma sistematica
hasta el 2011 fue tratado de ser negado por los gobiernos colombianos, y de los cuales hasta
ahora no se habian propuesto politicas serias en procura de su finalizacion, dia a dia las faltas y
violaciones a los derechos fundamentales alcanzan cifras bastante preocupantes. Luego de esto
sumamos las ejecuciones realizadas mas alla del combate accionados por parte de los organismos
de seguridad estatal, de forma directa o con la complicidad de estos, generando un problema adn
mucho mas grave en las situaciones de violacion a los Derechos Humanos, siendo esta un

compromiso aun pendiente por superar.

Surge entonces el siguiente interrogante: ¢Es correcta la imputacion juridica provisional y
acusacion de homicidio agravado que se les ha realizado a algunos de los integrantes de la Fuerza
Publica comprometidos en los diferentes homicidios cometidos contra personas pertenecientes a

la poblacion civil, dados de baja en un supuesto enfrentamiento armado o combate?

10



Marco Referencial

En la presente investigacion, se hara referencia a las recomendaciones y legislaciones de
caracter internacional, de igual forma se estudiara y analizard un conjunto de fallos emitidos por
los organismos internacionales de Derechos Humanos, entre ellos la Corte Penal Internacional y

la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Una vez estudiadas las recomendaciones y legislaciones de carécter internacional y
analizados un numero de fallos emitidos por los organismos de derechos humanos entre ellas la
Corte Penal Internacional, en la investigacion se ha podido dilucidar pertinente una de las
razones por la que este tipo de delitos se ha venido cometiendo en el pais, y es la de presion al

resultado, acompafiados por un nimero de reconocimientos y premios.

Los estados en un afdn acompafiado del objetivo de vencer esta estigmatizante situacion,

conformada por la notable presion que han ejercido hacia el resultado han venido realizando
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esfuerzos internos para cambiar algunas connotaciones del reglamento interno militar, entre estas
medidas se han eliminado gran parte de regulacién sobre bonos de caracter econdémico por
mostrar ese tipo de resultados, priorizando el apresamiento y conduccién a centro carcelario de
los insurgentes en lugar de la ejecucion en combate, y el enjuiciamiento por parte de la justicia
ordinaria en los casos de homicidios contra persona protegida. (Asamblea General de las

Naciones Unidas. Consejo de Derechos Humanos. 2010, pag. 14)

En el marco de la actual investigacion y como sustento para esta y lo planteado
anteriormente es importante mencionar, haciendo uso de manera reiterada de la siguiente

legislacidn, pactos y tratados tanto nacionales como de caracter internacional:

e La declaracion mundial de los Derechos del Hombre en especial a su articulo 3.
“Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su

persona”

e Al pacto mundial de los Derechos Politicos y Civiles en su articulo 6.1. “El
derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este derecho estara protegido

por la ley. Nadie podra ser privado de la vida arbitrariamente”.

Luego repasaremos el primer articulo de la Declaraciébn Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre “Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de
su persona”. Pasando igualmente por el articulo cuarto de la Convencion Americana sobre los
Derechos Humanos, “Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estard
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protegido por la ley, y en general, a partir del momento de la concepcién. Nadie puede ser

privado de la vida arbitrariamente”.

Dicho lo anterior se hace también necesario el estudio de algunos fallos emitidos por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, por ejemplo: en sentencias como la del 14 de marzo

del 2001 en el caso Barrios Altos (Chumbipuma Aguirre y otros vs. PerQ, parrafo 41).

Es de importancia también el estudio sobre el soft law, persusive law y las diversas
violaciones a los Derechos Humanos, en razon a que puede verse: “Deberes de penalizacion en
casos de graves violaciones a los derechos humanos”, Retos a la judicializacion en el proceso de
verdad, justicia, reparacién y reconciliacion (Coordinadora Nacional de Derechos Humanos,

2003, pag. 215-220).

Existen otros instrumentos internacionales claramente relacionados con la temética de las
ejecuciones extrajudiciales y que forman parte de las llamadas garantias al derecho a la vida,
especialmente, el “Codigo de Conducta para funcionarios encargados de cumplir la ley”
(Resolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas, 34/169 de 17 de diciembre de
1979); “Principios basicos sobre el empleo de la fuerza y de armas de fuego por los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley” (8vo. Congreso de Naciones Unidas para la Prevencion del

Delito y Tratamiento de Delincuentes de 1990: en linea).

Dentro de los instrumentos internacionales mencionados cabe incluir el articulo 7 del

Estatuto de Roma, el cual sefiala que los siguientes actos se configuran en delitos de lesa
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humanidad: asesinato, exterminio, esclavitud, deportacion o traslado forzoso de poblacion,
encarcelacion u otra privacion grave de la libertad fisica en violacion de normas fundamentales
de derecho internacional, tortura, violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo
forzado, esterilizacion forzada u otros abusos sexuales de gravedad; persecucion de un grupo o
colectividad con identidad propia fundada en motivos politicos, religiosos, sexuales u otros

motivos universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho internacional.

Los anteriores delitos, en conexion con cualquier crimen competencia de la Corte Penal
Internacional, como: desaparicion forzada de personas, el crimen de apartheid y otros actos
inhumanos de caracter similar que causen intencionalmente grandes sufrimientos o atenten
gravemente contra la integridad fisica o la salud mental o fisica. Articulo que sirve como uno de
los fundamentos esenciales al momento de definir el concepto de ejecucion extrajudicial
(Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional del 17 de julio de 1998).

De igual manera el articulo 6 del mencionado Estatuto de Roma, refiere que se entiende
por “genocidio” cualquiera de los actos mencionados a continuacion, perpetrados con la intencion
de destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico o religioso como tal: a) matanza de
miembros del grupo; b) lesién grave a la integridad fisica 0 mental de miembros del grupo; c)
sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que han de acarrear su
destruccion fisica, total o parcial; d) medidas destinadas a impedir nacimientos en el seno del
grupo; vy e) traslado por la fuerza del grupo a otro grupo (Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional de 17 de julio de 1998).
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El Homicidio Agravado

Una FURIA dijo a un ratén al que en casa se encontrd: «Juntos iremos ante la LEY: jYo
acusaré! jTu te defenderas! jVamos! jNo aceptaré mas dilacion! jUn proceso hemos de
tener, pues, en verdad, no he tenido esta mafiana otra cosa que hacer!» Dijo el raton a la
energlimena. «Tal pleito, respetable dama, sin jurado ni juez, no serviria mas que para
desgafiitarnos inatilmente.» «Yo seré el juez, y el jurado», replico, taimada, la vieja furia.
«jSeré yo quien diga todo cuanto diga y YO quien a muerte te condene!»

Lewis Carroll. Alicia en el Pais de las Maravillas.

En Colombia, el homicidio esté tipificado como delito en el Cédigo Penal (art. 103) que
sefiala: “El que matare a otro, incurrira en prision de doscientos ocho (208) a cuatrocientos

cincuenta (450) meses” (Ley 599 de 2000).

También es importante observar algunos de los elementos del tipo penal del homicidio en
su forma simple:

Sujeto activo: indeterminado
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Sujeto pasivo: indeterminado
Verbo rector: matar
Bien juridico tutelado: la vida y la integridad personal

Objeto: persona natural

Pena: prision de doscientos ocho (208) meses a cuatrocientos cincuenta (450) meses.

Las circunstancias y elementos agravantes vienen especificados en el articulo 104 del
mismo Codigo: “La pena sera de cuatrocientos (400) meses a seiscientos (600) meses de prision,

si la conducta descrita en el articulo anterior se cometiere”.

De las once causales que se enumeran en dicho articulo, se presta especial atencion a las
siguientes por su estrecha relacion con la temética desarrollada:

4. Por precio, promesa remuneratoria, &nimo de lucro o por otro motivo abyecto o futil.

6. Con sevicia.

7. Colocando a la victima en situacién de indefension o inferioridad o aprovechandose de esta
situacion.

9. En persona internacionalmente protegida diferente a las contempladas en el Titulo Il de éste
Libro y agentes diplomaéticos, de conformidad con los Tratados y Convenios Internacionales

ratificados por Colombia (Cddigo Penal, 2014: pag. 148).

Se puede observar, que en el numeral 4 de las causales de agravacion del delito, vemos
especificamente en el caso de los mal llamados falsos positivos, no es el Estado quién
dolosamente ofrece pago por cometer este tipo de homicidios selectivos, sino que quienes

cometen este tipo de acciones, tienen la pretension de obtener algin beneficio (Consejo de
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Estado, 2013: pag. 22). En el caso del numeral 6, no puede aseverarse con certeza que en los mal
Ilamados falsos positivos, se hayan presentado en todos los casos este tipo de agravante, dado que
tal como lo define la Real Academia Espafiola® significa una excesiva crueldad, y si bien en
algunos se ha podido presentar sevicia en la consecucion del homicidio por parte de las fuerzas

militares a la poblacién civil, no en todos se ha presentado de esta manera.

Dadas las circunstancias que rodean los mal Ilamados falsos positivos, se observa que una de
las causales que mas se ajusta a este tipo de acciones antijuridicas es la enlistada en el numeral 7,
ya que en este caso puede observarse que la Fuerza Publica, al ser autoridad puede ejercer
posicién dominante para reducir o manipular a las victimas y colocarlas en estado de indefension
con el objetivo de realizar la conducta homicida y presentarlas como bajas en combate (Corte
Suprema de Justicia, 2013: pag. 22). Otra causal que igualmente puede ser la indicada para
formular una acusacion penal en contra de los miembros de instituciones militares es la expuesta
en el numeral 9, la cual si bien es cierto que penaliza el homicidio cometido en persona protegida,
no es menos cierto que de su lectura se observa que el articulo excluye los casos de que trata esta
investigacion, es decir, cuando estipula “En persona internacionalmente protegida diferente a las
contempladas en el Titulo Il de éste Libro”; siendo importante analizar cuales son los casos
contemplados en el mencionado titulo I, dado que al realizar esta exclusion, la cual no es

redundante, nos coloca juridicamente en una situacion distinta, por un lado, en lo que se puede

Para mayor informacion de eta definicidn, consultar edicidon web, disponible en:
http://lema.rae.es/drae/?val=sevicia
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catalogar como homicidio agravado, y, por el otro, en lo que se entiende por homicidio en

persona protegida, segun lo determinado en el titulo I1.

Homicidio en Persona Protegida

Estipula el Codigo Penal colombiano, en el articulo 135 del capitulo Unico del titulo 11 del

libro segundo, que el homicidio en persona protegida es aquel que:

El que, con ocasion y en desarrollo de conflicto armado, ocasione la muerte de
persona protegida conforme a los Convenios Internacionales sobre Derecho
Humanitario ratificados por Colombia, incurrird en prision de cuatrocientos ochenta
(480) a seiscientos (600) meses, multa dos mil seiscientos sesenta y seis punto sesenta y
seis (2.666,66) a siete mil quinientos (7.500) salarios minimos legales mensuales
vigentes e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas de
doscientos cuarenta (240) a trescientos sesenta (360) meses.<Inciso adicionado por el
articulo 27 de la Ley 1257 de 2008.> La pena prevista en este articulo se aumentara de
la tercera parte a la mitad cuando se cometiere contra una mujer por el hecho de ser

mujer.
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PARAGRAFO. Para los efectos de este articulo y las demas normas del presente
titulo se entiende por personas protegidas conforme al derecho internacional
humanitario:

1. Los integrantes de la poblacion civil.
2. Las personas gue no participan en hostilidades y los civiles en poder de la parte adversa.
3. Los heridos, enfermos o naufragos puestos fuera de combate.
4. El personal sanitario o religioso.
5. Los periodistas en mision o corresponsales de guerra acreditados.
6. Los combatientes que hayan depuesto las armas por captura, rendicién u otra causa
analoga.
7. Quienes antes del comienzo de las hostilidades fueren considerados como apatridas o
refugiados.
8. Cualquier otra persona que tenga aquella condicion en virtud de los Convenios |, I, I1l'y
IV de Ginebra de 1949 y los Protocolos Adicionales | y 1l de 1977 y otros que llegaren a

ratificarse (Cddigo Penal Colombiano: 2014, pag. 158).

Veamos algunos de los elementos en la estructura de este tipo penal:

Sujeto activo: calificado, de este delito es un actor armado de cualquier grupo
Sujeto pasivo: calificado, es una persona protegida

Verbo rector: matar

Bien juridico tutelado: vida dentro del contexto del conflicto armado

Pena: cuatrocientos ochenta (480) meses a seiscientos (600) meses.

Actualmente en Colombia existe un conflicto armado reconocido por el Gobierno

Nacional (Presidencia de la Republica, 2011: en linea) y la Corte Suprema de Justicia (Corte
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Suprema de Justicia, Sentencia de Noviembre 13/2013), tal como se mencion0 en la parte
introductoria del presente trabajo investigativo, lo cual hace obligatorio el cumplimiento de las
normas establecidas en los tratados internacionales que regulan este tipo de situaciones facticas,
como el Estatuto de Roma y los convenios de Ginebra. En este sentido, actuar en contra de lo
estipulado en los tratados internacionales que protegen la vida e intentan establecer reglas para
“humanizar” la guerra, es decir, minimizar en la mayor forma posible el dafio que un conflicto
causa en una nacion, cuando, como en el caso colombiano, se trata de un enfrentamiento continuo

interno, significa una violacion a los Derechos Humanos.

Empero, a pesar de estas reglas establecidas en estos convenios internacionales, no ha
escapado la violacién de este tipo de convenciones, violandose por las distintas partes del
conflicto, el derecho Internacional Humanitario, para el caso especifico, el homicidio perpetrado
por militares al servicio del Ejército Nacional en contra de la poblacidn civil, colectividad que se

encuentra reconocida como personas protegidas a la luz de estos convenios.’

Vemos que la Corte Suprema de Justicia, en sentencia de fecha 28 de agosto de 2013,

sefial6 sobre estos casos de los mal Ilamados falsos positivos:

Si se desea mayor informacién respecto de este tema, puede consultarse la Directiva No. 016
del 14 de Octubre de 2010, proferida por el Procurador General de la Nacién, doctor Alejandro Ordofiez
donde se evidencia una posicion oficial de los mal llamados falsos positivos en ocasién a la forma en que
se realice la acusacion dentro de los procesos judiciales y disciplinarios, el cual se encuentra disponible
en el enlace web:
http://www.procuraduria.gov.co/portal/media/file/descargas/delegadas/disciplinaria%20ddhh/Directiva
%20016%20de%202010.pdf
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No hay duda que la oprobiosa practica de los llamados falsos positivos, en virtud de la
cual miembros de las fuerzas armadas causan la muerte a ciudadanos inermes ajenos al
conflicto armado, en cuanto carecen del caracter de combatientes por no formar parte de los
grupos institucionales y no institucionales involucrados en la contienda interna, ni participar
de la misma, para después mostrarlos ante la opinion puablica y sus superiores como bajas de
un grupo armado ilegal en supuestos escenarios de combate y a partir de ello obtener
beneficios como permisos, felicitaciones en la hoja de vida o0 ascensos, se encuentra
intimamente vinculada con el conflicto armado interno, pues éste es condicion necesaria para
gue tengan lugar tales desmanes.

En efecto, es claro que si es en el marco de dicha situacion de anormalidad que se
exhiben como triunfos los referidos montajes de operaciones bélicas, cuando en verdad se ha
ocasionado la muerte de personas civiles, generalmente de escasos recursos, desarmadas, en
parajes solitarios, lejos de su contorno y sin la posibilidad de conseguir ayuda alguna que las
pueda salvar, sin dificultad se advierte la estrecha relacion entre tales graves procederes
ilegales y su ocurrencia con ocasion del conflicto armado interno, maxime si los miembros de
las fuerzas armadas conocen de las obligaciones que en su condicién de combatientes les son
exigibles en el &mbito de la estricta guarda del Derecho Internacional Humanitario, y que les
prohibe en forma rotunda involucrar a civiles como objeto de sus acciones armadas (Corte

Suprema de Justicia, 2013. Pag. 24).

Como vemos del analisis efectuado por la Corte Suprema de Justicia, estas actuaciones
cometidas por algunos de los miembros de la Fuerza Pablica, que mal han sido denominados
falsos positivos, se encuentran tipificadas en el Codigo Penal colombiano como homicidio en

persona protegida, ya que se cumple, en primer medida, la calidad del sujeto activo y sujeto
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pasivo calificado, se hace la consecucion del verbo rector, dentro de un contexto del conflicto
armado interno. La misma sentencia proferida por la Corte Suprema de Justicia mas adelante

especifica:

En el cometido de dar alcance a la nocioén de “persona protegida” que se menciona en
el articulo 135 de la Ley 599 de 2000 puede observarse, que el mismo precepto sefiala que
dicha condiciéon se constata “conforme a los Convenios Internacionales sobre Derecho
Humanitario ratificados por Colombia” y mas adelante delimita con interpretacion auténtica,

en cuanto realizada por el mismo legislador, que “se entiende por personas protegidas

conforme al derecho internacional humanitario”, entre otras, “Los integrantes de la poblacién

civil” y “Las personas que no participan en hostilidades (subrayas hechas por la Corte

Suprema de Justicia). (Corte Suprema de Justicia, 2013: pag. 14).

Respecto de estas acciones, cabe sefialar, que segun el reporte hecho por el Ministerio de
Defensa en el afio 2013, mediante comunicado de prensa oficial, afirmo que segun la ONU, ya
para el afio 2010 se habian disminuido los casos de los mal Ilamados falsos positivos, igualmente
la ausencia, para el afio 2012, de denuncias respecto de este tipo de casos (Ministerio de Defensa

de Colombia, 2013: en linea).
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Las Ejecuciones Extrajudiciales y su Mirada desde los Instrumentos Internacionales de

Derechos Humanos

Mecanismos de caracter internacional, con envergadura mundial o local, estipulan de
manera expresa el derecho a la vida, y por el mismo lado, los que garanticen el uso y el goce de
este derecho. El tercer articulo de la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre?, al
igual que el sexto articulo del pacto mundial de los Derechos Politicos y Civiles,® el primer

articulo de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,° el cuarto articulo

Articulo 3. “Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona”

Articulo 6.1. “El derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este derecho estara
protegido por la ley. Nadie podra ser privado de la vida arbitrariamente”.

10

Articulo 1. “Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su
persona”.
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de la Convencion Americana sobre los Derechos Humanos,** protegen de manera expresa el

derecho a la vida de una manera bastante general y amplia.

Esta garantia del derecho a la vida no se puede suspender bajo cualquier concepto o
circunstancia que pudiese presentarse, como puede verse sefialado en el cuarto articulo del Pacto
Internacional de Derechos Politicos y Civiles, y el articulo numero veintisiete de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, creando también una estricta regulacion de caracter
internacional sobre el tema de la pena de muerte, con una inclinacion bastante marcada hacia una
progresiva abolicion y una clara negativa hacia su renacimiento en Estados que ya la hubiesen
retirado de sus sistemas judiciales. Por medio de la jurisprudencia, la mayoria de los casos de
violacion al derecho a la vida son tratados como una gravisima transgresion a los Derechos
Humanos, por lo que amnistias y demas excluyentes de responsabilidad estan totalmente vedados
para personas que atenten contra este derecho; dentro del tema de las ejecuciones extrajudiciales
este es un asunto de suma importancia puesto que estas se asemejan en gran medida a la pena de

muerte, sin que haya causa justificable alguna.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos preceptia que cualquier disposicion de
amnistia no es admisible; asi como tampoco las de prescripcion o establecer mecanismos en los
cuales se pueda excluir la responsabilidad o se plantee retrasar o impedir investigaciones y la

imposicion de penas a los responsables de violar los Derechos Humanos como lo son los casos de

11

Articulo 4.1. “Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara
protegido por la ley, y en general, a partir del momento de la concepcion. Nadie puede ser privado de la
vida arbitrariamente”.
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tortura, ejecuciones extrajudiciales y la desaparicion forzosa; todas estas, como ya lo hemos
mencionado, restringidas por ir en contra de derechos intangibles.

La responsabilidad internacional del Estado por violaciones de los derechos humanos
internacionalmente consagrados, - incluidas las configuradas mediante la expedicion y aplicacién
de leyes de autoamnistia, - y la responsabilidad penal individual de agentes perpetradores de
violaciones graves de los derechos humanos y del Derecho Internacional Humanitario, son dos
caras de la misma medalla, en la lucha contra las atrocidades, la impunidad y la injusticia. Fue
necesario esperar muchos afios para poder llegar a esta constatacién, la cual, si hoy es posible,
también se debe, - me permito insistir en un punto que me es muy caro, - al despertar de la
conciencia juridica universal, como fuente material por excelencia del propio Derecho
Internacional. (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia del 14 de marzo del 2001,

pag. 24: pdf en linea).

Es facil notar que el derecho a la vida esta regulado positivamente en los tratados
internacionales mas importantes, por el contrario graves transgresiones al derecho a la vida como
la ejecucion sumaria no se encuentra consagrada de manera positiva o especificamente
normativizada en alguna convencion o tratado con alcance mundial o regional. Aungue ya se hizo
referencia de que no existe un tratado especifico que trate sobre la materia, si podemos contar con
un gran namero de normas llamadas como leyes suaves-soft law y leyes persuasivas-persuasive
law,'? como lo son principios inherentes a una prevencion especifica, seguimiento e investigacion

a las ejecuciones extrajudiciales.

12
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Actualmente existen manuales que tratan sobre la prevencion y posterior investigacion
eficaz en casos de ejecuciones extrajudiciales, también se puede contar con algunas regulaciones
de caracter metodologico que se desprenden de las relatorias especiales que tratan sobre
gjecuciones extralegales'?, incursionando principalmente en la prevencion y en la manera en que
se investigan estos delitos, estableciendo y reconociendo algunos medios probatorios y

procedimientos de caracter judicial en estos casos.

Ningun instrumento de caracter internacional al dia de hoy ha podido o querido definir de
manera expresa el concepto de ejecucion extralegal, debido a esto el concepto se ha venido
construyendo de manera gradual, por medio de referencias, la costumbre y la doctrina. En este
orden de ideas se podria decir que nos encontramos de frente a una ejecucién extralegal, cuando
se concluye con el despojo injusto e ilegal del derecho a la vida por parte de agentes estatales, o

por medio de la complicidad o permisividad de estos, sin haber de por medio un proceso de

Sobre el soft law y persusive law y las diversas violaciones a los derechos humanos puede verse:
Ambos, Kai; “Deberes de penalizacidn en casos de graves violaciones a los derechos humanos”, Retos a la
judicializacion en el proceso de verdad, justicia, reparacién y reconciliacidn. Coordinadora Nacional de
Derechos Humanos, Lima, Perq, 2003, p. 215-220

13

Existen otros instrumentos internacionales claramente relacionados con la tematica de las
ejecuciones extrajudiciales y que forman parte de las llamadas garantias al derecho a la vida,
especialmente, el “Cddigo de Conducta para funcionarios encargados de cumplir la ley” (Resolucién de la
Asamblea General de las Naciones Unidas, 34/169 de 17 de diciembre de 1979); “Principios basicos sobre
el empleo de la fuerza y de armas de fuego por los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley” (8vo.
Congreso de Naciones Unidas para la Prevencidn del Delito y Tratamiento de Delincuentes de 1990).
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caracter judicial que lo haya dispuesto (Marco Tedrico-Metodologico Basico. PROVEA, 2005, p.

34-37).

Las ejecuciones configuran una violacion, la cual puede ser consumada por medio de un
ejercicio de poder estatal, generalmente aislada, la cual puede contener o no connotaciones
politicas, 0 mas preocupante todavia que la conducta sea realizada por medio de acciones que se
desprendan de un patron predeterminado de indole institucional. Generalmente, es entendido que
estas ejecuciones vienen derivadas de una accién con indole intencional la cual tiene como Unico
objetivo arrebatar la vida de una o varias personas por parte de agentes estatales o bajo las
ordenes de uno de estos, o con su complicidad, no obstante, cabe sefialar que en algunos escritos
doctrinales y en alguna legislacion especial como el Codigo Penal hondurefio, se han venido
reconociendo una variabilidad en los grados de intencionalidad de este crimen cuando los

ejecutantes hacen parte de cuerpos armados y de seguridad de los Estados.

La ejecucion extrajudicial es una violacion que puede consumarse en el ejercicio del
poder del cargo del agente estatal de manera aislada, con o sin motivacién politica, 0 mas grave
aun, como una accién derivada de un patron de indole institucional. Usualmente se entiende que
la ejecucidn se deriva de una accidn intencional para privar arbitrariamente de la vida de una o
mas personas, de parte de los agentes del Estado o bien de particulares bajo su orden,
complicidad o aquiescencia; sin embargo, tanto en doctrina como en alguna legislacion, como el
Caodigo Penal hondurefio se aceptan diversos grados de intencionalidad cuando los responsables

son miembros de los cuerpos de seguridad del Estado.
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El tema del grado de intencionalidad es importante ya que hay evidencia de casos en los
que se tiene como resultado final la perdida de la vida, pero en los cuales la intencionalidad varia
de manera significativa y, con esto se desprenden una serie de cuestionamientos que nos llevan a
considerar si en realidad nos encontramos de frente a un caso de ejecucion extralegal. Por
ejemplo en situaciones en las que se tortura en el momento de la detencion presidiaria y como
resultado final se produce la pérdida de la vida; ocasiones en las que se usa la fuerza de manera
excesiva en el instante en que se realiza una detencion, o en medio de una manifestacion; casos
en los que se pierde la vida por negligencia de los agentes y hasta muertes que pueden ser
consideradas en circunstancias algo oscuras, puesto que se produjeron en el momento en que la
persona era responsabilidad del Estado. Claramente pueden presentarse diferentes grados de

intencionalidad con un mismo resultado, la perdida de la vida.

En los casos mencionados anteriormente es notable que hay intervencion de agentes
estatales y se produce una muerte, pero esta se produce sin una clara intencionalidad de causar la
muerte, pudiendo llegar a la conclusion de que nos encontramos bajo el concepto de una

ejecucion extralegal, pero con un grado de intencionalidad menor.

Como concepto podemos ofrecer el siguiente: las ejecuciones extralegales se acercan a
otras faltas al derecho a la vida como lo son por ejemplo las llamadas ejecuciones sumarias, las

masacres'4, y los crimenes de guerra como el genocidio®®.

14

Comisidon de Esclarecimiento Histdrico, Capitulo 1l, Tomo 2, Guatemala 1999, ps. 325-402.
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Un Acercamiento al Concepto de la Ejecucion Extralegal o Sumaria

En esta investigacion se ha mencionado de manera rapida algunos conceptos provenientes
de entidades internacionales sobre las ejecuciones extralegales, pero es importante dar un
concepto méas aproximado y adecuado para darle limites y matices a este grave delito que arrasa

con el mas importante de los Derechos Humanos.

Es posible decir que nos encontramos de frente a una ejecucion sumaria, al momento en
que un agente miembro de cualquiera de los cuerpos de seguridad estatal, de manera autbnoma y
en ejercicio de su posicion, arrebata de manera arbitraria la vida a uno o mas individuos. Aun sin
haber ningln interés institucional previsto, al momento de efectuarse el acto, ese agente podria
procurarse proteccion por medio de su relacion con el Estado, buscando ocultar la verdad, ya sea
para colocar obstaculos o impedir el inicio de cualquier investigacion y posterior acusacion de
caracter penal en su contra. Es facilmente presumible que este acaecimiento no posea una
intencion de carécter politico, luego de ocurrido, el agente del Estado tiene la facilidad de hacerse
acreedor a estrategias que lo lleven a evitar la responsabilidad por el hecho de su relacion con el
Estado, lo que de manera tedrica puede considerarse como inaccesible para una persona que no

hace parte de un cuerpo de seguridad del Estado y que hubiese cometido un homicidio.

Dicho lo anterior, es pertinente decir que no existe duda alguna de que estamos de frente a

una ejecucién sumaria, al momento en que el agente estatal arrebata de manera arbitraria la vida

Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional de 17 de julio de 1998, articulos 5,6,7y 8
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de uno o0 maés individuos, por motivos o finalidades politicas, en los que regularmente se cuenta
con una orden directa o la ayuda de una institucion de naturaleza estatal para la que trabaja. En
estas circunstancias el ejecutor dispone de un manto y ayuda institucional, al momento de

cometer el crimen y posteriormente para obtener una total impunidad (CUYA, 2011: en linea).

Es posible sefialar circunstancias igualmente gravosas en la que se presentan este tipo de
delitos en momentos en los que no se esta frente a situacion de conflicto interno, como por
ejemplo en algin momento de agitacion politica, o de insurgencia armada, en momentos en los
que el Estado de Derecho puede verse debilitado, en los que se presentan circunstancias de
ejecuciones extralegales fundamentadas en las actividades sociales y politicas en las que estaba
ubicada la victima, como tareas de limpieza social o situaciones parecidas. Esta clase de
ejecuciones extralegales cuentan con la participacion del Estado antes, durante y después a la
ocurrencia del delito, organizando estas tareas de tal manera que al final los actores pueden hacer
uso de su manto protector, buscando la impunidad de todos los involucrados, realizando tareas
posteriores como la ejecucidn de testigos y amenazas a familiares de las victimas, dificultando las

tareas de investigacion y las acciones penales posteriores (Cuya 2011; en linea).

Regularmente, la mayoria de las circunstancias de ejecuciones extralegales se ven
orientadas hacia los mismos patrones operacionales, los cuales ya estan predeterminados para
realizar las ejecuciones y no dejar huellas de lo ocurrido, iniciando con la escogencia de las
victimas, siguiéndolas y vigilandolas para la posterior y premeditada muerte, eliminando de
manera inmediata las evidencias del acto. Para esta tarea, los agentes pueden hacer uso de las

herramientas estatales incluyendo personal humano, oficiales de investigacién, radios,
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automoviles oficiales, desaparicion de documentos, cambio de los libros de entrada y salida.

(Conferencia Nacional sobre Derechos Humanos, 2002: pag. 654-656).

La Necesidad de Tipificar la Ejecucion Extrajudicial y Sumaria como un Crimen Distinto al

Homicidio Agravado

— ¢Como te imaginas el final? —pregunto el sacerdote.

Al principio pensé que terminaria bien —dijo K—, ahora hay veces que hasta yo
mismo lo dudo. No sé cémo terminara. ¢ Lo sabes t(?

—No —dijo el sacerdote—, pero temo que terminara mal. Te consideran
culpable. Tu proceso probablemente no pasara de un tribunal inferior. Tu culpa, al menos
provisionalmente, se considera probada.

—~Pero yo no soy culpable —dijo K—. Es un error. (Como puede ser un hombre
culpable, asi, sin mas? Todos somos seres humanos, tanto el uno como el otro.

—Eso es cierto —dijo el sacerdote—, pero asi suelen hablar los culpables.

— ¢ Tienes algun prejuicio contra mi? —pregunt6 K.

—No tengo ningun prejuicio contra ti —dijo el sacerdote.

—Te lo agradezco —dijo K—. Todos los deméas que participan en mi proceso
tienen un prejuicio contra mi. Ellos se lo inspiran también a los que no participan en él.
Mi posicion es cada vez mas dificil.

—Interpretas mal los hechos —dijo el sacerdote—, la sentencia no se pronuncia
de una vez, el procedimiento se va convirtiendo lentamente en sentencia. (...)

Franz Kafka. El Proceso.
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Observando las directrices y principios concernientes a la busqueda de una adecuada
investigacion y prevencion de las ejecuciones sumarias, emitidos por las Naciones Unidas, y, en
especifico el primer principio que impone a los gobiernos la obligacion de prohibir legalmente
este tipo de ejecuciones, al igual que velar por la pronta y efectiva tipificacion de estos crimenes
dentro de sus legislaciones penales para que estos delitos puedan ser adecuadamente sancionados
segun la gravedad de los mismos, se sugiere y recomienda incluir estos punibles en el texto legal

de la jurisdiccion penal .8

Una vez expuesta la anterior recomendacion, vale preguntarse: ¢Es suficiente con que los
Estados tengan dentro de su legislacion interna la tipificacion del delito de homicidio calificado y

simple?

Como actualmente sucede en Colombia y en gran parte de los paises de América Latina,
tales como Venezuela, Honduras y México, no es posible con esta sola clasificacion la
prevencion, reparacion e imposicion de penas tipificadas hoy dia dentro del Derecho
Internacional Humanitario y ejecutadas por la Corte Penal Internacional, conocidas como
ejecuciones extralegales; dicho de otra manera, se debe considerar necesario que el homicidio
concebido en sus inicios para juzgamiento de particulares, y, algin agravante por el hecho de

haberlo cometido un agente del Estado, (circunstancia que ademas no esta prevista en todos los

16

Ley de Proteccion de Victimas de Tortura de 1991. "A los efectos de esta Ley, el término"
ejecucién extrajudicial, se configure por un deliberado asesinato no autorizado por un previo juicio ante
un tribunal legitimamente constituido, con garantias judiciales reconocidas como indispensables por los
pueblos civilizados. Dicho plazo, sin embargo, no incluye cualquier asesinato que, segun el derecho
internacional, se lleva a cabo legalmente bajo la autoridad de una nacidn extranjera ".
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sistemas judiciales latinoamericanos) otra preocupacion es definir si debe legislarse el tema de las

ejecuciones sumarias como un delito independiente, o solamente otorgarle una pena diferencial.

Como medida minima, se deberian imponer agravantes de manera expresa en el contenido
de la ley penal, con sanciones disuasivas para los agentes estatales responsables de privacion de
la vida a un particular. En sociedades como la colombiana, se deberia dar un primer paso,
tipificando este delito con penas mayores a las previstas para los homicidios simple y calificado,
no obstante, no se puede descuidar la imposicion de normatividades de naturaleza administrativa
al orden interno de los organismos de seguridad con el objetivo de desanimar la ejecucion de

estos actos.

El Papel de los Organismos Internacionales de Derechos Humanos de Frente a la Comision

de Crimenes Internacionales

La solidificacion de lo que podemos llamar figura criminal, y, la responsabilidad penal
que tiene el ejecutor, conforman hoy una unidad compuesta por lo que estd regulado
internacionalmente y lo que los Estados han aprobado en sus legislaciones internas, haciendo
aplicable una reprension penal, delante de la comision de delitos pertenecientes al derecho

internacional (Ruiz, 2000 pag. 73).
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Los delitos llamados de lesa humanidad, entre ellos el genocidio, son considerados
crimenes usualmente uniformes. Dicho con otras palabras estos delitos conciernen de manera
uniforme y comun a todos los Estados. Lo cual permite asegurar que estos estan caracterizados
por la gravedad en su comision en contra de las personas, y, por su esencia misma conforman
“delicta iuris Gentium”, concepto propio de la violacion de intereses principalisimos de las

comunidades mundiales (Boggiano, 2006 pag. 49).

El centro o el componente principal de los delitos internacionales, viene constituido por
medio de la graduacion de cada uno de estos, las acciones que van en contra de la humanidad en
todo su sentido son llamadas “crimina iuris Gentium”. Los derechos a vivir en paz, a gozar
plenamente de los Derechos Humanos, son elementos centrales que deben ser salvaguardados por
los Estados. Al tomarse la tarea la tipificar estas conductas de manera separada, se accede a una

determinacion clara y especifica de los infractores.

No es importante si los delitos son cometidos por los integrantes de instituciones
supraestatales, o de un conglomerado internacional en especifico, estas legislaciones nos
permiten imponer y enriquecer en nuestros pueblos normatividades de caracter sancionador

contra actos que vayan en contra de la vida y los demas Derechos Humanos.

Es preciso anotar, como la creacion de penas a quienes de manera dolosa cometen delitos
que son considerados bajo la esfera de crimenes internacionales por el hecho de atentar contra los

derechos fundamentales de las personas, imponiéndose a la elaboracion de estos hechos por
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individuos, restringiendo la posibilidad de cobijarse bajo la proteccion estatal, puesto que la
comunidad mundial lo mira como una falta gravisima a los alcances erga omnes de interés

general (Brotdns, 2001 pag. 69).

Clasificacion de los Crimenes en Contra de los Derechos Humanos

Delitos de lesa humanidad

Es la tipificacion que se le da a los instrumentos que conforman los crimenes que van en
contra de la humanidad. Son clasificados en un tipo penal especial, los cuales han conseguido un
gran avance dentro del margen del derecho internacional. Se explica que las faltas mas grandes

cometidas en contra de los Derechos Humanos vienen a ser determinadas por regimenes
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autoritarios, lo que ha obligado a los organismos internacionales auto otorgarse la tarea de la
consecucion de penas mas graves, concernientes a los delitos cometidos por las partes, los cuales
se configuran como delitos de derecho internacional (Corte Penal Internacional. Consejo General

del Poder Judicial. 2000. Pag. 255).

Estos crimenes estan configurados por acciones pluriofensivas, que buscan conformar la
ocurrencia de multiples crimenes, los cuales son cometidos en contra de bienes juridicos
incorporados dentro de los margenes de proteccién de los derechos fundamentales, destacando
valoracion de las normatividades jus cogens, las cuales no permiten distinciones de ningun tipo
en la calidad de las victimas, otorgandoles una significacion especial a los derechos a la vida, al
no sometimiento a la tortura, entre otros (Coleccién Escuela Diplomatica No. 5., 2001. Pag.

145.).

El articulo nimero 7 del Estatuto de Roma, ejemplifica estos delitos como la ocurrencia
de varios hechos acaecidos como parte de un ataque constante en contra de una poblacion, como
lo son el homicidio y exterminio, entre muchos otros; facilitando en igual medida el
reconocimiento de la linea ideoldgica que conforman estas actividades, y, saber si son ejecutadas
bajo la orden o consentimiento de una organizacion o estado en particular, es decir, para que esta
clasificacion se configure debemos encontrarnos con que la intencionalidad y la conducta dolosa

se encuentran presentes.!’

17

En referencia al Articulo 7 del Estatuto de Roma sefiala que estos ataques comprenden el

asesinato, exterminio, esclavitud, deportacidn o traslado forzoso de poblacidn; encarcelacién u otra
privacién grave de la libertad fisica en violacién de normas fundamentales de derecho internacional,
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El genocidio

Es tal vez el delito mas reconocido y adoptado a nivel mundial. Dentro de sus condiciones
generales es notable que este puede presentarse en tiempos de guerra 0 paz sin distincion alguna,

haciendo parte del derecho consuetudinario general e internacional.

De acuerdo a lo establecido en el articulo 6 del Estatuto de Roma, es posible entender que
este crimen esta conformado por 3 elementos principales, el primero y el segundo estan
conformados por los objetivos del crimen actus reus, significando esto el reconocimiento del
grupo victima, y, la ejecucion de los hechos de manera expresa que van en contra de la integridad
de los miembros del grupo, siendo que el tercer elemento lo conforma el caracter subjetivo mens
rea, que es el deseo o intencionalidad de acabar de manera completa o parcial a un conglomerado

social o étnico.1®

tortura, violacién, esclavitud sexual, prostitucién forzada, embarazo forzado, esterilizacidn forzada u otros
abusos sexuales de gravedad, persecucion de un grupo o colectividad con identidad propia fundada en
motivos politicos, religiosos, sexuales u otros motivos universalmente reconocidos como inaceptables
con arreglo al derecho internacional, en conexién con cualquier acto mencionado en el presente parrafo
o con cualquier crimen de la competencia de la Corte, desaparicion forzada de personas, el crimen de
apartheid y otros actos inhumanos de cardcter similar que causen intencionalmente grandes sufrimientos
o atenten gravemente contra la integridad fisica o la salud mental o fisica. El Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional. Universidad Externado de Colombia. 1999. Pag. 432-433.

18

El Articulo 6 del mencionado Estatuto de Roma refiere a que se entendera por “genocidio”

cualquiera de los actos mencionados a continuacion, perpetrados con la intencién de destruir total o

parcialmente a un grupo nacional, étnico o religioso como tal: a) matanza de miembros del grupo; b)

lesidn grave a la integridad fisica o mental de miembros del grupo; c) sometimiento intencional del grupo
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Crimenes de guerra

Un crimen de guerra puede verse configurado tanto en situaciones de conflicto armado
interno como en confrontaciones de caracter internacional. Estos crimenes gozan de una
verdadera legislacion escrita, lo que es coherente al ser considerados uno de los crimenes con
mayor antigtiedad dentro del derecho internacional. Estos crimenes estan claramente regulados y
delimitados en los Convenios de la Haya de 1899 y 1907, de Ginebra de 1925 y de 1949, como

también a lo acordado en los Protocolos Adicionales de 1977.

A estos crimenes de guerra la Corte Penal Internacional le ha otorgado un ndmero de
elementos que los conforman; dentro del articulo 8 del Estatuto de Roma, podemos encontrar la
variabilidad de hechos que conforman esta clasificacion. Uno de los mas grandes avances en este
tema viene dado por parte de la Corte Penal Internacional y es que logro encuadrar dentro de la
misma linea de sanciones a los crimenes originados en un conflicto internacional o de caracter

interno sin distinciones.

Lo planteado en el orden de los crimenes de guerra, encontrados en el literal 8 del estatuto
de la Corte Penal Internacional, concede competencia a esta para juzgar un gran nimero de

crimenes de guerra, 34 en total, para enfrentamientos transnacionales, y, 16 de conflicto interno

a condiciones de existencia que han de acarrear su destruccion fisica, total o parcial; d) medidas
destinadas a impedir nacimientos en el seno del grupo; e) traslado por la fuerza del grupo a otro grupo.

38



armado. Y aunqgue la Corte se ha preocupado por equiparar en todo las condiciones tanto de

conflictos internacionales como de conflicto interno, no es justificable una equiparacion total.

Disefio de la Metodologia
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La investigacion desarrollada es de tipo descriptivo, debido a que se pretende describir las
conductas punibles de algunos efectivos de la Fuerza Publica en situaciones concretas, asi como
las de los operadores judiciales al momento de lidiar con la imputacion, al menos preliminar, de
todas esas actuaciones con el fin de establecer si ha sido la més idénea; y por Gltimo, evaluar las

fuentes de derecho relacionadas con el ejercicio judicial.

Por dltimo, incluye un contenido analitico de la literatura, porque se busca trazar un
meridiano hermenéutico, en aras de comparar la situacién actual de los punibles con lo que seria
una eventual reorientacion de la costumbre adoptada segin la cual se llega a calificar

erroneamente un delito grave contra los derechos humanos como homicidio agravado.

La informacion seleccionada y aportada obedece a fuente primaria, es decir, a la
recoleccion de informacién representativa porque se remite a los textos que componen el
ordenamiento juridico colombiano, tales como la ley 599 de 2000 y Constitucién Politica de
Colombia —bloque de constitucionalidad. También se tomaron en cuenta algunos trabajos, como
documentales, que se han hecho sobre esta materia y como es predecible, se utilizaron los
motores de busqueda en paginas web para la obtencion de material jurisprudencial y legal de
lugares oficiales de la rama judicial y de centros especializados reconocidos, prensa y
organizaciones no gubernamentales entre otros, como parte de los avances y ventajas que ofrece

el asi llamado Informasico o infolitico2.

1 2

120 “era de la informacidn” debido a la digitalizacién e informatizacion de datos, textos y

fuentes asi como su respectiva ciber-difusion.
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Analisis y Discusion de Resultados

Por eso fue creado un solo hombre en el mundo, para ensefiar que todo el que
desaparezca una sola persona, se le elevan cargos como si hubiese desaparecido a todo el
mundo, y quien sostiene a una sola persona, se le eleva como si sostuviera el mundo

entero” (Talmud de Babilonia, Sanhedrin 4.:5).

Este aforismo proveniente de una fuente legal antigua como lo es el Talmud de
Babilonia, de manera sorprendente, coincide con uno de los principios fundamentales de los
derechos humanos, como bien lo expreso la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal al
citar el concepto y el listado de los “crimenes de lesa humanidad” contenidos en el Estatuto de
Roma, dentro de una decision de fondo sobre el caso de un homicidio contra un funcionario

publico a manos de una organizacion integrada por efectivos de la fuerza pablica:

Los delitos de los que se hizo victima a la sefiora [...] son de tal naturaleza, pues [...]
méas que ofender a las victimas particulares, atemorizan y afligen a toda una
colectividad por la representacion cognitiva que les produce la crueldad,
insensibilidad y gravedad de los hechos” (Colombia, Corte Suprema de Justicia,

Radicado 34180 de 2012).

El articulo 3, comun a los cuatro Convenios de Ginebra (ratificados por Colombia mediante
ley 5 del 26 de agosto de 1960, y la Ley 171 de 1994), marco un gran avance, ya que abarca los

conflictos armados no internacionales, que nunca antes habian sido incluidos en los tratados.
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Estos conflictos pueden ser de diversos tipos. Puede tratarse de guerras civiles, conflictos
armados internos que se extienden a otros Estados, o conflictos internos en los que terceros
Estados o una fuerza internacional intervienen junto con el gobierno (Cf. Protocolo adicional I1);

el articulo 3 comun, por su parte, establece las normas fundamentales que no pueden derogarse.

Por consiguiente, acciones como las llevadas a cabo por miembros de la fuerza publica o por
los grupos armados ilegales, dentro del contexto histérico-nacional ya mencionado, reconocidas y
evidenciadas por la Ley y la investigacion criminal, no pueden considerarse ni como
prescriptibles ni subsecuentemente como homicidios agravados. En ese sentido, la jurisprudencia
colombiana, pone de relieve el sentido de la justicia, como un pilar fundamental que, en el marco
de derechos humanos, permite activar los mecanismos apropiados para revertir una decision
penal, e inclusive dejar sin efectos/suspender (al menos temporalmente), el principio de Non Bis

in idem.

El ordenamiento penal nacional, en relacion con los denominados delitos internacionales, s6lo
se ocupa del genocidio (arts. 101 y 102), y de las violaciones al Derecho Internacional
Humanitario (arts. 135 a 164), méas no se ocupa de los delitos contra la humanidad ni del crimen
de agresion. Por tanto, determinar cuando un comportamiento punible se inscribe dentro de la
categoria de los delitos contra la humanidad, o dentro del concepto genérico de los crimenes
internacionales, resulta de la mayor relevancia por el impacto que ocasionan y por las

consecuencias juridicas que de ello se desprende.
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En concordancia con lo que se expuso en el disefio metodoldgico de este trabajo investigativo,
y las estadisticas presentadas en el informe de las Naciones Unidas, Consejo de Derechos
Humanos, las cuales pueden verse a continuacion, permiten determinar el aumento de denuncias
de los mal llamados falsos positivos para los afios 2004 a 2007, dado que son las calendas en que

mayor numero de denuncias se recibieron al respecto:

Denuncias de falsos positivos

2000: 13

2001: 8

2002: 15

2003: 30

2004: 83

2005: 125

2006: 136

2007: 96

2008: 46

(Asamblea General de las Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos, 2010: pag. 11).

La informacion anterior, observada en conjunto con la Directiva 016 de 14 de octubre de
2010, proferida por la Procuraduria General de la Nacion, establece un claro concepto respecto en
la forma como se deben iniciar y adelantar procesos disciplinarios, indica que éstos deben
catalogarse inicialmente como “homicidios”, haciendo observancia que esta denominacion debe

cambiar una vez el 6rgano judicial formule acusacién de “homicidio en persona protegida”,
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siendo procedente entonces el cambio de modalidad en la investigacion que se adelante

(Procuraduria General de la Nacién, 2010: pag. 6).

Para que la acusacion pueda ser formulada con el tipo de homicidio en persona protegida, es
necesaria la condicién de conflicto armado, la cual se encuentra reconocida por el Gobierno
Nacional desde el afio 2011, pero ésta no es suficiente, igualmente se hace necesario que este tipo
de acciones punitivas se desarrollen con ocasion a él, y respecto a ello, tal como se ha observado,
la configuracion de estas ejecuciones extrajudiciales®® o los mal Ilamados falsos positivos son
circunstancias facticas que se han presentado en ocasion a este conflicto; igualmente vemos que
la condicidn calificada tanto del sujeto pasivo y del sujeto activo se cumple, dado que los que en
su momento realizaron este tipo de practicas fueron miembros activos de la institucion militar, vy,

las victimas, eran en la mayoria de los casos civiles que ostentan la calidad de persona protegida.

Finalmente, en cuanto a la posibilidad de variar la formulacion de imputacion de cargos la

Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia ha dicho:

Si el error en la adecuacion tipica del comportamiento no afecta la competencia, sélo podra
enmendarse en la audiencia de juzgamiento, en la forma ya expuesta. Por lo tanto, si en la fase del
juicio, antes de la audiencia de juzgamiento, el juez o el fiscal advierten que se ha incurrido en

yerro en cuanto a la calificacién dada a la conducta punible y ello no altera la competencia, el fiscal

19

Término que la Corte Constitucional y Corte Suprema de Justicia han acufiado dentro de su
obiter dictum, segun los fallos citados a lo largo del presente, como por ejemplo la Sentencia de fecha 28
de agosto de 2013 proferida por la Corte Suprema de Justicia.
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no puede variarla, ni aun el juez le puede hacer saber a él y a los demés sujetos procesales la
necesidad de hacerlo, sino que tienen que esperarse a la intervencién oral de aquél en la audiencia.
Quiere decir que de acuerdo con el procedimiento establecido por la ley 600 de 2000, se acude al
mecanismo de la nulidad solamente si la variacion en la adecuacion tipica, de llegar a ser
enmendada la calificacion, implicase cambio de competencia a una mayor jerarquia (Corte Suprema

de Justicia. Sala de Casacion Penal. 2011: en linea).

Conclusiones
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Conforme se sefial6 en el apartado de discusion, en el territorio colombiano se desarrolla,
desde hace mucho tiempo atrés un conflicto armado sostenido entre las fuerzas regulares y las
insurgentes de las FARC y ELN, al igual que con las AUC; otra cosa es que estas tres ultimas
sean fuerzas terroristas. Que el enfrentamiento armado no se de en cada uno de los rincones del
pais es otra cosa; lo que no deslegitima de ninguna manera la realidad del conflicto, situacion que
ha utilizado desafortunadamente algin sector de nuestras fuerzas armadas para presentar como
bajas en combate verdaderas ejecuciones extrajudiciales, poniendo a personas que no hacen parte
del conflicto armado propiamente dicho como caidas en los enfrentamientos, como si se hubiese
sostenido un combate; utilizando su infraestructura institucional de campafia o de combate, para
facilitar el reporte de esas bajas como si ciertamente hubiesen ocurrido en un enfrentamiento

entre nuestras fuerzas regulares y las insurgentes.

De ello surge la posicion de que esas victimas puestas como guerrilleros dados de baja en
combate, no puedan catalogarse como resultados positivos, toda vez que no hacen parte de
enfrentamiento alguno, es decir, pertenecen a la poblacion civil, las cuales son personas

protegidas por el DIH.

Asi las cosas, la imputacion correcta aplicable a los casos de falsos positivos en todo el
territorio nacional, debe ser la de homicidio en persona protegida, en concordancia con el espiritu
del bloque de constitucionalidad colombiano y el Derecho Internacional Humanitario; en ninguno
de estos casos procedera la calificacion de homicidio agravado. Las respectivas distinciones y

guias para su aplicacion se encuentran en la discusion del presente documento.
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En ese sentido y de manera concluyente, es importante especificar los sujetos activos en el
articulo 135 del Codigo Penal vigente para que sin duda alguna se consolide como fuente de
derecho para el tratamiento de delitos contra personas protegidas; consecuencialmente, deben
sequir siendo investigados por la justicia ordinaria, no por la penal militar; tornandose

imprescriptible la accion penal.
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