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PROLOGO

Si bien Colombia ha sufrido una violencia hegemonizada generada por
diferentes factores socioculturales, econémicos, politicos y religio-
sos, entre otros, el reconocimiento del conflicto armado interno en la
primera administracion del Presidente JuAN MANUEL SANTOS (2010-
2014) posibilitd6 tomar medidas encaminadas a una paz negociada,
sobre todo en el marco de una justicia transicional y restaurativa que
ha permitido consolidar la memoria histérica, hecho esencial para la
reconstruccion del tejido social, ante el desborde en las actuaciones
de sus actores (insurgencia, contrainsurgencia, Fuerza Publica) o la
inercia u omisiones del Estado y de sus administradores en materia
de proteccion y garantia de los derechos fundamentales de sus conciu-
dadanos en un Estado social de derecho que esta llamado a priorizar
y cumplir principios constitucionales y derechos fundamentales; por
tanto, un concepto primordial a tener en cuenta en la responsabilidad
del Estado es el de memoria juridica en el entendido de integrar la jus-
ticia a la memoria histdrica mas alla de iniciativas de verdad, repara-
cion integral, resarcimiento y garantias de no repeticion, que deben
dar cuenta del acceso real y efectivo a oportunidades, a la inclusién y al
pleno disfrute de derechos.

La disputa por el poder politico, econémico y territorial, ha con-
llevado una lucha, confrontacién y perpetuacion del conflicto social
trascendiendo de lo ideoldgico a lo intimidatorio mediante la violencia
sicolégica y fisica de una poblacién desprotegida y vulnerada constan-
temente como lo es la poblacidn civil que poco o nada tiene que ver con
el conflicto bélico o armado en el pais.

Autores como ORLANDO FALS BORDA, DANIEL PACAULT, Arvaro Ti-
RADO ME]jiaA, FERNANDO CUBIDES, MARIO AGUILERA 0 DARio FAJARDO,
entre otros, han dado cuenta del conflicto que ha suscitado la tenen-
cia y concentracion de la tierra por grupos de poder que han utilizado
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diferentes mecanismos, entre ellos el desplazamiento forzado, las ex-
torsiones, los asesinatos selectivos, las masacres, para apropiarse de
territorios estratégicos, coadyuvados o bajo la complicidad del mismo
Estado. Desde este contexto se parte sin lugar a dudas del cuestiona-
miento de la legitimidad de los representantes de la funcién ptblica y
de sus instituciones, lo mismo que del reparo a la legalidad, la validez
y la eficacia en su accionar.

El andlisis de la violencia y del conflicto social que se ha encrudeci-
do por el no acceso a la justicia, a la educacion, a la salud y lo que impli-
ca en si la seguridad social y el acceso a las oportunidades laborales de
la mayoria de la poblacién colombiana, son situaciones concomitantes
que no se deben desconocer, no sélo ante un posible acuerdo de paz y
una eventual solucién al conflicto armado, sino ante las dindmicas tras-
gresoras y punibles de la delincuencia comun y el crimen organizado.

Las légicas de seguridad del Estado han partido de manera equi-
vocada desde una carrera armamentista y del incremento en el pie de
fuerza publica que para el 2015, oscila en alrededor de 500.000 miem-
bros activos, hechos que se evidencian desde el mismo Plan Colom-
bia y el posterior Plan Patriota, en la lucha de proteccién del territo-
rio y de las fronteras, sumado a la lucha de las Fuerzas Armadas y de
Policia contra el narcotrafico, la contrainsurgencia, la insurgencia, la
delincuencia y el crimen organizado, descuidandose desde la politica
publica aspectos sociales, culturales y econémicos para poblaciones
vulneradas y vulnerables en contextos rurales y urbanos (campesinos,
indigenas, negritudes, desplazados, desempleados, etc.), en contravia
-sin entrar en el asistencialismo y el paternalismo del Estado-, se hu-
biese podido priorizar la seguridad humana, el territorio humano y la
persona humana como eje fundamental de la politica piblica enmar-
cada en la seguridad ciudadana y no traslapada en la politica criminal.

El partir de reconocer las equivocaciones, los excesos o las omisio-
nes de la fuerza publica, conllevaria a una paz sin impunidad, es decir
asumir responsabilidades que vayan mas alla del perdén y el olvido,
de la antropologia del dolor, de la resiliencia, de 1a memoria histérica,
articulados en una memoria juridica en que la trasparencia juegue un
papel nuclear, no en un sistema penal militar cuestionado o cuestio-
nable, sino en el que una justicia ordinaria entre a operar con garan-
tias plenas, teniendo en cuenta que los miembros de fuerza publica
en el cumplimiento de su deber no puede renunciar a sus derechos
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fundamentales ni pasar por encima de los de los demas, y se repare
integralmente desde el Estado posibilitando la verdad, la justicia, el re-
sarcimiento, la restauracion, la reparacion integral y la inclusién social
desde el andamiaje estatal y desde la sociedad civil.

Si bien existe todo un marco normativo, jurisprudencial y de ratifi-
cacion de instrumentos internacionales a partir del bloque de consti-
tucionalidad, las Leyes de Tierras, de Justicia y Paz, de Victimas, y las
diferentes sentencias de las Altas Cortes, no han logrado sus propdsi-
tos ante la plena efectivizacion en el cumplimiento, en el restableci-
miento y la reparacién integral de derechos, sobre todo en lo referido
a los grupos poblacionales de mayor protecciéon como lo son los nifos,
nifas y adolescentes.

Desde esta dptica, se espera en una fase del posconflicto un traba-
jo pensado frente al tema del reconocimiento que existe hoy por hoy
de las victimas y, entre ellas, de los grupos poblacionales mayormente
vulnerados, que debe estar cimentado en un proceso de credibilidad y
construccion de mejores condiciones de vida en sociedad, para lo cual
hay que tener claro la superacion de estadios histdricos del conflicto,
la responsabilidad de sus actores y del Estado por la acciéon u omisién
en materia de garantismo y proteccion.

Proponer estrategias de trabajo, educacidén, sustento y seguimiento
social, psicolégico, familiar, o la participacion en escenarios politicos, la
rendicion de cuentas ante la justicia ordinaria nacional e internacional
alos actores que hicieron parte del conflicto armado, es un reto de redi-
mensionamiento de las politicas estatales, donde su incorporacién a la
vida civil tendrd injerencia dentro concepto de institucionalidad estatal.

Romper paradigmas no es cosa facil, pero nunca es imposible, si
bien es cierto que con la Ley 975 de 2005, “Ley de justicia y paz”, se
crea con el objetivo de garantizar y facilitar los procesos de paz en Co-
lombia, asi como la reincorporaciéon personal o colectiva a la vida civil
de miembros de grupos armados al margen de la ley, con el fin de ga-
rantizar los derechos que tienen las victimas a la verdad, la justicia y la
reparacion, dicho planteamiento se sustenta politicamente en que se
trata de un proceso de justicia transicional, encaminado a la reconci-
liacién nacional.

La expresidn justicia transicional hace referencia a los procesos a
través de los cuales se realizan transformaciones radicales de un orden
social y politico, bien sea por el paso de un régimen dictatorial a uno
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democratico o bien por la finalizacién de un conflicto armado interno y
la consecucion de la paz. Lo que se busca con la aplicacion de la justicia
transicional es impedir que los hechos acaecidos vuelvan a suceder, en
este sentido no solo la justicia ordinaria esta llamada a tomar accio-
nes puntuales frente a las ejecuciones extrajudiciales perpetradas por
la fuerza publica, que se han dado en conocer como “falsos positivos”,
sino el mismo Estado en cuanto a la integracion gradual de sus miem-
bros a la sociedad civil, por tanto la reflexién que suscita el presente
texto de JAIRO OROSTEGUI puede dar pautas para los lineamientos en la
efectivizacion de la politica publica y en el garantismo juridico en un
Estado social de derecho.

Hoy por hoy, se hace indispensable establecer, reformar y hacer
cumplir los protocolos aceptados internacionalmente para el asegura-
miento de las escenas de crimen, que hace imprescindible contar con
los equipos minimos indispensables para la preservacién y cataloga-
cion de las pruebas dejadas en el lugar del suceso, asi como que estas
actividades sean realizadas por personal idéneo, situacion que facilita-
ra el acceso real a la justicia, una vez se firme la paz en Colombia, dado
que parte del proceso de verdad sera muy de seguro la recuperaciéon
de restos de personas desaparecidas, sean de la sociedad civil o caidos
en combate y el que familias e interesados conozcan lo mas posible
qué sucedio con sus seres queridos. De ahi la importancia de este libro,
donde se trasluce el peso que tiene la adecuada recoleccion de eviden-
cia con miras a conocer la verdad.

MISAEL TIRADO ACERO, PH.D.
Bogot4, junio de 2015

18



CADH
CAI

CANI

CDH

CEH

CICR
COIDH

cyJ

CIDH

CPI

CVRP
DDHH
DIDH

DIH
DNFDHDIH

DUDH
ECOSOC
EF
EMP
FARC
FGN
ILO
INMLCF
OEA

0l
ONU
PIDCP

ABREVIATURAS

Convencion Americana de Derechos Humanos.
Conflicto Armado Internacional.

Conflicto Armado No Internacional.

Consejo de Derechos Humanos (antes Comision).
Comision de Esclarecimiento Histérico Guatemala.
Comité Internacional de la Cruz Roja.

Comision Interamericana de Derechos Humanos
Corte Internacional de Justicia.

Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Corte Penal Internacional.

Comision de la Verdad y Reconciliacién del Pert.
Derechos Humanos.

Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
Derecho Internacional Humanitario.

Direccion Nacional de Fiscalia de Derechos Humanos
y Derecho Internacional Humanitario.

Declaracion Universal de Derechos Humanos.
Consejo Econémico y Social.

Evidencia Fisica.

Elemento Material de Prueba.

Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia.
Fiscalia General de la Nacion.

Informacién Legalmente Obtenida.

Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses.
Organizacién de los Estados Americanos.
Organizaciones Internacionales.

Organizacién de Naciones Unidas.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

19



PIDESC

SDN
TPIY
TPIR
USAID

20

Actos urgentes en las ejecuciones extrajudiciales...

Pacto Internacional de Derechos Econémicos,

Sociales y Culturales.

Sociedad de las Naciones.

Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia.
Tribunal Penal Internacional para Ruanda.

Agencia de los Estados Unidos para el Desarrollo.



INTRODUCCION

En el contexto colombiano las ejecuciones sumarias o arbitrarias han
ocupado un lugar central en la tltima década dentro de las violaciones
de derechos humanos. En adicidon a estas expresiones, se han presenta-
do dificultades en el momento de la persecucion penal de estos delitos
que han tenido como actores a agentes del Estado. El problema de la
imputacion y la competencia de los delitos precisa un espacio acadé-
mico no solo de anotacion y reflexion de las propuestas jurispruden-
ciales en pos de la interpretacion de estas disposiciones especificas,
sino también una aproximacion a las circunstancias institucionales en
concreto, tanto de las formas de encarar estos delitos y las caracteris-
ticas de la pugna entre jurisdicciones, como los perfiles de los funcio-
narios especializados que estan facultados para investigar y sancionar
estas conductas.

Con este estudio se plantea una revision del marco internacional
que se refiere a las ejecuciones extrajudiciales para analizar las formu-
laciones del derecho internacional y la relacion con los Estados contra-
tantes. Dentro de este campo, se propone una perspectiva de acuerdo
con las obligaciones de los Estados y el rol de Colombia en la tipifica-
cion y la reprimenda de este fendmeno por medio del marco juridico
nacional. Con todo, uno de los principales objetivos es profundizar en
los instrumentos internacionales que enmarcan la defensa de la vida
y de las atrocidades de la guerra como manto sagrado y de humaniza-
cion de la sociedad global.

Como consideracidn previa se debe afirmar que por principio de
legalidad “falso positivo” no es una denominacioén de conducta penal,
pero tampoco lo es la de ejecucidn extrajudicial como lo afirman en
su tesis LINA PATRICIA GUERRA TRIANA y CINDY MARCELA FERNANDEZ
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ARDILA! por cuanto este ultimo es la denominacién del fenémeno in-
ternacional, pues cada Estado tiene la obligacion de tipificar segtn el
contexto las acciones humanas que revistan las condiciones de delito.
Como se alude en el presente estudio, los “falsos positivos” tienen una
connotacién propia del conflicto armado interno colombiano por las
formas modales como ocurren con ocasién y en desarrollo del mismo,
los cuales —-en su mayoria- se deben estructurar como homicidios en
persona protegida.

La hipétesis a la que se somete esta propuesta investigativa sostiene
que los criterios de estructuracion y los procedimientos presentes en
la imputacion de las ejecuciones sumarias o arbitrarias en Colombia
son difusos al punto de ser causa de impunidad. Esto por cuanto exis-
ten casos en los cuales se vulnera el principio de imparcialidad debi-
do a la falta de pericia en materia de derecho internacional humani-
tario -DIH- de las autoridades encargadas de conocer estos casos y a
la intervencién de las fuerzas militares en los actos urgentes, quienes
manipulan la escena primaria y las evidencias, ademas de pretender
resguardar el hecho dentro de su propia autoridad castrense mediante
el conflicto de jurisdiccion.

De otra parte, la acusacién de ciudadanos que cometieron violacio-
nes de derechos humanos -DDHH- e infracciones al DIH en investiga-
ciones de la Fiscalia General de la Naciéon -FGN-, en la variable de ho-
micidios cometidos por agentes del Estado, permitieron observar la
mixtura de particularidades que encierra cada caso independiente, y
por ello tienen un papel importante los principios de la criminalistica
y, sobre todo, las primeras horas de los actos urgentes. Ante este mar-
co, es necesario un buen abordaje por personal idéneo que sienta la in-
vestigacion sin apasionamientos, soportada sobre el principio de obje-
tividad; escuchar a las victimas relatar un pasado cubierto de violencia
cruel e infame, permite seguir avanzando en el tiempo sobre ideales
de justicia, verdad y busqueda de paz. Esperamos que este libro sirva
a compafieros de estudio, trabajo y demas personas que se preocupen

1 LINA PATRICIA GUERRA TRIANA y CINDY MARCELA FERNANDEZ ARDILA. Andlisis discursivo del
caso. Problemdtica nacional de los falsos positivos (tesis de pregrado), Bogota, Universidad
Sergio Arboleda, 2009, disponible en [www.usergioarboleda.edu.co/investigacion-comu-
nicacion/falsos_positivos.htm].
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por aplicar los principios de solidaridad y humanidad, que puedan ser
equilibrados en medio de tanta violencia.

La investigacion corresponde al area juridica, linea de fundamen-
tos juridicos del servicio de policia de DIDH y del DIH. La metodolo-
gia utilizada incorpora el método empirico, descriptivo del andlisis y
la comparacion de casos, teniendo como soporte el sistema universal
de la Organizacion de Naciones Unidas -ONU-; sus organismos inter-
nacionales como el Relator para Ejecuciones Extrajudiciales, Sumarias
o Arbitrarias y la Oficina del Alto Comisionado para las Naciones Uni-
das; y el sistema regional, estribando en decisiones de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos —-CIDH- y conceptos de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos -coIDH-. También destacamos
la importancia de las obras de MANUEL DiEZ DE VELASCO, ALEJANDRO
APONTE CARDONA y la jurisprudencia de las Altas Cortes en Colombia.

En concreto, los actos urgentes realizados dentro de casos de homi-
cidios cometidos por agentes del Estado dentro del conflicto armado de
caracter interno para el momento de los afios 2006 y 2007 en Colom-
bia sobre investigaciones de la DNFDHDIH, influyen en el principio de
imparcialidad, por cuanto en diversas oportunidades el mismo agresor
es quien interviene en el sitio de los hechos y sus pares militares o la
Policia Nacional de Colombia -PNC- son quienes adelantan la investi-
gacion, cuando son titulares del fuero militar. Adicionalmente, en es-
tos casos se presentan autopsias deficientes, las autoridades judiciales
desconocen los parametros de comprensiéon del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos -DIDH- y del DIH, y en cambio se enfatiza
mas en lo penal, aun cuando no hay conceptos de instrumentos inter-
nacionales y no son acoplados a la realidad y a la legalidad del Estado.

En razén a lo anterior, el trabajo se propone demostrar que existe
incidencia por la falta del perfil de las autoridades que conocen de los
casos por violaciones graves a los DDHH e infracciones al DIH, y que es
necesario determinarlos tanto en la justicia penal militar -JpM- como
en la Direcciéon Nacional de Fiscalia de Derechos Humanos y Derecho
Internacional Humanitario -DNFDHDIH-, demostrando que se parciali-
za la investigacidn, se neutraliza y junto con el conflicto de jurisdiccidn,
forman una obstruccién que es productora de impunidad. Asi el itine-
rario es el siguiente: el primer capitulo se encarga de los principales
instrumentos internacionales de DDHH y DIH en el contexto de la defen-
sa de la vida y el marco conceptual internacional de las ejecuciones; en
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el segundo capitulo se aporta la sistematizacién de los actos urgentes
en las investigaciones de ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbi-
trarias, en comunidn con las exigencias de la sociedad internacional; el
tercer capitulo se encarga de la incidencia del terrorismo en las ejecu-
ciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias y su diferencia con los ac-
tos terroristas; y por ultimo, el cuarto capitulo presenta los resultados
del trabajo empirico, que entiende del estudio de casos y de los perfiles
del fiscal y del investigador en la DNFDHDIH de la FGN.
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CAPITULO PRIMERO
LA PROTECCION A LA VIDA EN LOS INSTRUMENTOS
INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS Y DE
DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

[. LA FORMACION DE LOS SISTEMAS DE
PROTECCION DEL DERECHO A LA VIDA

Nuestro presente se ha construido a partir de los desastres y enfren-
tamientos del siglo xx. Acababa de pasar la Primera Guerra Mundial
que condujo, segin NORMAN STONE?, al “reclutamiento masivo y [a] la
extraordinaria pérdida de vidas humanas y el elevadisimo nimero de
amputaciones, con el odio ciego hacia el enemigo”. Vino entonces el sur-
gimiento de La Sociedad de las Naciones -SDN- organizada en 1919, si
bien no buscaba el fin de las actuales organizaciones internacionales -
OI- si trataba de favorecer la coexistencia entre los Estados, como expli-
ca DIEZ DE VELASCO, se trataba de “una sociedad compuesta por un nd-
mero relativamente pequerfio de Estados de origen europeo-occidental,
soberanos y juridicamente iguales entre los que se daba una fuerte ho-
mogeneidad politica, econdmica, social y cultural”. Esta organizacion
pasoé a la historia con el estallido de la Segunda Guerra Mundial, por
no cumplir con su propésito de evitar ese nuevo conflicto bélico y mas
tarde en su lugar, aparece la Organizacion de Naciones Unidas -oNU-
creada el 24 de octubre de 1945 en San Francisco, como una organiza-
cién universal constituida para promover el didlogo entre paises y con
la firme conviccién de no permitir otra catastrofe de tal magnitud*.

2 NORMAN STONE. Breve historia de la Primera Guerra Mundial, Buenos Aires, Paidés, 2007,
p. 93.

3 MANUEL DiEz DE VELASCO. Instituciones de derecho internacional ptblico, Madrid, Tecnos,
2010, p. 37.

4 [dem.
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Con la humanizacién del derecho internacional contemporaneo, re-
sultado del proceso evolutivo de las relaciones entre las competencias
estatales y el interés de la sociedad internacional, aparece una nueva
concepcion que define los derechos humanos como materia de inte-
rés internacional; surgen los sistemas internacionales de proteccion
de derechos humanos con autonomia respecto de los de nivel estatal.
Entonces, a raiz de esto, las organizaciones internacionales pueden
clasificarse en dos grupos: los sistemas universales, que se desarrollan
en el ambito de la ONU, y los sistemas regionales sectorizados global-
mente, como por ejemplo el Consejo de Europa y la Organizacién de
Estados Americanos —OEA-.

A. En el sistema universal referido a los derechos humanos

Hacia de la mitad del siglo xx, como afirma DIEZ DE VELASCO®, apare-
cen un conjunto de normas sustantivas y adjetivas dirigidas a proteger
internacionalmente al individuo, algunas de las cuales enuncian dere-
chos, como el de la no privacion arbitraria de la vida, que forman parte
del bloque cualificado de las normas de ius cogens, caracterizadas por
su progresividad y su dimension axiolégica con principios y estructu-
ras comunes a los diferentes sistemas. Surge la gran innovacién intro-
ducida por las normas del DIDH con la presencia en todos los sistemas
de un elemento esencial:

La consideracién del individuo y de su dignidad como un valor auténomo de la
sociedad internacional que, por tanto se convierte en un bien juridico protegible
en si mismo por el derecho internacional, con independencia de la condicién o
circunstancia en que se encuentre el particular objeto de proteccion®.

Se definen los DDHH como materia de interés de la sociedad internacio-
nal mediante un modelo de cooperacion entre ordenamientos juridicos.
El Estado es quien tiene la obligacidn, en primer lugar, de proteccién
de los derechos del individuo dentro de su jurisdiccion. A la vez surge
también una obligacion derivada del derecho internacional y, por con-
siguiente, sometida a control a través de mecanismos internacionales.

5 MAaANUEL DfEz DE VELASCO. Las organizaciones internacionales, Madrid, Tecnos, 2013.
6 Ibid, p. 663.
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Por ello las obligaciones de garantia de los derechos se le exigen y le
son imputables directamente al Estado cuando se vulneran, en forma
indirecta son también controladas y supervisadas internacionalmente.

Estas formas de control de caracter universal (ejercidas por la oNU)
son habitualmente ejercidas por medio de comisiones y Comités que
recolectan informacién (examenes de informes gubernamentales pe-
riédicos de las denuncias contra el Estado) con féormulas de analisis
basadas en el principio contradictorio. Ademas, es importante resaltar

Que el objetivo de los sistemas internacionales de protecciéon de derechos hu-
manos no es tanto la condena del Estado infractor, como garantizar el disfrute
efectivo de los derechos humanos, a través de la adopcion de medidas gene-
rales por parte de la comunidad internacional y del Estado, y en su caso, de la
restitucion del derecho violado o de una reparacién equitativa en los sistemas
mas perfeccionados’.

La codificacion universal tiene su inicio en 1946, cuando el Consejo
Econdémico y Social -Ecosoc- cre6 la Comisién de Derechos Humanos,
a la cual se le encomend6 la formulacién de proposiciones, recomen-
daciones e informes referentes: 1. Una declaracién internacional de
derechos del hombre; 2. Declaraciones o convenciones internacio-
nales sobre las libertades civicas, la condicion juridica y social de la
mujer, la libertad de informacién y otras cuestiones analogas segun la
Resolucién 5 (I), Seccidén A, parrafo 2.

Con la Declaracién Universal de los Derechos Humanos -pDUDH- del
10 de diciembre de 19488, se plasm6 un principio y un derecho fun-
damental: “todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la
seguridad de su persona [...] el derecho que tiene toda persona a ser
oida publicamente y con justicia por un tribunal independiente e im-
parcial reconocido por laley”. De la DUDH, aparece la Carta Internacio-
nal de Derechos Humanos'® en la que se define el régimen general de

7 Ibid, p. 666.

8 Ver en [http://dhpedia.wikispaces.com/file/view/Carta+Internacional+de+Derechos+Hu
manos.pdf], pp. 4 a 10.

9 XAVIER PONS RAFOLS. La Declaracion Universal de los Derechos Humanos: Comentario arti-
culo por articulo, Barcelona, Icaria, 1998, p. 133.

10 La Carta esta compuesta por la Declaracién Universal de Derechos Humanos, el Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales y los protocolos facultativos que los acompaiian (el Primer Proto-
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derechos humanos de la oNU, después de su consolidacion en 1966. A
partir de este momento, aparece una nueva orientacion en la adopcién
de nuevos instrumentos especializados buscando definir regimenes de
proteccidén cualificados en materia de derechos humanos.

En el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos también
se estipuld: “que el derecho a la vida es inherente a la persona huma-
na, que este derecho esta protegido por la ley y que nadie podra ser
privado de su vida arbitrariamente”'!. Lo anterior permitié adecuar el
comportamiento de los Estados al estdindar minimo internacional en
materia de DDHH'Z

Uno de los propdsitos de la Carta de las Naciones Unidas'?, de la
cual Colombia es parte contratante!*, es prevenir en las generaciones
venideras los sufrimientos indecibles de la guerra, con la reafirmacion
de los derechos fundamentales del hombre, en dignidad, igualdad y el
valor de la persona humana, mediante el mantenimiento de la justicia
y el respeto a las obligaciones emanadas de los tratados®®. Los fines de
la Carta son mantener la paz y la seguridad internacionales sin inter-
ferir en la soberania y la libre determinacién de los pueblos, por ello
se advierte que ninguna disposicion de la ONU permite la intervencién
en los asuntos que son esencialmente de la jurisdiccién interna de los
Estados parte, pero dejando claro que la existencia de este principio no
se opone a la aplicacion de las medidas coercitivas del capitulo octavo
de la misma Carta de San Francisco®®.

colo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Segundo Pro-
tocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, destinado a
abolir la pena de muerte y el Protocolo Facul- tativo del Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales). Ver en [http://dhpedia.wikispaces.com/file/view/Car
ta+Internacional+de+Derechos+Humanos.pdf].

11 Ibid., articulo 6.2 Parte 111, p. 37.

12 DiEz DE VELASCO. Instituciones de derecho internacional piiblico, cit., p. 271.

13 Ver en [www.un.org/es/documents/charter/].

14 Colombia es miembro fundador de la Organizacidon de Naciones Unidas. En 1945, dentro
de la delegacion colombiana particip6 JESUs MARIA YEPES, quien se convirti6 con sus inter-
venciones en el autor del articulo 2.2 de la Carta, que consagro el principio de buena fe en
el cumplimiento de los tratados.

15 Ley 32 de 29 de enero de 1985, por medio de la cual se aprueba la “Convencién de Viena
sobre el derecho de los tratados”, suscrita en Viena el 23 de mayo de 1969, Diario Oficial,
afio cxxi, n.2 36.856, 13 de febrero de 1985, p. 529. Disponible en [www.mintic.gov.co/
portal /604 /articles-3718_documento.pdf].

16 Articulo 53 capitulo viii, en [www.un.org/es/documents/charter/].
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De este sistema universal de la ONU, y en especial de la Asamblea Ge-
neral, se dan directrices a nivel global con el fin de emprender un anali-
sis general de los distintos criterios y medios posibles para mejorar el
goce efectivo de los derechos humanos y de las libertades fundamen-
tales!” a nivel nacional e internacional de las personas y los pueblos.

Desde sus inicios, la Asamblea ha tenido la conciencia y la respon-
sabilidad que incumbe en la solucién de las situaciones de violencia
masivas y patentes de los derechos humanos producto del descono-
cimiento y el menosprecio de los cimientos humanos, por los que se
vieron expresiones de barbarie ultrajantes de la conciencia de la hu-
manidad; por ello se inst6 desde la década de 1970 a los érganos com-
petentes de la ONU y en particular, a la Comisiéon de Derechos Huma-
nos (hoy Consejo de Derechos Humanos -cbH-)'® para adoptar, dentro
de su mandato, medidas oportunas y eficaces en los casos conocidos
(106.2 sesion plenaria del 17 de diciembre de 1979) y asi evitar lo que
GEORGES BENSOUSSAN denomind:

El enésimo relato del mal que el hombre le hace al hombre, no es del orden ni
del pogromo, ni de la masacre, sino de una denegaciéon masiva de humanidad
para con un pueblo cuyo asesinato ya no es un simple dar la muerte, sino una
fabricacion de cadaveres®.

Teniendo como pauta el informe del Sexto Congreso de las Naciones
Unidas sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente, rea-
lizado en Caracas en 1980, donde se hizo el analisis en contexto de la
justicia penal, el desarrollo econémico de los sistemas politicos, socia-
les, culturales, los valores, los cambios sociales y el nuevo orden econé-
mico internacional, la Asamblea General en su 96.2 sesion plenaria del
15 de diciembre de 1980, profiri6 la Resolucion 35/1712, realizando

17 Resolucion 33/104, de 16 de diciembre de 1978, 862. Sesion plenaria, Distintos criterios
y medios posibles dentro del sistema de las Naciones Unidas para mejorar el goce efectivo
de los derechos humanos y las libertades fundamentales, incluida la creacién de un cargo
de Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, disponible en
[www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/RES/33/104&Lang=S], p. 157.

18 DiEz DE VELASCO. Las organizaciones internacionales, cit.

19 GEORGES BENSOUSSAN. jAuschwitz por herencia? Sobre un buen uso de la memoria, Barcelo-
na, Anthropos, 2010, p. 182.

20 Resolucion 35/171 de 15 de diciembre de 1980, disponible en [www.un.org/es/comun/
docs/?symbol=A/RES/35/171&Lang=S], pp. 207 a 209
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la peticion al Secretario General para que se tomaran las medidas y
recomendaciones necesarias a nivel regional y subregional para esta-
blecer y reforzar institutos de investigacién y asistencia técnica para la
prevencion del delito, realizados en lo que se denomind la declaracion
de Caracas.

Entre esas medidas, declaré que los Estados miembros deben ga-
rantizar que los responsables del funcionamiento de la administracién
de justicia penal en todos los niveles estén debidamente calificados
para el desempefio de sus labores y que las deben llevar a cabo con
independencia, sin tener en cuenta intereses personales y de grupo.
La politica criminal y el sistema de administracidn de justicia deben
basarse en los principios que garanticen la igualdad de todos ante la
ley sin discriminacion alguna, la efectividad del derecho de defensay la
existencia de 6rganos judiciales adecuados para administrar una justi-
cia rapida y equitativa, asi como procurar a todos mayor seguridad y la
proteccion de sus derechos y libertades.

La Asamblea General retomd estas disposiciones e invit6 a los go-
biernos de los Estados miembros a asegurar los procedimientos lega-
les mas estrictos y las mayores garantias posibles a los acusados en
caso de pena capital en los paises donde existia la pena de muerte:

Las técnicas para la muerte se tifien con la sangre de estos sacrificios evitables.
Los métodos no importan. No son mejores ni peores, en la medida que no
llegue a sentir que el hombre no es una cosa, una baratija innecesaria, ain por
el hecho de haber delinquido de manera garrafal?!.

Cuando con frecuencia se producian en diferentes partes del mundo
ejecuciones sumarias o ejecuciones arbitrarias, en la mayoria de sus ca-
sos obedecian a motivos politicos. Inicialmente este reclamo se dio por
cuanto se aplicé la pena capital mediante procedimientos desdibujados
de legalidad, no tan estrictos y sin garantias a los acusados, por ello se
insto a los Estados miembros en su Resolucion de la Asamblea General
35/172% sobre Ejecuciones Arbitrarias o Sumarias, para que examina-
ran la posibilidad del recurso automatico de apelacidn, se considerara

21 ELiAs NEUMAN. Victimologia y control social: Las victimas del sistema penal, Buenos Aires,
Universidad, 1994, p. 41.

22 Resolucién 35/172 de 15 de diciembre de 1980, disponible en [www.un.org/es/comun/
docs/?symbol=A/RES/35/172&Lang=S], p. 209.
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la amnistia, el indulto o la conmutacién de la pena para esos eventos,
se dispusiera del tiempo prudencial para que no se ejecutara ninguna
sentencia de muerte hasta que se haubieren agotado los procedimien-
tos y se permitiera un plazo razonable después de haberse dictado la
sentencia en el tribunal de primera instancia. Como se ha visto, es sobre
este tema de la pena capital que se empieza a dar el reconocimiento del
fendmeno de las ejecuciones sumarias o arbitrarias diferenciandose del
homicidio simple como violacién de derechos humanos.

Para diciembre de 1981, la Asamblea General deploré profunda-
mente el creciente nimero de ejecuciones sumarias y el hecho de que
se siguieran presentando en diferentes partes del mundo, que como
se advirtid, tenian origenes y motivos politicos?. Era notorio en ese
momento el desinterés por el respeto a la vida, el mas importante y
fundamental de los derechos humanos. En realidad constituye la fuen-
te de la que manan todos los derechos humanos, por lo que merece el
mayor de los respetos?.

La Asamblea pidi6 a los Estados interesados que se respetara la nor-
ma minima de garantias legales, disposiciones de los articulos 6.2, 14
y 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos —-pIDCP-?°,
para garantizar procedimientos legales mas estrictos y las mayores
garantias posibles a los acusados en casos de pena capital®. Invité a
los Estados miembros, también a los organismos especializados, or-
ganizaciones intergubernamentales regionales y las organizaciones no
gubernamentales pertinentes reconocidas como entidades consultivas
por el —~Ecosoc- a que respondieran a la solicitud del Secretario Gene-
ral para que formulen sus opiniones y observaciones acerca del pro-
blema de las ejecuciones arbitrarias o sumarias.

En este punto, fue tal el nimero de reportes de ejecuciones y ase-
sinatos de presuntos oponentes politicos, que la Subcomisién de Pre-
vencidn de Discriminaciones y Proteccién a las Minorias, que formaba
parte de la Comisién de Derechos Humanos, habia relacionado hasta
1980, que las ejecuciones sumarias venian estudiandose con la prac-

23 Idem.

24 Arto COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS. Folleto informativo n.2 11 (Rev.1) - Ejecucio-
nes sumarias o arbitrarias, Nueva York, Naciones Unidas, 1988, disponible en [www.ohchr.
org/Documents/Publications/FactSheet11Rev.1sp.pdf].

25 Ver en [www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/CCPR.aspx].

26 Resolucién 35/172, cit.
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tica de las desapariciones forzadas o involuntarias, por lo que decidi6
considerarlas como un tema aparte e hizo participe de su preocupa-
ciéon ala cpH en 1982.

El avivamiento que se da, de vez en cuando, como repudio por las
torturas causadas al reo, las cuales habian pasado de la silla eléctrica
a la inyeccidn letal, como si hubiere sido un desarrollo en el tema de la
progresividad de los derechos humanos:

En la penitenciaria de McAlester (Oklahoma) CLAYTON LOCKETT vivi6 durante
43 minutos después de que se le inyectd el primer farmaco de los tres que
componen el protocolo de la inyeccidn letal. Sufrié brutales convulsiones y se
retorcid en la camilla mientras intentaba deshacerse de las ataduras, muri6 de
un ataque al corazén masivo, después de que suspendi6 la ejecuciéon porque
“algo no funciona” como él mismo lo hizo notar a sus verdugos. BARACK
0OBAMA dijo a la opinién de la Casa Blanca y calificé la ejecucién de LOCKETT
de “inhumana”. ADAM LEATHERS, copresidente de la Coalicién de Oklahoma
para Abolir la Pena de Muerte, acusé al Estado de haber “torturado a un ser
humano con un malvado experimento inconstitucional”. La opinién publica
estadounidense rechaza la pena de muerte como nunca antes en los ultimos
40 afios. Su probable inconstitucionalidad por violar la Octava Enmienda de
la Constitucién estadounidense, que prohibe castigos crueles e inhumanos, se
pide que vuelva el tema al Tribunal Supremo que la reinstauré?’.

La conclusién al final del dia es que se sigue matando, y que en este
ultimo procedimiento de muerte también se dan tratos inhumanos y
torturas; irregularidades procedimentales en estas sesiones salvajes
de muerte. Las criticas son fuertes, mas desde afuera que del interior
de Estados Unidos, pais que conserva en algunos Estados este método
atavico, cruel e inhumano de ejecuciéon de pena de muerte como sen-
tencia, donde se estigmatiza hasta el ejecutor de la sancién. Por ello el
tema queda solo en el debate publico internacional de los estudiosos.
Otros expertos han realizado estudios sobre el elevado costo, compa-
rativamente con el mantenimiento de un interno en carcel de maxima
seguridad?.

27 MONGE, YOLANDA. “Una desastrosa ejecucién en Oklahoma reaviva el debate sobre la pena
de muerte”, El Pais Internacional, 30 de abril de 2014, disponible en [http://internacional.
elpais.com/internacional/2014/04/30/actualidad/1398841016_921528.html].

28 YOLANDA MONGE. “La pena de muerte EE. UU. en frias cifras’, El Pais Internacional, 20
de septiembre de 2011, disponible en [http://internacional.elpais.com/internacio-
nal/2011/09/20/actualidad/1316469618_850215.html].
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Estados Unidos es uno de los paises que mdas personas somete a la
pena de muerte cada afio. Para el 2011, estaba vigente en 36 Estados
federados; Illinois fue el nimero 14 en sumarse a la abolicion de estas
ejecuciones, el ultimo caso fue el de TRoY DAvIS acusado por el asesina-
do de un policia. Segtin sus apoderados judiciales, el caso estuvo plaga-
do de defectos de forma, incluso siete de los testigos se retractaron de
lo declarado en su momento, ya no lo sefialaban como el responsable.
Segun estadisticas y datos periodisticos?’, el corresponsal en Washing-
ton del periddico El Pais Internacional, afirmé que desde 2005 no se
ejecuta a jovenes por orden del Tribunal Supremo. Desde 2002 tam-
poco se acaba con la vida de aquellas personas con discapacidades o
enfermedades mentales. Desde 1976 solo se ha acabado con la vida de
12 mujeres. Para abril de 2010 residian en los corredores de la muerte
62 mujeres (es el 1.9% del total de la poblacién que espera morir a
manos del Estado).

El 42% de las personas que esperan su ejecucion legal (normas po-
sitivas) son de raza negra, advirtiendo que ellos son el 12% del total de
la poblacién estadounidense; el 44% son blancos; 12% son hispanos
y el 2% son de otras razas. Por Estados, Texas ha matado legalmente
a 474 personas desde que el Tribunal Supremo de Estados Unidos re-
instaurd la pena capital en 1976; Virginia ha ejecutado judicialmente a
109 seres humanos y Oklahoma a 96. California tenia en sus carceles a
2011 607 presos esperando la muerte?.

El hecho de que el Comité de Derechos Humanos conozca de las vio-
laciones del derecho a la vida y que el marco normativo de referencia
sean los articulos 3.2 de la DUDH, y el articulo 6.2 del PIDCP, pone de
manifiesto que el articulo 3.2 de la DUDH, tiene que ser analizado en
este nuevo siglo después de su adopcidn, a la luz de las circunstancias
actuales. La Asociacién de las Naciones Unidas en Espafia dice que:

La doctrina considera la prohibicién de privar arbitrariamente la vida a una
persona como una norma del derecho internacional general, e incluso cierto
sector doctrinal afirma que es una norma imperativa de ius cogens (Vid. A
titulo de ejemplo: A[NTONIO] BLANC ALTEMIR. La violacion de los derechos
humanos fundamentales como crimen internacional, Barcelona, Bosch, 1990,
pp. 123 y 397) interpretacién que ha sido confirmada por el Comité de

29 [dem.
30 [dem.
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Derechos Humanos en su Comentario General 24. La naturaleza perentoria del
derecho a la vida ha sido afirmada por el Comité porque si fuere permitida su
derogacion “no existiria el imperio de la ley” (Doc. CCPR/C/21/Rev.1/Add.6,
pp- 8y 10) es decir el Comité considera que estamos ante un derecho esencial
y basico, por utilizar las palabras de la cIDH.

B. En el sistema universal referido al
derecho internacional humanitario

Frente al derecho de guerra, segiin la Cruz Roja Internacional, el Dere-
cho Internacional Humanitario, Derecho de los Conflictos Armados
y Derecho Humanitario Bélico (Convenios de Ginebra de 1949 y sus
Protocolos?®!), universalmente la oNU viene velando por el principio
humanitario y el respeto a quienes no participan o que ya no parti-
cipan de las hostilidades, en especial a civiles y limita los medios de
hacer la guerra dentro del conflicto armado internacional -cAI- y el
conflicto armado no internacional -cANI-. Para dichos individuos se
pide la proteccién de su vida®2.

Basicamente, la Asamblea General mediante sus actos, entre ellos la
Resolucién 1989/65 (principios relativos a una eficaz prevencion e in-
vestigacion de las ejecuciones extralegales, extrajudiciales, arbitrarias
o sumarias)?*?, continué instando a los Estados parte, y de la misma for-
ma lo hizo el Ecosoc. También el articulo 3.1, comun de los Convenios
de Ginebra de 1949, afirmé que “el respeto de las personas puestas
fuera de combate”** con independencia de la causa, mas todavia frente
a las personas civiles exige que sean tratadas con humanidad. Prohibe,
entre otros, los atentados contra la vida y la integridad corporal, en
especial el homicidio cometido arbitrariamente en todas sus formas,
asi como las condenas dictadas y las ejecuciones sin previo juicio, ante
un tribunal legitimamente constituido, con las garantias judiciales re-
conocidas como indispensables por los pueblos civilizados.

31 Disponibles en [www.icrc.org/es/guerra-y-derecho/tratados-de-dih-y-el-dih-consuetudi-
nario/convenios-de-ginebral.

32 DiEz DE VELASCO. Las organizaciones internacionales, cit.

33 Resolucién 1989/65 de 24 de mayo de 1989, disponible en [www1.umn.edu/humanrts/
instree/spanish/Si7pepif.htm].

34 Ley 5.2 de 26 de agosto de 1960, Diario de Oficial, 30.318, disponible en [www.cancilleria.
gov.co/sites/default/files/Normograma/docs/ley_0005_1960.htm].
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Segun MIREYA CASTILLO DAUDI y SERGIO SALINAS ACELGA®® el DIH esta
integrado por tratados internacionales, por costumbres internaciona-
les y por principios generales del derecho. Muchas de sus disposiciones
son normas generales de derecho internacional aplicables a todos los
Estados; el DIH es considerado igualmente como un verdadero derecho
universal por cuanto, segin el Comité Internacional de la Cruz Roja -
CICR-, 194 Estados han adoptado los cuatro Convenios de Ginebra.

Dentro de la normatividad enunciada encontramos las violaciones
referentes a infracciones graves a las normas del DIH, asi, en los cuatro
Convenios de Ginebra y en el Protocolo I, localizamos aquellos hechos
que pueden ser cometidos o cuya comisiéon puede ser ordenada por
individuos respecto de los que se ha denominado internacionalmente
personas protegidas: Convenio 1, articulo 50; Convenio 11, articulo 51;
Convenio 111, articulo 130; Convenio 1v, articulo 147 y Protocolo 1, ar-
ticulos 11 y 85 sobre la proteccion internacional de aquellas personas
que quedan en poder de la parte adversa, por lo cual estas infracciones
graves a los Convenios de Ginebra y al propio protocolo se consideran,
ademas, crimenes de guerra®.

En los Convenios 1y 11 de Ginebra, las infracciones graves estan ti-
pificadas frente al objeto juridico de la persona y bienes protegidos:
homicidio intencional, tortura o tratos inhumanos, incluso experien-
cias biologicas, el hecho de causar a propdsito grandes sufrimientos o
realizar atentados graves a la integridad fisica o la salud, la destruccion
y la apropiacién de bienes no justificada por necesidades militares y
ejecutadas a gran escala de manera ilicita y arbitraria. CASTILLO DAUD{
y SALINAS ACELGA advierten de otras infracciones graves del Protocolo,
y que causen la muerte o atenten de manera grave a la integridad fisica
o0 a la salud:

a) Hacer objeto de ataque a la poblacién civil o a personas civiles; b) Lanzar
un ataque indiscriminado que afecte a la poblacidn civil o a bienes de caracter

35 MIREYA CASTILLO DAUD{ y SERGIO SALINAS ACELGA. “Derecho internacional humanitario y
responsabilidad internacional del individuo”, en CONSUELO RAMON CHORNET (coord.). Es-
tabilidad internacional, conflictos armados y proteccion de los derechos humanos, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2010.

36 Articulo 85.5, Protocolo 1 Adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la protec-
cion de las victimas de los conflictos armados internacionales, 1977, disponible en [www.
icrc.org/spa/resources/documents/misc/protocolo-i.htm#1].
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civil a sabiendas de que tal ataque causara muertos o heridos en la poblacion
civil o dafios a bienes de caracter civil, que sean excesivos, en el sentido del
articulo 57, parrafo 2a, 3; c) Lanzar un ataque contra obras o instalaciones
que contengan fuerzas peligrosas a sabiendas de que ese ataque causara
muertos o heridos en la poblacion civil o dafios a bienes de caracter civil, que
sean excesivos, en el sentido del articulo 57, parrafo 2, a, 3; d) Hacer objeto de
ataque a localidades no defendidas y zonas desmilitarizadas; e) Hacer objeto
de ataque a una persona a sabiendas de que esta fuera de combate; f) Hacer
uso pérfido, en violacion del articulo 37, del signo de la Cruz Roja, de la Media
Luna Roja o del Ledn y Sol Rojos o de otros signos protectores reconocidos por
los convenios (de Ginebra) o del presente protocolo (articulo 85.3)%.

El Protocolo 11 es de aplicacion a todos los conflictos armados que se
desarrollen al interior del territorio (CANI) de una Parte contratante
entre sus fuerzas armadas y fuerzas armadas disidentes o grupos ar-
mados organizados que, bajo la direcciéon de un mando responsable,
ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control tal que les per-
mita realizar operaciones militares sostenidas o concertadas, donde
igualmente se prohiben la misma clase de atentados contra personas
protegidas®®.

Si bien es cierto que el Protocolo 11 guarda silencio frente a la re-
presion de las conductas prohibidas en el mismo contenido normativo,
también lo es que cada Parte contratante tiene la obligacion de buscar
a las personas acusadas de haber cometido o mandado cometer cual-
quiera de las infracciones graves al DIH, debiendo hacerlas comparecer
ante sus propios tribunales sea cual fuere su nacionalidad*’. Lo mis-
mo ocurre con la sancidn a imponer por estas infracciones graves por
cuanto las penas no estan determinadas y es a los Estados parte a quie-
nes corresponde la obligacion de tasar la pena en su derechos internos,
como lo advierten CASTILLO DAUD{ y SALINAS ACELGA®.

37 CASTILLO DAUD{ y SALINAS ACELGA. “Derecho internacional humanitario y responsabilidad
internacional del individuo”, cit., p. 188.

38 Protocolo 11 adicional a los convenios de Ginebra de 1949 relativo a la proteccion de las vic-
timas de los conflictos armados sin caracter internacional de 1977, disponible en [www.
icrc.org/spa/resources/documents/misc/protocolo-ii.htm].

39 Convenio 1, 1949, articulo 49; Convenio 11, 1949, articulo 50; Convenio 111, 1949, articulo
129; Convenio 1v, 1949, articulo 146; y Protocolo 1, 1977, articulo 85.1)

40 CasTiLLO DAUDI y SALINAS ACELGA. “Derecho internacional humanitario y responsabilidad
internacional del individuo’, cit.
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Sobre el mismo tema, en la Sentencia del 27 de junio de 1986 de la
Corte Internacional de Justicia -c1j-*! se sostuvo que el articulo 3.2 co-
mun tiene que ser respetado en todo tipo de conflicto armado con in-
dependencia de que sea CAI o CANI Es decir, esta reforzando en caso
de especial riesgo los derechos humanos basicos y elementales, como
el derecho a la vida, pues segtn la Corte dichas reglas corresponden a
lo que llamé “consideraciones elementales de humanidad”#?, al aludir
a su Sentencia de 15 de diciembre de 19494, en el asunto del Canal de
Corft. La Corte parece sugerir que el estandar minimo contenido en el
articulo 3.2 comun no solo tiene que ser respetado en tiempo de conflic-
to armado, con independencia de la naturaleza del mismo, sino también
en tiempo de paz, dado que en la citada sentencia sostuvo que “ciertos
principios tales como las consideraciones elementales de humanidad,
son mas absolutos, en tiempo de paz, que en tiempo de guerra”*.

Concluyendo entonces, si la c1j esta admitiendo la existencia de nor-
mas de naturaleza imperativa, seria posible considerar que el derecho
a no ser privado arbitrariamente de la vida es una norma de ius cogens,
razon suficiente para que sea aceptada esta obligaciéon por todos los
Estados y sea considerada como norma de caracter imperativo inter-
nacional.

C. El relator especial sobre ejecuciones extrajudiciales,
sumarias o arbitrarias

En la 110.2 sesion plenaria, la Asamblea enunci6 su pronunciamien-
to profundamente alarmada por el elevado niimero de ejecuciones
sumarias o arbitrarias, inclusive ejecuciones extralegales (Resolucion
37/182, 1982). Acogi6 con beneplacito, ante la necesidad de tomar

41 Disponible en [http://legal.un.org/ICJsummaries/documents/spanish/ST-LEG-SER-F-1_S.
pdf], pp. 210 y ss.

42 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Caso relativo a las actividades militares y paramilitares
en Nicaragua y contra Nicaragua (Nicaragua contra los Estados Unidos de América), 27 de
junio de 1986, par. 218.

43 Disponible en [http://legal.un.org/ICJsummaries/documents/spanish/ST-LEG-SER-F-1_S.
pdf],p.7a9y 12.

44 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Caso del Canal de Corfu. Dos destructores britanicos
chocaron con minas en aguas libanesas. (Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte
contra Albania), 9 de abril de 1949, par. 22.
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medidas adecuadas para eliminar esa practica de violacién al derecho
humano mas fundamental, la vida, garantizado en varios instrumentos
internacionales, pues ya no se consideraba una cuestiéon de caracter
exclusivo, como se manifest6 antes, de la jurisdiccién interna de cada
Estado, sino una cuestién de caracter internacional.

El Ecosoc pidi6 al Presidente de la Comisidon de Derechos Humanos,
en 1982, que se nombrara por un afio a un relator especial encargado
de estudiar las cuestiones relativas a las ejecuciones sumarias o arbi-
trarias, y es por esta consideraciéon un mecanismo de caracter extra-
convencional®, porque no depende directamente de una convencion.
Deberia ser una persona experta e independiente, de reconocida cate-
goria internacional de la Comisién quien estudiara ese tipo determina-
do de violacion de derechos humanos a escala mundial. Fue nombrado
el sefior S. AMos WAKO, de Kenya, abogado, miembro fundador y Secre-
tario General de la Unién Interafricana de Abogados, quien presentaria
un informe detallado a la Comisién de Derechos Humanos. Este cargo
fue renovado periddicamente hasta 1992 en la misma persona.

Ni la Comisiéon de Derechos Humanos ni el ECOSoC concretaron el
contenido del mandato del sefior AMos WAKO, sobre las cuestiones
relativas a las ejecuciones sumarias o arbitrarias, por ende el Relator
Especial delimité su trabajo a los siguientes fenémenos: a. Aplicacién
de la pena de muerte sin respetar las garantias judiciales minimas; b.
Ejecuciones ocurridas durante conflictos armados, disturbios inter-
nos o estados de excepcion; c. Muertes resultantes de uso excesivo de
la fuerza en el recurso de aplicacion de la ley o el mantenimiento del
orden publico; d. Muertes de presos o detenidos; e. Represion de los
miembros de los grupos politicos de la oposicion, incluidas las activi-
dades de los escuadrones de la muerte; y f. Campanas contra el crimen
que provocan el asesinato extralegal o ejecuciones sumarias de delin-
cuentes comunes.

Una vez el sefior WAKO dimiti6 al cargo en 1992, llegé otro experto
independiente el Sr. BRACE WALY NDIAYE, abogado senegalés y también
miembro fundador de la Unién Interafricana de Abogados y ex Vice-
presidente del Comité Ejecutivo Internacional de Amnistia Internacio-

45 HUMBERTO HENDERSON. “La ejecucion extrajudicial o el homicidio en las legislaciones de
América Latina”, Revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, vol. 43, 2006,
disponible en [www.corteidh.or.cr/tablas/R08060-7.pdf].
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nal. A raiz de esta nueva designacion la Comisién modifico el titulo del
mandato, asi se encargaria de las ejecuciones extrajudiciales, sumarias
o arbitrarias, el cuerpo colegiado internacional habia dado un alcance
mas amplio al mandato sobre las ejecuciones, incluyé en esa nueva dé-
cada todas las violaciones del derecho a la vida que estaba garantizan-
do en los instrumentos internacionales existentes.

Este nuevo mandato sobre ejecuciones extrajudiciales, sumarias o
arbitrarias, esta incluido en la categoria de los mecanismos tematicos*®
del hoy Comité de Derechos Humanos, no consta en ningtin tratado,
encuentra su base juridica en resoluciones de 6rganos de las Naciones
Unidas, esta calificado como un procedimiento extraconvencional o
basado en la Carta de San Francisco y las relaciones que lo desarrollan
como resultado directo de la evolucién de la practica de la ONU en esta
materia, en particular de su cbH (antes de 1986) por cuanto, segin
DiEz DE VELASCO?, es en este 6rgano donde se desarrollan los mecanis-
mos de control extraconvencionales a partir de 1967. El Relator Espe-
cial cuenta con la asistencia de la subdivision de programas regionales
y capacitacion del Alto Comisionado y el Centro de Derechos Humanos
que tiene su sede en la Oficina de las Naciones Unidas en Ginebra.

En el Procedimiento Publico Especial sobre ejecuciones sumarias y
arbitrarias, las violaciones al derecho a la vida son tratadas como vio-
laciones del derecho internacional (Asociacién de las Naciones Unidas
en Espafia). Por ello seria posible afirmar que la prohibicién de privar
en forma arbitraria a una persona de su derecho a la vida es fuente de
obligaciones erga omnes dado que estamos ante un derecho humano
fundamental y la c1j cit6 a los derechos humanos fundamentales como
ejemplo de obligaciones erga omnes*®.

El Relator Especial sobre Ejecuciones Extrajudiciales, Sumarias o
Arbitrarias en su Informe A/61/311*, dirigido al cDH el 5 de septiem-

46 Son estudios relativos a cierto tipo de violaciones que se producen a escala mundial, de la
misma situacion general de los derechos humanos en paises determinados, como respues-
ta al creciente nimero de casos de violaciones de cierto tipo, comunicadas a la Secretaria
de las Naciones Unidas.

47 DIiEz DE VELASCO. Las organizaciones internacionales, cit.

48 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Caso relativo a la Barcelona Traction Light and Power
Company, Limited. (Segunda fase) tuvo su origen en la declaracién de quiebra en Espafia
de la Barcelona Traction, una sociedad constituida en Canada, 5 de febrero de 1970, par.33.

49 Disponible en [www.poa-iss.org/CASAUpload/ELibrary/A-61-311%20Sp.pdf].
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bre de 2006 en su quincuagésimo noveno periodo de sesiones, Tema
66 b) de la agenda, afirmé:

Las normas de derechos humanos sobre el uso de la fuerza surgen del
entendimiento de que la irreversibilidad de la muerte justifica rigurosas
salvaguardias del derecho a la vida, especialmente en lo que hace a garantias
procesales debidas. Un procedimiento juridico que respete las garantias
procesales debidas y llegue a una sentencia definitiva es un requisito esencial
sin el cual la decisién de un Estado y de sus agentes de dar muerte a alguien
viola el principio de “nadie podra ser privado de la libertad arbitrariamente” y
por lo tanto violaria el derecho a la vida®.

D. El Alto Comisionado para los
Derechos Humanos de las Naciones Unidas

Volviendo a las organizaciones internacionales y a su importancia en
pro de los derechos humanos, con la enunciacién el 20 de diciembre de
1993, la Asamblea General decidi6 en su Resolucion 48/141 de 20 de
diciembre de 1993%!, y por votacién unanime, la creacion del cargo de
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos.
Es considerado como uno de los logros estructurales en favor de los
derechos humanos a nivel internacional, se da la pauta a cambios en
la efectivizacion y el acercamiento de los derechos humanos a las per-
sonas, reacciona ante la crisis, apoya a los defensores de derechos
humanos®2. No obstante no goza de autonomia absoluta, ya que esta
integrado en la Secretaria de la ONU con rango de Secretario General
Adjunto, y depende del Secretario General que lo nombra, desempe-
nando funciones bajo su direccién y autoridad en el marco de compe-
tencia y decisiones de la Asamblea General, el Ecosoc y el Consejo de
Derechos Humanos®:.

50 PHILLIP ALSTON. “Informe Relator Especial sobre las Ejecuciones Extrajudiciales, Sumarias
o Arbitrarias”, Nueva York, Naciones Unidas, 2006, disponible en [www.acnur.org/t3/fil-
eadmin/scripts/doc.php?file=t3 /uploads/media/COI_2760], parr. 26.

51 Disponible en [www.pgje.chiapas.gob.mx/informacion/marcojuridico/leyes/Dic-2014/87.
pdf].

52 Arto COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS. 20.2 aniversario del ACNUDH - 20 logros en
materia de derechos humanos, 2003, disponible en [www.ohchr.org/SP/NewsEvents/
OHCHR20/Pages/Achievements.aspx].

53 DiEz DE VELASCO. Instituciones de derecho internacional ptiblico, cit.
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Esta Oficina se fusion6 el 15 de septiembre de 1997 con el Centro de
Derechos Humanos formando una sola entidad para atender mejor las
cuestiones de derechos humanos, de acuerdo al programa de reforma
de las Naciones Unidas de KOF1 ANNAN, entre sus mandatos estan los de

promover la cooperacién internacional, estimular y coordinar las actividades
del Sistema de Naciones Unidas y ayudar al desarrollo de nuevas normas y la
ratificacion de tratados relativos al tema, ademas de responder a violaciones
graves de derechos humanos y tomar medidas para prevenir violaciones®*.

En Colombia existe una sede de la Oficina del delegado del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, y
dentro de sus funciones ha venido participando igualmente frente al
tema de ejecuciones extrajudiciales®, que trata con algunos elemen-
tos de este homicidio refiriéndose al perpetrador con las calidades de
agente del Estado, su accion de privacién ilegitima de la vida, su ilegiti-
ma actuacion se apoya de manera inmediata o mediata en las potesta-
des del Estado y por ende, compromete la responsabilidad internacio-
nal del Estado, donde la victima es puesta en situacion de indefension
o inferioridad.

También advierte que la ejecucidn extrajudicial debe distinguirse de
aquellos homicidios cometidos por servidores publicos que mataron:
a. Por imprudencia, impericia, negligencia o violacion del reglamento;
b. En legitima defensa; c. En combate dentro de un conflicto armado
(muertes licitas); y d. Al hacer uso racional, necesario y proporcionado
de la fuerza como encargados de hacer cumplir la ley. En ciertos casos
la ejecucion extrajudicial es perpetrada en un contexto bélico, pero se
debe atender al principio de la especialidad si el hecho corresponde al
DIH 0 es una grave violacién de DDHH.

54 ArTo COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS. “Alto Comisionado de las Naciones Unidas”,
OACNUDH, disponible en [www.cinu.mx/temas/derechos-humanos/oficina-del-alto-
comisionado-d/].

55 Consideraciones sobre la investigacién y el juzgamiento de conductas punibles constituti-
vas de graves violaciones de los derechos humanos o de crimenes de guerra, 2005, dispo-
nible en [www.hchr.org.co/publico/pronunciamientos/ponencias/po0575.pdf].
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E. En el sistema regional americano

Es importante advertir que las organizaciones internacionales en
América (Sistema Regional), igualmente tienen su importancia frente al
mismo contexto de la internacionalizacién de la causa por los derechos
humanos, las cuales tienen su génesis en el fenémeno politico del pa-
namericanismo y los movimientos de independencia en Iberoamérica.
Hito importantisimo, como lo llamé DiEz DE VELASC0®®, a favor de la
OEA fue la reuniéon de Chapultepec de la Conferencia Interamericana
sobre Problemas de la Guerra y de la Paz de 1945. Se ampli6 allj, la in-
tervencion de la Unién Panamericana en los asuntos politicos y se au-
torizé incluso convocar a reuniones de consulta ordinaria y extraordi-
naria para supervisar la tarea de ciertos organismos interamericanos y
a preparar el proyecto de pacto para fortalecer el sistema panamerica-
no, en resumen, pasaron del Tratado de Asistencia Reciproca de Rio de
Janeiro (Pacto de Petrépolis) de 1947 y la Carta de Bogota de la Union
de Estados Americanos como cimiento de la organizaciéon Regional.

Simultaneamente con la Resolucién xx1x se dio paso a la Carta In-
ternacional Americana de Garantias Sociales (o Declaracién de los De-
rechos Sociales del Trabajador)®’ y mediante Resolucién Xxx se apro-
b6 la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(1948)%8 el primer articulo contempla el derecho a la vida que tiene
todo ser humano. Asi entre 1948 y 1969, la actividad de normatividad
a nivel regional es casi nula, se limit6 solamente a la elaboracién de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos®®, también conocida
como Pacto de San José, aprobada en 1969, entré en vigor a partir del
18 de julio de 1978, donde contempla que: “Toda persona tiene dere-
cho a que se le respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley,
y en general, a partir de la concepcién. Nadie puede ser privado de la
vida arbitrariamente”’.

56 DiEz DE VELASCO. Instituciones de derecho internacional ptblico, cit.

57 Disponible en [www.ordenjuridico.gob.mx/TratInt/Derechos%20Humanos/0OTR0S%20
01.pdf].

58 Disponible en [www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/declaracion.asp].

59 Disponible en [www.oas.org/dil/esp/tratados_B-32_Convencion_Americana_sobre_Dere-
chos_Humanos.htm)].

60 CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS. Conferencia Especializada Intera-
mericana sobre derechos humanos, 22 de noviembre de 1969, disponible en [www.oas.
org/dil/esp/tratados_b-32_convencion_americana_sobre_derechos_humanos.htm].
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Vienen a complementar este Pacto de San José, los Protocolos Adi-
cionales de San Salvador sobre derechos econémicos sociales y cultu-
rales, aprobados por Asamblea General de la OEA el 17 de noviembre
de 1988, que entraron en vigor el 16 de noviembre de 1999; el Proto-
colo relativo a la abolicion de la pena de muerte, aprobado el 8 de junio
de 1990, entré en vigor el 28 de agosto de 1991, con la ratificacién de
Panama. Hay otros instrumentos en la OEA que igualmente se relacio-
nan: Convencidn Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura
del 9 de diciembre de 1985, entré en vigor el 28 de febrero de 1987; La
Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas,
del 9 de junio de 1994, en vigor desde el 28 de marzo de 1996°; en
particular estas dos dltimas formas de violacién de derechos humanos,
guardan una relacién especial con el tema de las ejecuciones extraju-
diciales, por cuanto en algunos eventos de estos se tortura a la par que
se causa la muerte, también se puede desaparecer a las victimas con el
animo de dejar en la impunidad el hecho, dejando en la incertidumbre
a las familias de los desaparecidos y, por ende, del autor del hecho.

Fue una evolucion lenta que condujo a la formacién de la OEA sus-
crita en la 1x Conferencia Internacional Americana reunida en Bogota
el 30 de abril de 1948, que dio paso a la Carta de la Organizacion de los
Estados Americanos, que si bien contiene escasos preceptos relativos a
derechos humanos como lo afirma DiEz DE VELAsc0%% De ellos y desde
su partida tuvo como punto fundamental el desarrollo en su agenda
de proteccién de los derechos humanos, concretandose con el estable-
cimiento de dos 6rganos con una amplia y reconocida trayectoria: El
primero, La Comisién Interamericana de Derechos Humanos -cOIDH-,
mediante Resoluciéon vii, como drgano basicamente técnico y consul-
tivo de entidad auténoma, inicialmente, no era considerado como 0Or-
gano de la OEA, solo a partir del Protocolo de Buenos Aires se convirti6
en organo principal y permanente de la misma, ejerciendo como au-
tentico 6rgano de control; segtin el mismo tratadista: “ha sido el mo-
tor de toda la actividad desarrollada en el seno de la OEA, en materia
de derechos humanos”®, tiene mecanismos de control convencional y
extraconvencional, los primeros aplicables a quienes son Parte de la

61 DiEz DE VELASCO. Instituciones de derecho internacional ptiblico, cit.
62 Idem.
63 DiEZ DE VELASCO. Instituciones de derecho internacional ptiblico, cit.
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Convencion Americana de Derechos Humanos (1969) y los segundos
aplicables a todos los Estados miembros de la OEA y a quienes no son
partes de la convencidn.

El segundo érgano en el sistema regional de la OEA es la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos -CIDH-, que es un 6rgano judicial en
sentido estricto, al cual llegan los casos estudiados (arts. 46 y 47 de la
Convencion) por la Comisién y remitidos si es del caso, (criterios muy
restrictivos arts. 61 y 62), tanto la CIDH como la coiDH (control con-
vencional) tienen a su disposicidn el mecanismo de hacer publicos sus
actos: La sentencia. Dentro de las competencias que tiene asignada la
CIDH (arts. 18, literales ¢, d y gy 20 de su estatuto reformado en 1979)%
puede desarrollar tres tipos de actividades extraconvencionales: estu-
dio sobre la situaciéon de los derechos humanos en paises concretos,
estudio de comunicaciones individuales sobre violaciéon de derechos
humanos e investigaciones in loco, de las cuales rinden el informe res-
pectivo. Dentro de estas labores encontramos el informe anual, el per-
tinente al Capitulo 1v referido a la situacién de los DDHH en cada uno de
los Estados parte de la 0OEA en todo el continente americano.

I1. EJECUCION EXTRAJUDICIAL, SUMARIA O ARBITRARIA
Y LOS HOMICIDIOS COMETIDOS POR AGENTES DEL
ESTADO EN COLOMBIA DENTRO DEL CONFLICTO ARMADO

A. Conceptualizacion de ejecuciones extrajudiciales

El profesor HUMBERTO HENDERSON®® se cuestiond si la tipificacion del
homicidio simple, agravado o calificado, son suficientes o adecuados
para encuadrar las violaciones que se conocen cominmente como eje-
cuciones extrajudiciales, o se deberia pensar en una adecuacién tipi-
ca especial de esas conductas en los c6digos penales como al parecer
se recomienda en algunos instrumentos internacionales. Pero a la par
trata de manera integral el contenido de ese fendmeno, que si bien, no
estd conceptualizado ni regulado especificamente en un tratado o en

64 Idem.
65 HENDERSON. “La ejecucion extrajudicial o el homicidio en las legislaciones de América La-
tina”, cit.
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una convencion internacional de alcance universal ni regional, si exis-
ten unas normas denominadas soft law o persuasive law, ellas son: “Los
principios relativos a una eficaz prevencidn e investigacion de las eje-
cuciones extralegales, arbitrarias o sumarias”®, incluso hay ciertas re-
gulaciones metodolégicas derivadas del mandato del Relator Especial
sobre Ejecuciones Extrajudiciales, Sumarias y Arbitrarias, de las cuales
se advierte la prevencidn, la investigacién judicial, el tratamiento mé-
dico legal referido a la necropsia en esta clase de muertes violentas
(protocolo de Minnesota), los medios probatorios y los procedimien-
tos judiciales para enfrentar investigativamente este fendmeno.

El concepto de ejecuciones extrajudiciales se ha venido formando a
partir de la costumbre, o bien de referencias, estudios o andlisis doc-
trinarios, en aquellos eventos cuando se consuma “la privacién arbi-
traria de la vida por parte de agentes del Estado, o con la complicidad,
tolerancia o aquiescencia de éstos, sin un proceso judicial o legal que
lo disponga”®’, esta modalidad que para el caso de Colombia en la pri-
mera década del presente siglo prendié las alarmas a nivel nacional
e internacional, tiene unos parametros bien particulares y comunes,
referidos a los casos popularmente conocidos como “falsos positivos”,
segiin GUERRA TRIANA y FERNANDEZ ARDILA, nombre proveniente de
los resultados que se dan a nivel policial®® y como lo aduce el Relator
Especial sobre Ejecuciones Extrajudiciales, Sumarias o Arbitrarias:

Hay dos problemas con el relato que se centra en los falsos positivos y en
Soacha. El primero se debe a que la expresién “falsos positivos” brinda una
suerte de aura técnica para describir una practica que se caracteriza mejor
como el asesinato a sangre fria y premeditado de civiles inocentes, con fines
de beneficio. El segundo es que el enfoque en torno al caso de Soacha fomenta
la percepcion de que se trata de un fendmeno limitado tanto geograficamente,
como en el tiempo. Aunque las matanzas de Soacha fueron flagrantes y obscenas,
mis investigaciones demuestran que son simplemente la punta del iceberg®.

66 (ECO0Ssoc, 1989)

67 HENDERSON. “La ejecucion extrajudicial o el homicidio en las legislaciones de América La-
tina”, cit., p. 285.

68 GUERRA TRIANA y FERNANDEZ ARDILA. Andlisis discursivo del caso. Problematica nacional
de los falsos positivos, cit., pp. 38 y 39.

69 Citado en Fundacion para la Educacién y el Desarrollo -FEDES-. Soacha: Falsos positivos
e impunidad. La punta del iceberg, junio de 2010, disponible en [www.derechos.org/niz-
kor/colombia/doc/soacha5.html#N_5_]
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Donde la ejecucion o asesinato se consumo en el ejercicio del poder
del cargo del agente estatal a veces con la intervencién de civiles que
participaron de manera aislada, es decir por su propio riesgo y cuen-
con o sin motivacién politica, por ende es que a partir de 2004 la
Fiscalia de la cp1 viene haciendo un examen preliminar de la situacién
del Estado sobre crimenes cometidos en Colombia que podrian ser de
competencia de la cp1 aiin cuando la declaracion realizada por Colom-
bia en virtud del articulo 124 del Estatuto de Roma: “la Corte sélo tiene
competencia en los crimenes de guerra cometidos en Colombia desde
el 1.2 de noviembre de 2009”7° y referido a politica de Estado dijo el

Alto Tribunal Internacional:

Mas grave aun, como una accién derivada de un patrén de indole insti-
tucional, al cual se refiere la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia

Dicha politica puede ser disefiada o por grupos que gobiernan un territorio es-
pecifico o por una organizacién que tenga la capacidad de cometer un ataque
a gran escala o sistematico contra una poblacién civil [...] El término Estado
se explica por si solo, sin embargo, una politica estatal no tiene por qué haber
sido concebida en las esferas mas altas del aparato estatal, sino que puede
haber sido adoptada por instancias estatales regionales o locales”.

en su Sentencia de casacion AP3455-201472:

Segtn se documentd en el proceso, pues lo cierto es que valorada la prueba el
Tribunal encontré demostrado que los militares incriminados hacian parte,
junto a otros miembros del Batallon Santander de Ocafia que integraban la
seccion de inteligencia-S2-, de una organizacién cuyo propdsito criminal erala
consecucion de personas de otrasregiones del pais, que luego de sertrasladadas
a Ocafa eran ejecutadas por los militares en supuestos enfrentamientos
con bandas criminales y presentadas como bajas operacionales, practica
sistematica y generalizada de la que incluso participaban uniformados de
otras unidades castrenses, como es el caso de la Brigada Mévil n.2 15, que se
extendié desde mediados de 2007 hasta finales de 2008, y cobr6 pluralidad de
victimas, entre ellas el obitado PORRAS BERNAL.

70

71
72
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CORTE PENAL INTERNACIONAL. Situacién Colombia. Reporte Intermedio, 2012, disponible en
[www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/3D3055BD-16E2-4C83-BA85-35BCFD2A7922/285202/

0TP2012035032COLResumenEjecutivodelReportelntermed.PDF], p. 8.
Ibid,, p. 11.

Radicacion 43.303 del 25 de junio de 2014, M. P.: FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO,
disponible en [http://190.24.134.121/webcsj/Documentos/Penal/Providencias/BOLE-

TIN(02-07-14)/AP3455-2014(43303).pdf].
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Los autores (miembros de las Fuerzas Militares) cometieron su ac-
cién intencional, asi se reiteré en la decision de la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia SP3382-201473:

No es simple incumplimiento de deberes y reglamentos operacionales por
parte de los condenados, sino su inobservancia intencional para cometer los
delitos investigados, como lo acredita la modificacién de la escena criminal
para hacer aparecer a las victimas como delincuentes muertos en combate,
cuando se trata de inocentes conducidos alli para asesinarlos.

Privaron arbitrariamente la vida de una o mas personas, permitieron
la intervencidén en estos hechos de civiles que ubicaron, convencieron
y sacaron a las victimas de sus sitios de domicilio para cometer las
ejecuciones dentro del marco de operaciones militares, a ellos se les
denominaron “reclutadores” que recibian un pago por cada victima al
cumplir con el compromiso bajo las érdenes, complicidad o aquiescen-
cia de los miembros de los cuerpos de seguridad del Estado’*.

Como lo afirma HENDERSON’®, en las ejecuciones arbitrarias, se
aceptan diversos grados de intencionalidad, es comun ver en Colombia
frente a las muertes ilicitas en el combate la figura del “encubridor”
contemplada en el articulo 446 del Cédigo Penal (Ley 599 de 2000),
como uno de los grados de intencidn, eventos en los cuales militares de
bajo rango estuvieron presentes en algunos episodios de los realizados
por los autores materiales, por ejemplo, la entrega de la victima por el
reclutador al superior jerarquico militar, la entrega y postura del arma
a la victima, pero que por su condicién de obediencia o de solidaridad
de cuerpo en muchas ocasiones debieron guardar silencio no obstante
tener conocimiento que lo actuado era ilicito.

La ejecucién arbitraria puede ocurrir en aquellos eventos en los
cuales el mismo Relator Especial sobre Ejecuciones Extrajudiciales,
Sumarias o Arbitrarias, trazé como parametros de su labor, cuando ini-
ci6 en el afio 1982, y que hoy HENDERSON enuncia como aquellas que

73 Radicacién 40.733 del 19 de marzo de 2014, M. P.: MARiA DEL ROSARIO GONZALEZ Mu-
Noz, disponible en [www.ramajudicial.gov.co/documents/10614/2852183/SP3382-
2014(40733).pdf/bcb1a811-fd73-4c82-911a-7f77ee60c5a9].

74 HENDERSON. “La ejecucidn extrajudicial o el homicidio en las legislaciones de América La-
tina”, cit.

75 fdem.
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ocurren por el uso excesivo o indiscriminado de la fuerza por parte
de policias o militares al momento de efectuar actividades enmarca-
das respectivamente en el DDHH o en el DIH; muertes ocurridas por
negligencia de los agentes en carceles, muertes en circunstancias poco
claras cuando la victima se encuentra en poder de sus aprehensores o
bajo responsabilidad estatal; homicidios producto del abuso del poder,
en todos estos casos usualmente estarian involucrados agentes de los
cuerpos de seguridad del Estado.

En el andlisis se indica que en el evento del uso de la fuerza por
parte de agentes del Estado hay muertes que son producto del dafio
colateral o incidental; al momento de estudio de esos hechos particu-
lares se deben observar las causales de ausencia de responsabilidad.
Seran ilicitas solo aquellas donde se advierta la intencién de matar por
matar y la voluntad de querer realizar la conducta por parte del sujeto
agente, apartada de su verdadera labor.

La diferencia particular estriba en el rompimiento del nexo funcio-
nal del agente con el servicio, como lo manifesté la Corte Constitucio-
nal en su Sentencia SU-1184 de 20017¢, esa “gravedad inusitada” es lo
permite que el caso fuera asumido por la justicia ordinaria. Siguiendo
a HENDERSON: existe una distincidn entre la ejecucién sumaria: “como
una privacion arbitraria de la vida resultado de una sentencia de pro-
cedimiento sumario donde se limitaron, desvirtuaron u omitieron las
debidas garantias procesales, con relevancia significativa cuando se
pretende aplicar la pena de muerte”’’” de otras violaciones al derecho
a la vida.

Hay casos de ejecuciones extrajudiciales multiples’® a las cuales se
les enuncia como “masacres” por su composicién cuantitativa:

la ejecucidn arbitraria de mas de cinco personas realizada en un mismo lugar
y como parte de un mismo operativo, cuando las victimas se encontraban en
un estado de indefensidon absoluta o relativa. Comision de Esclarecimiento

76 Corte Constitucional. Sentencia SU-1184 de 13 de noviembre de 2001, M. P.: EDUARDO
MONTEALEGRE LYNETT, disponible en [www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/
SU1184-01.htm].

77 HENDERSON. “La ejecucidn extrajudicial o el homicidio en las legislaciones de América La-
tina”, cit., p. 286.

78 {dem.
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Histdérico —CEHG-, cap. 11, t. 2, Guatemala 1999, pp. 325 a 402. También la
Comision de la Verdad de Perti —-cvRP- considerd la ejecucion de cinco o mas
victimas”.

Estas formas de homicidios segiin las comisiones CEHG y CVRP, conlle-
van un elemento de “gran crueldad” que se manifiesta mediante accio-
nes violentas indiscriminadas, dirigidas contra enemigos directos, el
entorno de sus simpatizantes y colaboradores o personas indefensas;
acumuladas a torturas, tratos crueles, desapariciones forzadas de per-
sonas, actos aberrantes y barbaricos, etc. Las ejecuciones arbitrarias
estan igualmente inmersas en las mas graves violaciones a los dere-
chos humanos, en los denominados crimenes internacionales como
los de guerra, los crimenes de lesa humanidad o el genocidio, reali-
zados mediante un plan o una politica de gran escala, como parte de
un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil con
el conocimiento de que dicho ataque es perpetrado con la intencién
de destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial, o
religioso (Ley 742 de 1998).

Entonces, concluyendo, se puede afirmar que se esta ante una eje-
cucion extrajudicial, cuando un agente perteneciente a los cuerpos de
seguridad del Estado, arbitraria o dolosamente para utilizar términos
juridicos penales colombianos, participa en la privacién arbitraria de
la vida de una o mas personas, aunque no hubiera una incidencia insti-
tucional previa®’. Ese agente estatal podria intentar servirse del manto
protector de esas relaciones estatales®!, a efectos de encubrir la ver-
dad, impedir u obstaculizar que se inicien investigaciones o acusacio-
nes penales en su contra, circunstancia que es la que se repudia a nivel
internacional, esto es inalcanzable para un particular que ha cometido
un homicidio, en un Estado ideal®.

El mévil o motivacion que conduce a que el agente estatal arbitra-
riamente quite la vida y realice la ejecucion extrajudicial tendra un

79 COMISION DE LA VERDAD Y RECONCILIACION. Informe final, 2003, disponible en [http://cver-
dad.org.pe/ifinal/], pp. 142 a 153.

80 HENDERSON. “La ejecucion extrajudicial o el homicidio en las legislaciones de América La-
tina”, cit.

81 Ver pelicula: La noche de los ldpices (1986), de HECTOR OLIVERA (dir.).

82 HENDERSON. “La ejecucion extrajudicial o el homicidio en las legislaciones de América La-
tina”, cit., p. 287.
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objetivo o finalidad politico®, y es entendible que tenga el apoyo y la
colaboracion por la solidaridad del cuerpo estatal cuando de su estruc-
tura y al interior de la misma instituciéon publica se trama el actuar
intencionado de cometer ejecuciones extrajudiciales, como lo afirma
HENDERSON:

Normalmente cuenta con la orden, autorizacién expresa o la colaboracién de
la institucionalidad estatal para la que sirve. En estos casos el responsable
cuenta con el cobijo y la colaboracidén institucional, tanto para consumar el
delito como para procurarse la impunidad posterior. Huelga analizar las
diferencias de situaciéon con aquel particular que comete un homicidio sin
contar con la tolerancia, complicidad o aquiescencia del Estado®*.

En el mismo ensayo en comento, se advierte de la existencia de pa-
trones de ejecuciones extrajudiciales en especial -pero no en forma
exclusiva- porque en situaciones de conflicto armado interno, existen
muertes que estan cobijadas bajo el actuar en el DIH, asi, lo reiter6 la
Corte Constitucional colombiana:

Se reitera que no se remite a la duda que los Estados tienen derecho a
perseguir a los grupos alzados en armas y que por ello, la muerte en combate
que la fuerza publica ocasione a los miembros de estos grupos insurgentes no
constituye juridicamente un homicidio y no es tipificado como una conducta
punible®.

Pero a diferencia de esas muertes permitidas dentro del DIH, con los
homicidios y las caracteristicas repetitivas (patrones) que se advierten
como comunes a los diferentes hechos en momentos de agitacion po-
litica, fragilidad democratica y en general en situaciones de debilidad
del Estado de derecho, ocasionadas en actividades politicas y/o socia-
les de las victimas, o en acciones de limpieza social®® o circunstancias

83 La noche de los ldpices (1986).

84 HENDERSON. “La ejecucion extrajudicial o el homicidio en las legislaciones de América La-
tina”, cit., p. 287.

85 Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-177 de 14 de febrero de 2001, Expedien-
te D-3120, M. P: FaBio MoRON DiAz, disponible en [www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2001/C-177-01.htm].

86 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Villagrdn Morales y otros vs. Guate-
mala [Sentencia], 19 de noviembre de 1999, disponible en [www.oas.org/es/cidh/infan-
cia/decisiones/corteidh.asp].
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analogas, permiten la estructuraciéon de la ejecucién extrajudicial en
DDHH cuando se esta en tiempos de paz o ejecucidn extrajudicial en DIH
cuando aparece en medio del conflicto armado.

HENDERSON dice que mientras se comenten las violaciones o infrac-
ciones hay unas facilidades que se dan a quien consuma las ejecuciones,
pues se cuenta con el encubrimiento y la participacién de las personas
no de la entidad estatal, pues la institucion es utilizada por las personas,
que hacen cubrir con el manto protector de las relaciones estatales a los
agresores y los hechos propendiendo amenazas e impunidad:

En este tipo de ejecuciones extrajudiciales, la participacion estatal previa,
durante y posterior a la ejecucién -sea en contexto de acciones generalizadas,
sistematicas o selectivas-, se organiza de tal manera, que implica la utilizacion
de todas las “facilidades” que detenta el Estado, para consumar la o las
ejecuciones. Posteriormente, se procura la impunidad por todos los medios
disponibles, amenazando victimas y familiares, amenazando y/o ejecutando
testigos para obstaculizar o impedir que se realice cualquier investigaciéon
auténoma, o cualquier accién penal que pudiera responsabilizar a los agentes
intelectuales y materiales o sus complices?’.

El conocimiento que tuvo la comunidad internacional universal y re-
gional, sobre el caso colombiano, en especial la CIDH sobre ejecuciones
extrajudiciales perpetradas por miembros de las Fuerza Publica, man-
tuvieron a Colombia dentro de la segunda mitad de la década pasada
y comienzo de ésta en el capitulo 1v del informe®, describe el analisis
especifico de la situacion de los derechos humanos en aquellos Estados
miembros de la OEA, respecto a los cuales la Comision identifica que ese
Estado en particular requiere atencion, se incluye un pais Suramericano,
uno del Caribe y uno de Centroamérica, fue comuin encontrar en los in-
formes la identificacidn de los patrones que aparecieron en el marco de
operaciones militares anti-insurgentes, aun cuando los testigos de los
hechos advirtieron en declaraciones que no hubo combate®.

87 HENDERSON. “La ejecucion extrajudicial o el homicidio en las legislaciones de América La-
tina”, cit., pp. 287 y 288.

88 CENTRO INTERNACIONAL DE PRENSA -CEPRI-.Comisién Interamericana de Derechos
Humanos saca a Colombia del Capitulo 1v en su Informe Anual 2012, 18 de abril de
2013, disponible en [http://wsp.presidencia.gov.co/cepri/noticias/2013/abril/Pagi-
nas/20130418_04.aspx].

89 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Informe anual, 2011, disponible en
[http://viva.org.co/pdfs/victimas/CIDH_INFORME_2011_Cap4Colombia.pdf].
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Retomando a HENDERSON, aduce que los patrones o modus operan-
di, determinados para ejecutar y consumar esta clase de homicidio sin
dejar rastros, de similar ocurrencia a los indicados en el informe de la
CIDH de 2011:

Se inicia con la cuidadosa seleccién de la o las victimas, su seguimiento y
vigilancia, su premeditada ejecucién, y la inmediata eliminacién de cualquier
evidencia de hecho. Para ello, los agentes se pueden servir de la maquinaria
estatal compuesta de hombres trabajando coordinadamente, oficiales de
inteligencia, delascomunicaciones deradios, utilizacién de motosy automdviles,
del uso de diversos tipos de armas, ocultamiento de documentos, falsificacién
de horarios de entradas y salidas del personal y de los vehiculos, ademas
de la utilizacién de una larga cadena de actores estratégicos y encubridores
que facilitan estas operaciones. Al igual que en los casos anteriores, resulta
innecesario intentar hacer un minimo andlisis de las diferencias de situacion y
de utilizacién del poder, con el particular que comete un homicidio sin la orden,
tolerancia, complicidad o aquiescencia del Estado®.

De lo anterior se desprende que, existen ejecuciones extrajudiciales
aisladas, incluso con o sin motivacién politica cometidas por agentes
estatales pertenecientes a los cuerpos de seguridad del Estado y otros
casos particularizados como graves, donde ese mismo fenémeno ocu-
rre, con selectividad, sistematicidad o generalidad que responden a
operaciones o patrones disefiados al interior del Estado, aqui es impor-
tante aclarar, que el fendmeno de ejecuciones extrajudiciales encierra
diversas clases de homicidios ocurridos en tiempo de paz (calificado o
agravado) como aquellos que ocurren dentro del conflicto armado de
caracter no internacional (Homicidio en persona protegida).

Del estudio realizado por HENDERSON (2006): entre veinte paises de
Latinoamérica sobre la tipicidad del homicidio, sus agravantes y cali-
ficaciones especiales, encontré que no existe unanimidad en tasacion
de pena; que el homicidio agravado y/o calificado se tasa con una pena
mayor; que no hay uniformidad en las causales de agravacion que se
relacionan con este fendmeno internacional; que solo en diez de los
veinte paises se establece con diferentes alcances y que este delito se
comete por parte de servidores publicos, agentes encargados del or-
den publico, autoridades civiles o militares etc.; las penas maximas im-

90 HENDERSON. “La ejecucion extrajudicial o el homicidio en las legislaciones de América La-
tina”, cit., p. 288.
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puestas en los Codigos Penales de estos paises van entre los 16 y los 60
afios; las politicas punitivas difieren de pais a pais en América Latina y
solo hay uno, Guatemala, que tiene tipificada la ejecucién extrajudicial
como delito auténomo y diferente al homicidio.

Asimismo, en diez de los veinte paises estudiados la privacién ar-
bitraria de la vida por parte de un particular y de un agente del Esta-
do tendria la misma sancién, considerado como homicidio simple, en
otros se aumenta por ser especial. Al estudiar el tipo penal Guatemal-
teco adicionado con el articulo 132 bis al Cédigo Penal, por Decreto
48 de 1995, donde la pena tiene una tasacion inferior en el maximo
comparativamente con el homicidio calificado, deja mucho que pensar
frente a ese primer registro, mas la prevision de aplicacién de pena de
muerte para dos casos: cuando la victima es menor de 12 afios o mayor
de 60 afios y la mayor peligrosidad del agente al cometer el hecho (oca-
sién, la manera de realizarlo y mdviles determinantes).

Sin entrar a profundizar en el tema, simplemente como una critica
de la aplicacion de la pena de muerte, si la comunidad internacional
de manera global est4 instando a los Estados para acabar con el acto
atavico de la pena de muerte, en Guatemala se vuelve a la situacién de
los codigos antiguos: “Ley de Talién” sin tener en cuenta el principio
de progresividad de los derechos humanos. Los elementos basicos de
la ejecucion extrajudicial serian las privaciones arbitrarias de la vida a
manos de un agente estatal o su aquiescencia, claramente observable
la intencién de matar con dolo, con arbitrariedad o exceso del agente
estatal.

El concepto de ejecuciones extrajudiciales, arbitrarias, extralegales
o sumarias es utilizado internacionalmente en los DDHH y en el DIH
para referirse a la negacion del derecho a la vida de manera intencio-
nal y sin amparo legal®!, por ello cada una de ellas tiene un calificativo:
el de “sumaria” debe reservarse para eventos de privacion de la vida
como resultado de sentencias dictadas por tribunales especiales o mi-
litares en violacién de las garantias procesales minimas reconocidas
tanto por la mayoria de los ordenamientos juridicos internos como por

91 ALEJANDRO VALENCIA VILLA (consultor). Protocolo modelo para la investigacion leal de eje-
cuciones extralegales, arbitrarias y sumarias: Protocolo de Minnesota, Bogot4, Oficina en
Colombia del Alto Comisionado para Derechos Humanos, 2009, disponible en [www.hchr.
org.co/publicaciones/libros/Protocolo%20de%20Minesota.pdf].
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los instrumentos internacionales de derechos humanos. En Colombia
no existen ejecuciones sumarias por cuanto la Carta constitucional en
su articulo 11 prohibe la pena de muerte.

Ejecucién “arbitraria o extrajudicial” en forma indistinta, debe re-
servarse para los casos donde se quita la vida como consecuencia de
asesinatos efectuados por orden de Gobierno o con la complicidad y
tolerancia de éste, incluyendo por igual los fallecimientos ocurridos
en carceles o sitios de detencién a consecuencia de tortura, malos tra-
tos, falta de tratamiento médico etc.’’. Puede este homicidio estar en
concurso con delitos de tortura. Es importante aclarar entonces que
existen en el mundo ejecuciones “judiciales” que corresponden a aque-
llos homicidios que ocurren como resultado de la aplicacién de una
sentencia judicial después de haber realizado todo un procedimiento
en el cual se respetaron las garantias judiciales, procesales y de debido
proceso conforme al derecho internacional y ocurre solo en aquellos
paises donde se tiene establecida la pena de muerte.

La ejecucion “extralegal” desde la configuracion de la comunidad in-
ternacional contiene los dos supuestos anteriores, es decir, primero to-
das las muertes o privaciones de la vida realizadas fuera de la ley, como
consecuencia de sentencia con violacion a derechosy garantias juridico-
procesales minimas y establecidas por instrumentos internacionales,
asi se ajuste al derecho interno que la emitid, y segundo, las producidas
por el actuar directo o indirecto de agentes estatales en cumplimiento
de sus funciones pero con abuso grave del poder, por persona o grupo
de personas que actiian por instigacion, complicidad, o tolerancia de las
autoridades estatales. Estos usos de lenguaje internacional -segin Va-
LENCIA VILLA- es utilizada en forma indistinta y en otras oportunidades
pareciera que cada una de ellas tuviera identidad propia®.

Entonces las modalidades de ejecuciones extrajudiciales o arbitra-
rias deben utilizarse para todos aquellos “casos de privacion de la vida
como consecuencia de homicidios perpetrados por agentes del Estado
0 con su apoyo o tolerancia”*. En este grupo deben estar las muer-
tes ocurridas durante “detencién o prisiéon” por tortura, malos tratos,
falta de tratamiento médico o casos similares. La intencién como se

92 VALENCIA VILLA. Protocolo modelo para la investigacion leal de ejecuciones extralegales, cit.
93 fdem.
94 Ibid,, p. 8.
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dijo arriba debe ser un elemento constitutivo de la conducta. Dentro de
este grupo encajan aquellas cometidas con ocasién y en desarrollo del
conflicto armado, pueden ser:

1. Homicidio como consecuencia del uso de la fuerza por funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley, sobre todo en aquellos eventos que
no acatan los principios de necesidad, racionalidad y proporcionalidad.

2. Homicidio como consecuencia de un ataque realizado por agentes del
Estado en operaciones militares o policiales sin que medie ninguna
justificaciéon legal amparada por el uso de la fuerza o de derecho
internacional.

3. Homicidio de una persona detenida o en prisién como resultado de
condiciones inadecuadas de su privacién de la libertad o en circunstancias
poco claras (posicién de garantia estatal). Si la captura es ilegal existe
concurso con detencién arbitraria.

4. Homicidio a causa de una desapariciéon forzada realizada por agentes
del Estado, aparezcan o no los restos de la victima. Habria concurso con
desaparicion forzada.

5. Homicidio como causa de torturas, tratos crueles e inhumanos y
degradantes infligidos por agentes del Estado. También hay concurso de
tortura®.

Como se viene advirtiendo, los particulares pueden estar inmersos en
esta clase de conductas cuando obran por instigacién, con consenti-
miento o la aquiescencia de las autoridades, los actos de los particu-
lares o de grupos que no ejercen funciones publicas en estos eventos
descritos pueden comprometer igualmente la responsabilidad inter-
nacional estatal.

La realidad de este fendémeno encierra una obligaciéon que por es-
tos dias la comunidad internacional le hizo ver al Estado colombiano
frente a la modificacién constitucional del articulo 221, fuero castren-
se, por cuanto el Estado parte, esta vinculado internacionalmente con
obligaciones de proteger, prevenir y adoptar la legislacién interna per-
tinente para evitar violaciones graves de DDHH e infracciones al DIH y

95 VALENCIA VILLA. Protocolo modelo para la investigacion leal de ejecuciones extralegales...,
cit, p. 8.
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la de abstenerse de adoptar legislacion contraria a las normas interna-
cionales de sancionar a los responsables y proveer adecuada repara-
cion a las victimas®®.

La obligacion estatal de prevenir es de medio o de comportamien-
to, no se resultado, ella no se incumple por la mera existencia de una
violacion, ese incumplimiento se refiere para el caso estatal por el in-
cumplimiento sistematico del deber de prevenir, referido a pasar por
encima los controles y medidas positivas propias de las entidades del
Estado, incluyendo la de investigar, juzgar y sancionar la privacion ile-
gal de la vida y garantizar condiciones necesarias para que no se pro-
duzcan, y el deber de impedir que sus agentes o particulares atenten
contra ese derecho.

En nuestro Estado a raiz de la multiplicidad de homicidios ocurri-
dos en medio del conflicto armado de caracter no internacional en los
cuales las familias de las victimas dieron parte a las autoridades civiles
de personas que eran sacadas de sus casas o retenidas ilicitamente,
puestas en las zonas de conflicto y ejecutadas, este fendémeno se tipi-
fico como homicidio agravado y homicidio en persona protegida, sin
realizar un estudio a fondo del contexto de cada una de esas muertes.

B. Homicidios cometidos por agentes del
Estado en el conflicto armado no internacional

La deficiencia de consagraciéon normativa sobre ejecucion extrajudi-
cial o arbitraria no implica que para el caso de Colombia se deje de
sancionar ese fendmeno, donde se imponga igual o menor pena que la
aplicable al homicidio simple, hay una diferenciaciéon marcada en san-
cion entre el homicidio simple (art. 103 C. P.) que contempla una pena
de 208 a 450 meses, frente al homicidio agravado (art. 104 C. P.) que
posee una sancion que va de los 400 a los 600 meses de carcel. Estos
dos delitos son sancionables en tiempo de paz, como una violacién a
los DDHH, ejemplo: cuando se realiza limpieza social, para este evento
entraria en uso la sancién penal del homicidio agravado.

Esta enunciacion serfa incompleta si no se estudiara el homicidio
en persona protegida (art. 135 del C. P.) por infringir el bien juridico

96 [dem.
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de personas y bienes protegidos del DIH la sancidn a imponer se tasa
entre los 480 y 600 meses de prision, atendiendo al titulo II del c6digo
penal, donde se encuentra una tasacién mayor, precisamente por co-
meter graves infracciones al derecho de guerra.

Entonces para diferenciar una ejecucién extrajudicial o arbitraria
en DDHH de otra en el DIH se deben determinar los elementos basicos
que enclaustran tanto el uno como el otro, en todo caso, ambos eventos
encierran elementos particulares de contexto en el cual ocurren®, por-
que puede ser un solo caso o pluralidad de casos que se cometen den-
tro de un periodo de tiempo y espacio, las connotaciones especiales
del hecho y la participacion de un agente del Estado o la misma aquies-
cencia del servidor publico que permite la realizacién de la conducta
en los denominados tiempos de paz por particulares y de aplicacién de
los DDHH y en tiempos de guerra donde se debe estar sujeto al DIH asi
la otra parte en conflicto no admita y acepte las normas de la guerra.

Contrastese ahora una ejecucién extrajudicial en medio de la obser-
vancia del DIH: necesita primero, que se determine que se estd ante un
conflicto armado (elemento normativo del tipo), es la confrontacion
armada, elemento factico de necesidad normativa que integra ese tipo
penal; ya se mencioné arriba las normas que diferencian las diversas
clases de conflicto cAl y CANL En el nuestro se debe atender por su nivel
de intensidad lo signado por el articulo 3.2 comun a los 1v Convenios
de Ginebra, cuando intervienen dos o mas partes armadas en el terri-
torio de un Estado, del descrito en el Protocolo 11, conflictos armados
internos de alta intensidad donde intervienen, de un lado, las fuerzas
armadas del Estado y, del otro, un grupo o grupos armados, bajo la
direcciéon de un mando responsable, con estructura y que imprima dis-
ciplina, con control sobre una parte del territorio, que le permita rea-
lizar operaciones militares concertadas y sostenidas y que asuman el
respeto por las normas del DIH®,

97 ALEJANDRO APONTE CARDONA. Persecucion penal de crimenes internacionales: Didlogo abi-
erto entre la tradicion nacional y el desarrollo internacional, Bogota, Ediciones Juridicas
Gustavo Ibafiez, 2011.

98 [dem.
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En la Sentencia C-578 de 2002%, sobre la Ley 742 de 5 de junio de
20021 que introdujo el Estatuto de Roma, manifesto la Corte!®":

...una de las mayores innovaciones del Estatuto es que éste valoriza la reciente
evolucidn jurisprudencial internacional que penaliza los crimenes de guerra
cometidos en conflictos armados internos, de tal manera que la expresion
guerra no se refiere s6lo a los conflictos armados de orden internacional.

Complemento de la descripcion tipica es en el articulo 8.2. Literal f,
Estatuto de Roma, donde se consagra que:

El parrafo 2 e) del presente articulo se aplica a los conflictos armados que no
son de indole internacional y, por consiguiente, no se aplica a las situaciones
de tensiones internas y de disturbios anteriores, tales como los motines, los
actos esporadicos y aislados de violencia u otros actos analogos. Se aplica a
los conflictos armados que tienen lugar en el territorio de un Estado cuando
existe un conflicto armado prolongado entre las autoridades gubernamentales
y grupos armados organizados o entre tales grupos.

Para el mejor entendimiento de dichos parametros se puede acudir a
la jurisprudencia internacional, en especial el Tribunal ad hoc para la
antigua Yugoslavia -TP1Y- y el Tribunal Especial para Ruanda -TPIR-,
también la proferida por la Corte Constitucional y en este tiempo, la de
Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia y las decisiones administra-
tivas del Consejo de Estado que permiten dilucidar algunos aspectos
criticos de elementos y componentes basicos del tipo penal del articu-
lo135C. P.

El nexo causal debe existir y debe ser probado, entre la conducta
delictiva y el conflicto armado, es el vinculo causal directo entre el acto
y el dafio que pueda resultar de esa acciéon u operaciéon militar'?? es
una relacion basica entre el hecho cometido por el sujeto agente y las

99 Sentencia C-578 de 30 de julio de 2002, M. P.: MANUEL JosE CEPEDA EsPINOsA, disponible
en [www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/C-578-02.htm].

100 Ley 742 de 5 de junio de 2002, “Por medio de la cual se aprueba el Estatuto de Roma de
la Corte Penal Internacional, hecho en Roma, el dia 17 de julio de 1998”, Diario Oficial,
n.2 44.826, de 7 de junio de 2002, disponible en [www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/
normas/Normal.jsp?i=5964].

101 Ver aparte 3.1.3.4.4.1.1.3. Crimenes de guerra, y el uso del vocablo “guerra”, en Sentencia
C-578 de 2002, cit.

102 APONTE CARDONA. Persecucion penal de crimenes internacionales..., cit.
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hostilidades, no importa que no sea en el mismo fragor del combate, lo
que si es cierto es que debe tener una conexion directa y que el conflic-
to armado haya cumplido una funcién decisiva en él:

La existencia de un conflicto armado no puede ser casual frente a la comisiéon
del crimen, sino que la existencia del mismo debe, como minimo, haber jugado
un papel sustancial en la habilidad del autor para cometer el crimen, en su
decision de cometerlo, en la manera en que lo cometié o, en el propésito para
el cual lo hizo. En ese sentido, si se puede establecer que el autor actuo, por la
influencia o bajo el pretexto y apariencia del contexto armado, sera suficiente
para concluir que sus acciones estuvieron estrechamente relacionadas con el
conflicto!®,

El conflicto armado que vive Colombia es irregular y asimétrico por
la cantidad de atrocidades y barbarie producto de la descomposicién
y degradacion del mismo, donde el actuar de los combatientes tiene
unas fronteras tenues y difusas, donde juega un papel importante la
denominacién de persona protegida (sus formas) y el principio de dis-
tincion!®* “.. entendiendo que la guerra busca debilitar militarmente
al enemigo, no tiene por qué afectar a quienes no combaten...”'%, di-
ferenciando quién es parte dentro del conflicto por su participacién
directa, es decir, que realice actos hostiles especificos a contrario de la
poblacién que no participa directamente de las hostilidades, lo mismo
de la obligacion de distinguir objetivos militares de bienes civiles!®.
También se debe tener en cuenta que la proteccién cobija a quienes
fueron combatientes y han depuesto las armas o como testifica el nu-
meral 6 del paragrafo del articulo 135 del C. P. estar en situacion de
“otra causa analoga”. La pretension internacional es en tultimas, la hu-
manizacién del derecho de guerra.

Bien pareciera por todo lo anterior, que nuestro Estado no necesita
de la regulacion de otra conducta penal mas, sobre ejecucién extraju-
dicial o arbitraria, por cuanto para el caso particular de las muertes
dudosas que de pronto se han cometido por agentes del Estado en me-
dio del conflicto armado estan cobijadas desde el afio 2000 por el de-

103 Idem.

104 idem.

105 Sentencia C-225 de 18 de mayo de 1995, M. P.: ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, parr. 28,
disponible en [www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/c-225-95.htm].

106 idem.
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nominado titulo 11 del Cédigo Penal, en su articulo 135, ademas de que
sobre otras clases de conductas diferentes a las muertes o ejecuciones,
se incluy6 recientemente la Ley 1719 de 18 de junio de 2014'% con la
cobertura de tipos penales para garantizar el acceso a la justicia de las
victimas de la violencia sexual en el conflicto armado.

107 Disponible en [http://wsp.presidencia.gov.co/Normativa/Leyes/Documents/LEY%20
1719%20DEL%2018%20DE%20JUNI0%20DE%202014.pdf].
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CAPITULO SEGUNDO
LOS ACTOS URGENTES EN LAS EJECUCIONES EXTRAJUDICIALES,
SUMARIAS O ARBITRARIAS Y LAS EXIGENCIAS DE LA
SOCIEDAD INTERNACIONAL

. CONCEPTO DE LOS ACTOS URGENTES
SEGUN LA LEY 906 DE 2004

De conformidad con el articulo 250 de la Constitucién Politica, el cual
fue modificado por el Acto Legislativo 03 de 2002, en lo referente a la
Fiscalia General de la Nacion -FGN- como el organismo oficial encarga-
do de promover el proceso penal desde la indagacion, pasando por la
investigacion, hasta terminar en el juicio. En ese procedimiento sisté-
mico el cual tiene unas connotaciones especiales por cuanto no es puro
sino de tendencia acusatoria (Ley 906 de 31 de agosto de 2004°%) hay
dos funciones claramente definidas que constituyen el actuar del Fiscal
General de la Nacién y sus delegados junto a la policia judicial: investi-
gar y acusar.

Ellegislador determino que en ese primer momento del conocimien-
to del delito de oficio, se despliega una actividad urgente pero organi-
zada por parte de los funcionarios de policia judicial con autonomia
propia en la indagacién preliminar, considerada como una pre-etapa a
la investigacion'®. Ubicada alli, en lo que se llama actos urgentes, ac-
tividades que desarrollan los funcionarios envestidos de una funcién
de policia judicial que cumplen las entidades del Estado para apoyar

108 Diario Oficial,n.245.658 de 1.2 de septiembre de 2004, disponible en [www.alcaldiabogota.
gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=14787].

109 Corte Constitucional. Sentencia C-1194 de 22 de noviembre de 2005, M. P:
MARCO GERARDO MONROY CABRA, disponible en [www.corteconstitucional.gov.co/
RELATORIA/2005/C-1194-05.htm].
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la investigacién penal y, en ejercicio de la misma, dependen funcional-
mente del FGN. Los organismos oficiales y particulares estan obligados
a prestar la colaboracién que soliciten las unidades de policia judicial,
en los términos establecidos dentro de la indagacion para la elabora-
cion de los actos urgentes, segiin lo contempla el articulo 200 inciso
final de la Ley 906 de 2004.

Los actos urgentes estan enmarcados dentro de las primeras 36 ho-
ras de ocurrido un acto criminal; inferencia del inciso final del articulo
205 del Codigo de Procedimiento Penal. Tiene como fin realizar ins-
peccidén en el lugar del hecho, inspeccién de cadaver, buscar, identificar,
recoger, embalar técnicamente, asegurar, elemento material de prueba
-EMP-, evidencia fisica -EF-, registrar por escrito, grabacién magneto-
fonica o fondptica las entrevistas e interrogatorios segun el caso, y rea-
lizar el procedimiento de cadena de custodia con el fin de garantizar el
principio de mismidad. Todos estos actos deben permitir determinar
la ocurrencia de los hechos y la delimitacién de los aspectos generales
del presunto ilicito'!’. Hay dos caracteristicas bien definidas en los ac-
tos urgentes que deben ser observadas por la policia judicial: primera,
es reservada (determinacion jurisprudencial) y segunda, existe un alto
grado de incertidumbre probatoria despejada simplemente por aque-
llos datos obtenidos al momento del acceso y la manipulacién del lugar
de los hechos por funcionarios de policia judicial**'.

Entonces, solo abarca el ejercicio de la accién penal en la indagacién
de los hechos que revistan las caracteristicas de un delito que lleguen
a conocimiento de la FGN, segun el articulo 250 constitucional: por me-
dio de denuncia, peticion especial, querella o de oficio o por cualquier
otro medio idéneo siempre y cuando medien suficientes motivos y
circunstancias facticas que indiquen la posible existencia del mismo,
se debe tener en cuenta desde este momento atender todas aquellas
circunstancias en interés de las victimas: tanto funcionarios de policia
judicial como el fiscal del caso “estara pendiente de atender las inquie-
tudes investigativas de las victimas. Previendo que no actiien en con-
travia de su programa de investigacion y de su teoria del caso”!'2.

110 idem.

111 idem.

112 Corte Constitucional. Sentencia C-454 de 7 de junio de 2006, M. P.: JaAIME CORDOBA
TRIVINO, disponible en [www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/C-454-06.htm].

62



Los actos urgentes en las ejecuciones extrajudiciales, sumarias...

En el libro 11 sobre Técnicas de Indagacién e Investigaciéon de la
Prueba y Sistema probatorio, Titulo I, la indagacion y la investigacidn,
Ley 906 de 2004, se propone que se deben desplegar una sucesion de
actos con el fin de recaudar los elementos de conviccién requeridos
para posteriormente llevarlos a juicio, este es el verdadero sentir del
principio de mismidad como regla de la prueba (Auto Segunda Instan-
cia 36562, 2012), aquello que se encontro, fijo, recolecto y embalé por
parte de policia judicial, sera lo mismo que el fiscal del caso ante las
partes enunciard, descubrira, ofrecerd, para que el juez de conocimien-
to decrete, practique, incorpore y valore.

En ese primer momento, la indagacién, no siempre es facilmente ve-
rificable el acontecimiento factico, ademas de que las circunstancias
que lo determinan pueden hacer confusa la identificaciéon de la ilicitud,
se deben definir esos contornos juridicos del suceso que va a ser objeto
de investigacion, la policia judicial debe propender por determinar que
la finalidad de este procedimiento es llevar en el futuro todas esas EF,
EMP e informacién legalmente obtenida -1L0-, al conocimiento de la ju-
dicatura como construccion de la verdad, luego de haber sido introdu-
cidos y controvertidos por las partes con la inmediacién y la valoracién
del juzgador quien estuvo atento, dirigié bajo las reglas de la neutrali-
dad, asi se determinara el grado de responsabilidad del acusado.

Esa etapa pre-procesal conocida como investigacion previa, indaga-
cién preliminar o simplemente indagaciéon''?, en donde los servidores
publicos en ejercicio de sus funciones de policia judicial una vez ini-
cian o asumen el conocimiento de la noticia criminal, sin necesidad de
autorizacion del fiscal, aun cuando cuentan con él''* para que dirija,
coordine y controle juridicamente y verifique técnica y cientificamente
las actividades de policia judicial dan los insumos de importancia para
aclarar el hecho y determinar autores y participes, todo ese material
en ese primer instante se llama medios cognoscitivos y no prueba, que
también puede ser recolectado por el indiciado o imputado, como lo
afirmé la Corte Constitucional:

113 Corte Constitucional. Sentencia C-127 de 2 de marzo de 2011, M. P.: MARiA VicTORIA CALLE
CORREA, disponible en [www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2011/C-127-11.
htm].

114 Ley 906 de 2004, cit.
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En efecto, durante la etapa preprocesal de indagacion, al igual que en el curso
de la investigacion, no se practican realmente “pruebas”, salvo las anticipadas
de manera excepcional, sino que se recaudan, tanto por la Fiscalia como
por el indiciado o imputado, elementos materiales probatorios, evidencia
fisica e informacion, tales como las huellas, los rastros, las armas, los efectos
provenientes del delito, y los mensajes de datos, entre otros!*.

Por lo anterior, todo este material de investigacion recibe el nombre
técnico y legal de medios cognoscitivos'*® y no es prueba hasta que no
cumpla con todos los valores y principios traducidos en forma de ga-
rantias procesales cuando llega a juicio.

Los funcionarios de policia judicial que desarrollan labores de cam-
po, realizan las descripciones obrantes en el articulo 209 del Codigo
de Procedimiento Penal, son ellas las bases permanentes y solidas del
abordaje de la actividad investigativa en la escena, que igualmente es-
tan plasmadas en los diferentes manuales y protocolos de policia judi-
cial*'’; estos funcionarios son capacitados y expertos en sus labores,
estan en la capacidad de hacer llegar las evidencias a los investigadores
de laboratorio (art. 210 cpp) del cTI de la FGN, la Direccion de Investi-
gacion Judicial e Interpol -DIjIN-, la Seccional de Investigacion Crimi-
nal -s1jIN- de la Policia Nacional quienes poseen funciones igualmente
de policia judicial y pueden también remitirlas al Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses -INMLCF- érgano cientifico adscri-
to a la FGN, pero que no posee funciones de policia judicial, para que se
practiquen examenes cientificos, entre ellos, los mas comunes, el exa-
men médico legal de victimas y para los casos con cadaver, el aborda-
je de la necropsia médico legal y se logre igualmente la identificacion
plena del cadaver.

Realizados los actos urgentes, los funcionarios de policia judicial de-
ben hacer un reporte de iniciacién de su actividad con el fin de deter-
minar el momento en el cual la FGN asume la direccién, coordinacion,
control juridico y verificacidn técnico cientifica de las actividades que
desarrolle la policia judicial, segun se extrae del articulo 200 de la Ley

115 Corte Constitucional. Sentencia C-1154 de 15 de noviembre de 2005, M. P:
MANUEL JostE CEPEDA EspINOsa, disponible en [www.corteconstitucional.gov.co/
RELATORIA/2005/C-1154-05.htm].

116 Ley 906 de 2004, cit.

117 Manuales de Policia Judicial y Protocolos en [www.fiscalia.gov.co].
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906 de 20048, Los resultados y las actividades desarrolladas por la
policia judicial dentro del procedimiento de actos urgentes luego de
ocurrido el hecho delictivo, seran realizados y presentados en un in-
forme ejecutivo al fiscal competente, para que asuma fisicamente de
conformidad el caso. Desde este momento nace para la fiscalia la teoria
del caso''? y tiene estrecha relacion con el siguiente paso procesal: el
programa metodolégico.

Luego de entregado el informe ejecutivo por quienes realizaron los
actos urgentes, el fiscal que conoce de las diligencias, se reldne con su
policia judicial y deben trazar el programa metodoldgico de la investi-
gacion'?, el cual tiene como base el modelo clasico de una conducta de
homicidio; esto es, son datos basicos que provienen de las actividades
desarrolladas anteriormente, con los cuales puede plantear proposi-
ciones e hipotesis. Segtin el manual de procedimiento de la FGN:

Como el programa metodoldgico es un concepto juridico que se constituye
en herramienta de planeacidn, direccién y de control de la investigacion
elaborado conjuntamente por el fiscal delegado y su equipo de policia judicial,
con objetivos claros, concretos medibles verificables y posibles de lograr
por los investigadores y técnicos, conforme con los recursos disponibles, en
relacion con la conducta punible objeto de investigacién!2?,

Por ser una actividad diferente al sistema mixto, en el sistema con ten-
dencia acusatoria se pierde el efecto del principio de la permanencia
de la prueba y entra en juego el rol de partes. Donde cada uno busca
lo necesario para organizar su teoria del caso (fiscalia vs. defensa), el
programa metodoldgico se estructura con la informacion de los actos
urgentes recolectados bajo el principio de legalidad por los funciona-
rios de policia judicial. Situacién diferente ocurre cuando el medio de
conocimiento del hecho es la denuncia; con ella lo tinico que puede
adelantar el instructor es 6rdenes a la policia judicial por cuanto debe

118 Ley 906 de 2004, cit.

119 Corte Constitucional. Sentencia C-069 de 10 de febrero de 2009, M. P. CLARA
INES VARGAsS HERNANDEzZ, disponible en [www.corteconstitucional.gov.co/
RELATORIA/2009/C-069-09.htm].

120 Ley 906 de 2004, cit.

121 FiscALiA GENERAL DE LA NACION. Manual de Procedimientos de la Fiscalia en el Sistema
Penal Acusatorio, Bogota, FGN, 2009, disponible en [www.fiscalia.gov.co/colombia/wp-
content/uploads/2012/03/spoa.pdf], pp. 82y 83.
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verificar la informacion puesta de presente por el denunciante o que-
rellante. Ni la denuncia ni el programa metodolégico son medios cog-
noscitivos, son solo herramientas orientadoras de quien los presenta
o elabora. Es de advertir que en caso de ser necesario, la obtencién de
evidencia que comprometa la intimidad y la dignidad de terceros que
sea necesaria para la injerencia en los resultados de la investigacidn,
los funcionarios de policia judicial deberan acudir por intermedio del
fiscal del caso al juez de control de garantias.

Las recomendaciones internacionales esbozadas en este capitulo
pretenden advertir precisamente el principio de imparcialidad. Frente
a eventos de muertes ocasionadas por agentes estatales de la fuerza
publica. Con el fin de que se admita una debida intervencion de fun-
cionarios imparciales que permitan acceder con seguridad al sitio de
los hechos, observar, fijar, obtener elementos materiales de prueba que
den claridad frente al deceso como una actividad propia de las fun-
ciones del servidor publico. O por el contrario se investigue y acuse
a quien cometi6é una grave violacién de los DDHH o del DIH, siempre
auscultando en el principio de objetividad:

Articulo 115. Principio de objetividad. La Fiscalia General de la Nacién, con el
apoyo de los organismos que ejerzan funciones de policia judicial, adecuaran
su actuacidn a un criterio objetivo y transparente, ajustado juridicamente para
la correcta aplicacion de la Constitucion y la ley?2

Mediante la adecuacion de esa actividad bajo este principio que cobija
por igual el principio de imparcialidad, los funcionarios de policia ju-
dicial actian en el marco de legalidad dentro de la practica de campo
o laboratorio en estos hechos, observando y haciendo analisis légicos
bajo los enunciados de la criminalistica y la comparacién de causas y
efectos que dieron lugar al acto criminal en el lugar de los hechos y que
llevaron a la ocurrencia de la muerte material. Con la colaboracién de
las autoridades y la ciudadania en general, pueden acceder a todos los
elementos y personas que estén o hayan estado comprometidas en el
hecho, sin realizar valoraciones subjetivas, ni dando peso a los elemen-
tos de prueba que conduzcan a la responsabilidad, porque esta clase
de evaluaciones son propias del fiscal en la etapa de investigacion y

122 Ley 906 de 2004, cit.
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del juez en la etapa del juicio; de ahi la importancia de trabajar en la
escena de forma organizada y callada, sin realizar ninguna apreciacién.

Entre las metodologias de los actos urgentes que se pide guarden
un parametro acorde a las necesidades de investigacion integral, esta
junto a la inspeccién de cadaver la autopsia, pero en aquellas zonas
apartadas del territorio nacional ain no se cuenta con unidades basi-
cas del INMLCF, menos con una sala de morgue que retina las especifi-
caciones basicas requeridas en el articulo 27 capitulo viit Decreto 786
de 1990'2:

Articulo 27. Son requisitos minimos de apoyo para la practica de autopsias los
siguientes:

a) Privacidad, es decir condiciones adecuadas de aislamiento y proteccién;
b) Iluminacién suficiente;

c) Agua corriente;

d) Ventilacién;

e) Mesa especial para autopsias;

f)  Disponibilidad de energia eléctrica.

Estos requisitos minimos de apoyo para la practica de necropsias des-
de la época de expedicion del acto administrativo expuesto, condicio-
naba a las autoridades sanitarias para el control y cumplimiento de es-
tas obligaciones en un plazo de 12 meses con la obligaciéon de imponer
las sanciones correspondientes. Pero nada ha ocurrido desde hace 24
afios, aun se encuentran municipios sin sala de morgue. Lo mismo ocu-
rre con los elementos basicos de un inspector o corregidor, la cAmara
y el metro siquiera son suministrados por el Estado. Por ello salta a la
vista la gran cantidad de falencias de tipo administrativo y de gobierno
que coadyuvan a afirmar las falencias de tipo procesal.

La misma escena dara la versién de lo ocurrido, por ello es impor-
tante acceder a los elementos materiales de prueba que causaron la
muerte, asi sean del agente estatal que se ve comprometido en el he-
cho, se pueden verificar las caracteristicas e identificaciones, realizar
examenes de campo frente a muestras patron de vainillas y proyectiles,
se puede identificar plenamente a los servidores publicos. Estas son

123 Decreto 786 de 16 de abril de 1990, Diario Oficial, n.2 39.300, 17 de abril de 1990,
disponible en [www.medicinalegal.gov.co/documents/10180/16629/Decreto+0786-
1990+AUTOPSIAS.pdf/f745ff97-71c0-491f-b395-1326806a97d2].
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simples actuaciones de policia judicial, no son valoraciones. Todo el de-
sarrollo de actividad policial en actos urgentes esta encaminado a dar
la base de los hechos juridicamente relevantes y su soporte en medios
cognoscitivos. Una vez concluido este procedimiento en caso de ser re-
querido por el indiciado puede recibirse interrogatorio al mismo con
base en los parametros del articulo 282 de la Ley 906 de 2004.

A. Actos urgentes en ejecuciones extrajudiciales, sumarias o
arbitrarias segun la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Los relatos que a continuacion se exponen pueden ser denunciados en
cualquier contexto de América Latina, ciudades que crecieron desmedi-
damente producto de los territorios periféricos y cordones de miseria
que se les adjuntaron sin medidas de urbanizacién ni proyecciones de
politicas sociales, lo que condujo a un nuevo factor de delincuencia y re-
chazo, estas son las denominadas desigualdades que BAUMAN describi6:

Las funciones protectoras del Estado se estrechan y “concentran en un
objetivo”, en una pequefia minoria de personas inempleables e invalidas,
aunque incluso esa minoria tiende a ser reclasificada: poco a poco deja de ser
un objeto de cuidado social para transformarse en un problema a resolver
mediante laley y el orden; la incapacidad de un individuo para involucrarse en
el juego del mercado de acuerdo a las leyes que éste establece, valiéndose de
sus propios recursos y al costo de su propio riesgo personal, tiende a ser cada
vez mas criminalizada o sospechosa de intenciones delictivas, o en todo caso
de potencial delictivo [...] La nociva fragilidad de la posicién social se redefine
hoy como un asunto privado, un problema que deben resolver y sobre llevar los
individuos valiéndose de los recursos que se hallan en su posesion privada'?*.

Este es el vivo ejemplo de la conversién de campesinos y gente hu-
milde que salieron de sus parcelas después del desplazamiento y la
violencia armada revolucionaria y paramilitar padecida en Colombia a
formar parte de otra nueva crisis que no pudo enfrentar el Gobierno y
crecié tanto, que generd un nuevo problema social.

La cOIDH narré en su sentencia como los cadaveres de los jévenes
JoviTo JUAREZ CIFUENTES y FEDERICO FIGUEROA TUNCHEZ, fueron en-

124 BAUMAN, ZYGMUNT. Darios colaterales: Desigualdades sociales en la era global, México D. F,
Fondo de Cultura Econémica, 2011, p. 76.
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contrados en los Bosques de San Nicolas en Guatemala el 16 de junio
de 1990 y los de HENRY GIOVANNI CONTRERAS y JULIO CAAL SANDOVAL,
en el mismo lugar al dia siguiente. La causa de la muerte fue oficial-
mente atribuida, en todos los casos, a lesiones producidas por dispa-
ros de armas de fuego en el craneo. Se determind un patrén comun de
acciones al margen de la ley, donde hubo injerencia de armas de fuego
del Estado. Estas conductas desviadas fueron realizadas por agentes
de la seguridad estatal con el objetivo de acabar con la delincuencia
y vagancia juvenil. En la sentencia de la colDH denominada caso Villa-
grdan Morales y otros vs. Guatemala'®®, donde nifios de la calle sufrieron
persecuciones, amenazas, hostigamientos, detenciones ilegales, tratos
crueles, inhumanos degradantes y por ultimo la muerte. Si bien la Cor-
te no enuncia el concepto de ejecucion extrajudicial, si se advierte que
se traté de “muertes arbitrarias”, sinénimo utilizado para este mismo
fenémeno'?e.

La demanda por el caso Villagrdn Morales y otros vs. Guatemala, fue
interpuesta por la CIDH ante la coIDH, donde se solicité que se ordenara
al Estado de Guatemala tomar las medidas necesarias para completar
una pronta, imparcial y efectiva investigacion de los hechos investiga-
dos'?, establecer adecuadamente las circunstancias y responsabilidad
de las violaciones ocurridas y que la investigacién sea completa y efec-
tiva, que comprenda un examen cuidadoso de todas las pruebas perti-
nentes con absoluta observancia del debido proceso y de las leyes'?,

La investigacion policial que se llevo a cabo no fue de ningiin modo
exhaustiva, pues no cumpli6 con los deberes establecidos por el Codigo
Procesal guatemalteco. Por el contrario, demostré negligencia y arbi-
trariedad porque nunca se citaron los testigos que no habian tenido la
oportunidad de declarar antes'?, como tampoco se determind el tipo
de arma que usaba uno de los policias que al parecer intervino en estos

125 Ficha técnica disponible en [www.corteidh.or.cr/cf/jurisprudencia/ficha.cfm?nld_
Ficha=321&lang=es].

126 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Villagrdn Morales y otros vs.
Guatemala, cit.

127 Ibid,, parr. 3.

128 Ibid., parr. 30.

129 Ibid., parr. 66.
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hechos!*. En conclusién, no es visible la obligacién positiva de prose-
guir la investigacion judicial en lo que hubiere quedado pendiente.

Segun la Corte, las autopsias quedaron incompletas'®! y fueron prac-
ticadas de manera muy poco técnicas; no se registraron ni conservaron
las huellas digitales de los cadaveres, ni éstos fueron retratados de cuer-
po entero (fotos de conjunto de los cadaveres), inclusive, a pesar de que
algunas fotografias muestran claras marcas de violencia fisica, éstas no
fueron registradas o descritas en los informes correspondientes.

Ademas, se pueden determinar las siguientes faltas: el reconoci-
miento personal por testigos de uno de los acusados de los homicidios,
el peritaje dental para determinar si uno de los acusados tenia una
sefia particular que fue descrita por varios testigos, la reconstrucciéon
de los hechos, inspecciones para determinar si fueron adulterados los
registros sobre entradas y salidas de los presuntos agresores, los re-
gistros de entrada y salida de sus armas de dotacion y si el vehiculo
en que se movilizaron los secuestradores de los cuatro jovenes cuyos
cuerpos aparecieron sin vida en los Bosques de San Nicolas (a pesar
de que una testigo proporcioné el nimero de su placa) e investigar la
naturaleza y circunstancias de la tortura y el secuestro: el contexto de
las agresiones, la manera y método de ejecutarlas, su duracién y sus
efectos fisicos y mentales.

Cabe anotar que en algunos de estos casos no se determiné el sexo,
la edad ni el estado de salud de las victimas, lo cual demuestra, como
sefiala la coIDH, el apoyo y la tolerancia del poder publico en la infrac-
cion de los derechos humanos reconocidos en la Convencidn y el encu-
brimiento de los agentes en la estructura del Estado. Por ejemplo, en
relacion con el homicidio del nifio victima ANSTRAUN AMAN VILLAGRAN
MORALES, aunque el proyectil fue encontrado junto a su cadaver y se-
gun las pruebas indiciarias éste habia sido disparado por el arma de
dotacion de uno de los policias acusados, los jueces nacionales razo-
naron diciendo que eso no constituia evidencia de que el arma hubiera
sido accionada por el imputado!32,

130 Ibid., parr. 113.

131 Ibid., parr. 231.

132 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Villagrdn Morales y otros vs.
Guatemala, cit., parr. 232.
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Por esa indebida investigacion, se declaré responsable a Guatema-
la’*3 por permitir que sus funcionarios violaran el derecho a la vida
(obligacion negativa) de estos nifios y que a su vez, no se tomaron las
medidas adecuadas para preservar la vida (obligacion positiva), segin
lo consagré el articulo 4.2 en conexion con el articulo 1.1 de la Conven-
cion Americana de Derechos Humanos. Los agentes estatales fueron
raramente investigados o condenados dando lugar a la impunidad que
permitia, y hasta alentaba, la persistencia de estas violaciones contra
los “nifios de la calle”, haciéndolos ain mas vulnerables®3*,

Los “nifios de la calle” fueron asesinados mediante la realizacion de
un patrén generalizado de violencia, como fueron el homicidio colecti-
vo e individualizado y el abandono de sus cuerpos en zonas deshabita-
das. El Estado de Guatemala no persiguid judicialmente a los agresores
de las muertes arbitrarias con investigaciones efectivas, acusaciones
y sentencias ejemplarizantes. Otra critica, que si bien no fue objeto de
pronunciamiento de la Corte es bastante visible, es que la policia fue
la encargada de desarrollar los actos urgentes y la investigacion preli-
minar, circunstancia que manda al traste el principio de imparcialidad.

La cOIDH, reiter6 que los Estados parte tienen el compromiso inter-
nacional de proteger los derechos humanos y en caso de infraccidn,
investigar y sancionar a los responsables de dichas conductas, pero
cuando no realiza las actividades necesarias en el derecho interno para
identificar y sancionar a los autores de violaciones ocurridas al inte-
rior de su soberania’®>. Permite la intervencion del Sistema Regional:

establecer que se ha producido una violaciéon de los derechos consagrados
en la Convencidn, no se requiere determinar, como ocurre en el derecho
penal interno, la culpabilidad de sus autores o su intencionalidad y tampoco
es preciso identificar individualmente a los agentes a los cuales atribuye los
hechos violatorios, es suficiente la demostraciéon de que ha habido apoyo o
tolerancia del poder publico en la infracciéon de los derechos reconocidos
en la Convenciéon. Ademas, también se compromete la responsabilidad
internacional del Estado cuando éste no realice las actividades necesarias, de
acuerdo con su derecho interno, para identificar y, en su caso, sancionar a los
autores de las propias violaciones!3¢,

133 Ibid., parr. 143.
134 Ibid., parr. 139.
135 Ibid., parr. 74.
136 Ibid., parr. 75.
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B. Actos urgentes en un caso de ejecucion
extralegal admitido ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos

Un hecho que fue conocido y admitido por la cipH, mediante el
Informe 112/10 admisibilidad, caso Franklin Guillermo Aisalla Molina
vs. Colombia del 21 de octubre de 2010%%7, Ecuador acus6 al Estado
colombiano, por lo ocurrido el 1.2 de marzo de 2008 en el operativo
“Fénix”. Donde la fuerza publica de Colombia, en desarrollo la guerra
preventiva contra el terrorismo (tesis impulsada en Washington a par-
tir del atentado a las torres gemelas e irradiado a los paises aliados),
atacé mediante bombardeo un campamento de las Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia -FARC- localizado en Angostura, muni-
cipalidad de Lago Agrio, Ecuador, a 1.850 metros de la frontera con
Colombia.

Segun los hechos y la narracion realizada, alli fue muerto este ecua-
toriano. El operativo fue ideado por la Direccion de Inteligencia de la
Policia Nacional -DIPOL-, en el que actuaron siete grupos (uno de los
cuales contact6 a autoridades ecuatorianas y norteamericanas) cuyo
fin era desarticular las FARC. Es importante tener en cuenta que en
2004 Ecuador habia colaborado mediante su fuerza publica en la cap-
tura de JUVENAL OVIDIO RICARDO PALMERA PINEDA, alias “Simén Trini-
dad”, pero el objetivo primordial para Colombia era Luis EDGAR DEviA
SILVA, alias “Raul Reyes”1%,

En el desarrollo del operativo “Fénix”, se habia establecido contac-
to con un guerrillero quien confirmé que “Raul Reyes” estaria durante
varios dias en un campamento de Angostura Ecuador. La localizacién
estuvo a cargo de la Central Intelligence Agency -c1A-. Segun Ecuador
el ataque fue autorizado por el Presidente de Colombia ALvARO URIBE
VELEZ'*. La ejecucion de la orden fue disefiada en dos fases: la prime-
ra, un bombardeo por parte de dos aviones Stuper Tucano de la Fuerza
Aérea Colombiana y la segunda, en el desembarco de tropas helicopor-

137 Disponible en [http://cidh.org/annualrep/2010sp/EC-CO.PI-02ADM.SP.doc.].

138 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Informe 112/10, Admisibilidad,
caso Franklin Guillermo Aisalla Molina, 2010, disponible en [http://cidh.org/
annualrep/2010sp/EC-CO.PI-02ADM.SP.doc].

139 CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Informe 112/10, cit.
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tadas, con 18 hombres del Comando Jungla de la Policia, 20 soldados
de las Fuerzas Especiales del Ejército'*’ y ocho especialistas de la Ar-
mada, segtin la informacién suministrada inicialmente por Colombia.

De esta forma, el inicio se daria desde la base Tres Esquinas, pero
segliin Ecuador, existe informacién que fue coordinado desde la base
Larandia, ambas estan localizadas en el departamento de Caqueta. El
bombardeo se dio en el campamento alas 00:20 horas del 1.2 de marzo
de 2008 en una extension de dos hectareas. Alli se encontraban apro-
ximadamente 50 personas, entre ellas, insurgentes de las FARC, cinco
ciudadanos mexicanos y un ciudadano ecuatoriano*!. Hacia las 03:30
horas la Fuerza Aérea Colombiana realiz6 otro bombardeo para evitar
que los guerrilleros huyeran y se llevaran los muertos o los heridos.

A las 08:30 horas de la misma fecha, el Jefe del Comando Conjunto
de Ecuador fue informado por parte del Comandante de las Fuerzas
Militares de Colombia de las coordenadas del enfrentamiento, que en
ese momento fueron inexactas!*? y a las 09:00 horas el General MARIO
MonToYA URIBE, Comandante del Ejército de Colombia, entregd nue-
vas coordenadas a Ecuador. Siendo las 11:00 horas del mismo dia, mili-
tares ecuatorianos contactaron por radioteléfono a una patrulla de 18
policias antinarcéticos de Colombia quienes pedian apoyo para salir
del lugar en el que tenian bajo custodia dos guerrilleras heridas, 15
muertos y varios fusiles AK-47 N16, pero segun ellos, las mujeres heri-
das y las bajas ya habian sido evacuadas'*:.

Sobre las 17:30 horas, debido a la desinformacion reinante, el Presi-
dente de Ecuador ordend a las tropas ecuatorianas proceder de confor-
midad a la Cartilla de Seguridad de los dos paises para que “las tropas
invasoras entreguen sus armas a las autoridades del pais invadido”, se
aclare la situacion, se levante un acta y “los extranjeros sean acompa-
nados hasta la frontera”**.

Se constaté por Ecuador en el sitio de los hechos, la existencia de
12 cadaveres, tres mujeres heridas por esquirlas, diez crateres por el
bombardeo, armas y municidn al parecer de las FARC, “no habia ningin

140 Ver [www.youtube.com/watch?v=RwoHY10Q16M].

141 CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Informe 112/10, cit.
142 Ver: [www.youtube.com/watch?v=2UX8fwD04N4

143 CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Informe 112/10, cit.
144 Ibid, fl. 8.
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policia colombiano”; las sobrevivientes informaron a la tropa ecuato-
riana que la policia colombiana habia sido evacuada en helicopteros.
Segun los datos, en el operativo “Fénix” murieron 25 personas entre
civiles y guerrilleros. Entre los occisos figuran VERONICA NATALIA VE-
LASQUEZ RAMIREZ, FERNANDO FRANCO DELGADO, SOREN ULISES AVILES
ANGELES® y JUAN GONZALES DEL CASTILLO, ciudadanos mexicanos'*¢ y
estudiantes de la Universidad Nacional Auténoma de México'*’.

En el operativo, fueron muertos “Raul Reyes” y GUILLERMO ENRI-
QUE TORRES CUETER, alias “Julidn Conrado”, quienes se exhibieron a
los medios “como trofeos de guerra, simbolos de éxito de la operaciéon
Fénix”!*8 pero el segundo fue confundido con FRANKLIN GUILLERMO Al-
SALLA MOLINA. También murié un soldado colombiano, CARLOS EDIL-
SON HERNANDEZ LEON en el cruce de disparos con las FARC, pero segin
la version que circuld, habia fallecido por haberle caido un arbol**°. No
es claro si fue por un contraataque de la guerrilla o por accidente (es-
tos tres cuerpos fueron llevados a Colombia por quienes desarrolla-
ron el operativo)'®’. Las sobrevivientes fueron MARTHA PEREZ GUTIE-
RREZ!'*!, DORIS TORRES BOHORQUEZ, colombianas presuntas miembros
de las FARC y Lucia ANDREA MORETT ALVAREZ!*? estudiante mexicana,
ellas fueron encontradas heridas y abandonadas'®®. Las autoridades
ecuatorianas y técnicos de la Policia Nacional de Ecuador ayudaron a
estas heridas y constataron la magnitud de la destruccién causada por
bombas GBU 12!** y los ametrallamientos realizados.

Los resultados de las necropsias realizadas en Ecuador a los cada-
veres del campamento de las FARC “revelaron la practica de ejecucio-
nes extrajudiciales a individuos!*> que se encontraban en estado de

145 Ver: [www.youtube.com/watch?v=E1BjfQjTr9E].

146 Ver: [www.youtube.com/watch?v=48LnWfH_2hs].

147 Ver: [www.youtube.com/watch?v=7mrp88zzwZk].

148 CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Informe 112/10, cit., p. 147.

149 CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Informe 112/10, cit.

150 Ver: [www.youtube.com/watch?v=N4qEKCwesow].

151 Ver: [www.youtube.com/watch?v=K_E6W1Aj1z8].

152 Idem.

153 Ver: [www.youtube.com/watch?v=99_HPDAM3_M].

154 La GBU-12 Paveway 11 es una bomba guiada por laser, de origen estadounidense basada
en la bomba de propdsito general Mk 82 y el sistema de guia Paveway 11.

155 Ver: [www.youtube.com/watch?v=vzjlONfqBIs].
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indefension'®®”"5” confirmados por peritos franceses, que emitieron
concepto referente a que éstos habrian muerto a causa de proyectiles
de arma de fuego a corta distancia.

Cabe sefialar que sobre el sitio de los hechos también fueron encon-
tradas “aletas estabilizadoras de bombas inteligentes” y otras eviden-
cias que indicarian que el ataque no fue realizado por aviones Super
Tucano, como lo afirmaron las autoridades de Colombia. En posterior
reunion en Panamag, las Fuerzas Militares de Colombia expresaron que
en los hechos habian participado aviones A37, cuya tecnologia segin
Ecuador, tampoco permitia realizar esta clase de operativos, quedé en
el aire la posible intervencidn de apoyo militar extranjero; pese a reali-
zar otras dos reuniones, Colombia no proporcioné mas informacién*®®,

El 1.2 de marzo de 2008 a las 21:30 horas, el INMLCF de Colombia,
practicé la necropsia de quien creian era “Julidn Conrado”; segun el
protocolo el cuerpo analizado presentaba lesiones en el craneo y en el
dorso, producidos por elemento explosivo y penetrante; el 3 de marzo
de 2008 el Director del INMLCF, PEDRO GABRIEL FRANCO, inform6 que el
cuerpo no correspondia a alias “Julidan Conrado”. Mientras en Ecuador
la familia de A1SALLA MOLINA lo individualiz6'* de videos montados en
internet del operativo Fénix!¢°,

Haciendo un recuento histérico de AISALLA MOLINA, se dice que
nacié el 21 de mayo de 1970, era soltero (posteriormente se dijo que
mantenia una relacién con una miembro de las FARC, NUBIA CALDERON
TRUJILLO, alias “Esperanza”), era un cerrajero y con el producto de su
trabajo mantenia a sus padres GUILLERMO AISALLA YANEZ y TERESA Mo-
LINA; se sabe que salid el 21 de febrero de 2008 de la cerrajeria sin sus
herramientas, no informé a donde iba, el 27 de febrero de 2008 habia
llamado a su madre manifestando que se encontraba bien. El 23 de
marzo de 2008 se confirmo la identidad de AISALLA MOLINA, como el
cadaver que se encontraba en Colombia; el 26 de marzo de 2008 un
alto mando militar de Colombia manifesté que el ciudadano ecuato-
riano muerto en el operativo “Fénix” era un importante enlace de las

156 Ver: [www.youtube.com/watch?v=crxlOnXnBoM].

157 CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Informe 112/10, cit,, fl. 9.
158 CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Informe 112/10, cit, fl. 9.
159 Ver: [www.youtube.com/watch?v=deQDTwzVCOU].

160 CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Informe 112/10, cit.
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FARC en Ecuador, el cual habia sido identificado a mediados de 2003
por inteligencia militar cuando se hacia seguimiento a alias “Simoén
Trinidad”*%1.

El 26 de marzo de 2008 el fiscal 20 de la Unidad Nacional contra el
Terrorismo de Colombia, solicité a la registraduria municipal de Puer-
to Asis, Putumayo, Colombia, se inscribiera la defuncién de FRANKLIN
GUILLERMO AISALLA MOLINA por haber muerto el 1.2 de marzo de 2008
en Colombia'®. El Estado ecuatoriano decidi6 realizar un peritaje al-
terno sobre el cuerpo de AISALLA MOLINA, la nueva “conclusién fue
que las lesiones traumaticas d6seas en el craneo eran consecuencia de
varios golpes infligidos con fuerza, estando la victima de pie y que el
agresor se encontraba detras de la victima”'®3, ademas de un disparo
no letal “en el dorso” [sic]; la causa de la muerte fue por los golpes que
le reventaron el craneo, su cuerpo no presentaba huellas de haber re-
cibido impacto alguno producido por explosion?é*.

Se determiné por parte de Ecuador que la fuerza publica colombia-
na no habia sido atacada, tampoco emboscada, que no hubo legitima
defensa, que no existié persecucion en caliente de guerrilleros de las
FARC desde Colombia y hacia Ecuador como inicialmente lo habia in-
formado el Presidente de la Republica colombiana. Tampoco fue crei-
ble que el bombardeo se dio desde territorio colombiano. Demostré
Ecuador, que hubo mucha desinformacién y ademas que lo encontrado
en el sitio correspondia tipicamente con una incursién de tropas co-
lombianas en territorio de Ecuador mediante un bombardeo directo
en su territorio. Al ver las consideraciones de facto y el rompimiento de
las relaciones internacionales, el mismo presidente de Colombia advir-
tio que en los computadores de “Raul Reyes” se encontraban correos
electronicos que supuestamente probaban las relaciones de altos man-
dos ecuatorianos con miembros de las FARC!®.

Lo que determina segun la Corte Europea de Derechos Humanos -
CEDH- es que todo Estado esta en la obligacion de respetar los dere-
chos humanos al interior de su territorio y también de aquellas perso-

161 CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Informe 112/10, cit.

162 [dem.

163 Ibid., parr. 55.

164 Ibid., p. 11.

165 ARTURO TORRES. El juego del camaledn: Los secretos de Angostura, Quito, Eskeletra, 2009.
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nas presentes en territorio de otro Estado, sujetas al control agentes
extranjeros'®®. Este principio se aplica también a aquellos eventos en
los cuales las personas se encuentren sometidas al poder y al control
de eficaz de las fuerzas (accion militar legal o ilegal) de un Estado parte
que actda fuera de su territorio, con independencia de las circunstan-
cias en las que ese poder o control eficaz se obtuvo.

A nivel regional, la CEDH también ha concluido, frente a los actos u
omisiones que le sean imputables a un Estado cuando dan lugar a una
violacidn de derechos y libertades protegidos, que el derecho no se li-
mita al territorio nacional de un Estado parte, pues puede surgir res-
ponsabilidad por actos u omisiones de sus autoridades que produzcan
efectos fuera de su territorio’®’. Estas son las operaciones transfron-
terizas'®®, dirigidas a perseguir y eliminar supuestos terroristas que
estaban en su territorio y pasan las fronteras. Segin esas decisiones
internacionales, este fue el fundamento de fondo que demostré que el
Estado denunciado (Colombia) ejercié temporalmente un control efec-
tivo global sobre una porcion particular del territorio de Ecuador en el
cual se llevo a cabo el operativo policial, donde las presuntas victimas
estuvieron sometidas a la autoridad y control de sus agentes'®’.

Considerando asi el asunto, las victimas (AISALLA MOLINAy los de-
mas muertos) se encontraban dentro de la jurisdiccién del Estado de-
nunciado, para el caso agentes del Estado colombiano; miembros de la
fuerza publica colombiana estuvieron presentes en el campamento de
las FARC en Ecuador (extra-territorio), en el cual ejercieron actos de au-
toridad, se informé que 25 personas fallecieron en el lugar del bombar-
deo (Lago Agrio), tres mujeres fueron encontradas heridas y abando-
nadas, dispusieron de algunos de los cuerpos muertos y de objetos en-
contrados en el lugar y los transportaron a Colombia. Correspondi6 al
Estado de Colombia respetar y garantizar los derechos consagrados en
la Convenciéon Americana de Derechos Humanos a todas las victimas,
en especial, a AISALLA MOLINA, objeto de la denuncia ante la cipH!"°.

166 CoRTE EUROPEA DE DERECHOS HuMANoOS. Caso Loizidou vs. Turquia, Objeciones
Preliminares, 23 de marzo de 1995, parr. 62.

167 CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Informe 112/10, cit.

168 CoRTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Loizidou vs. Turquia, cit., parr. 71.

169 CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Informe 112/10, cit.

170 idem.
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Por lo antes contextualizado, la coIDH considerd admitido el caso
para estudio, afirmé el conocimiento del caso por la interrelacion del
DIH como normativa especifica en conflicto armado y el DIDH cuya base
juridica en ambos casos es inderogable frente a derechos, como la vida,
el cual incluye las ejecuciones extrajudiciales a no ser sometido a tortu-
ras ni a tratos crueles, inhumanos o degradantes. Son un nticleo comuin
de tutela internacional, que los instrumentos universales y regionales
de derechos humanos, la Convencion Americana y los Convenios de Gi-
nebra de 1949 protegen la integridad fisica y la dignidad inherente al
ser humano.

Entonces en casos de violaciones de derechos humanos, las dispo-
siciones del DIH pueden ser tomados en cuenta como elementos de
interpretacion de la propia Convencién Americana'’! por su comple-
mentariedad en sus principios y valores pueden influirse y reforzarse
mutuamente, teniendo como método de interpretacion el consagrado
en el articulo 31.3, literal c, de la Convencion de Viena: “toda norma
pertinente del derecho internacional aplicable en las relaciones entre
partes” de resultar requerido, para zanjar este concepto de comple-
mentariedad es bueno traer a apartes de la Opinién Consultiva de la
c1j, sobre las consecuencias juridicas de la construccién del muro en
territorio palestino:

Mas en general, la Corte considera que la proteccidn que ofrecen los convenios
y convenciones de derechos humanos no cesa en caso de conflicto armado,
salvo en caso de que se apliquen disposiciones de suspensién como las
que figuran en el articulo 4.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos. En cuanto a la relacién entre el derecho internacional humanitario
y el derecho de los derechos humanos, pueden presentarse tres situaciones:
algunos derechos pueden estar contemplados exclusivamente en el derecho
internacional humanitario, otros pueden estar contemplados exclusivamente
en el derecho de los derechos humanos, y otros pueden estar contemplados en
ambas ramas del derecho internacional. Para responder a la cuestiéon que se
le ha planteado, la Corte tendra que tomar en consideracién ambas ramas del
derecho internacional, es decir, el derecho de los derechos humanos y, como
lex specialis, el derecho internacional humanitario'”2

171 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HuUMANOS. Excepciones Preliminares. Caso
Palmeras vs. Colombia, 4 de febrero de 2000, disponible en [www1.umn.edu/humanrts/
iachr/C/66-esp.html], parr. 32 a 34.

172 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Opinién consultiva de la Corte Internacional de
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En particular el hecho ocurrido el 1.2 de marzo de 2008, sobre la
presunta ejecucion extrajudicial de FRANKLIN GUILLERMO AISALLA Mo-
LINA, la cual, si bien tiene una serie de connotaciones especiales que
dejan duda, quedando solo interrogantes como: ;la victima era gue-
rrillero?, ;era pareja de NUBIA CALDERON'”3 embajadora de las FARC en
Latinoamérica, quien estuvo en Angostura el dia de los hechos y esta
hoy asilada en Nicaragua por ser perseguida politica?, ;la testigo Lu-
ciA MORETT es creible o no en sus apreciaciones, donde afirma que la
fuerza publica de Colombia disparo a personas heridas, causandoles
la muerte en Angostura?, ; AISALLA MOLINA fue muerto en Angostura
Ecuador el 1.2 de marzo de 2008 o lo fue en Puerto Asis Putumayo Co-
lombia?, ;era o no AISALLA MOLINA un agente tricolor’’* que le sirvié
a las FARC, a agentes ecuatorianos, y a la cIA?, ;hay disparidad en su
causa de muerte, fue el bombardeo segin la necropsia realizada en Co-
lombia o fueron los golpes propinados segun la autopsia realizada en
Ecuador? Dilucidar todo llevara tiempo, en medio de este conflicto, las
relaciones interestatales y las caracteristicas de los testigos y el mane-
jo irregular del sitio de los hechos.

Ese manejo inapropiado de la escena, por parte de autoridades de
Colombia, demuestra solo una intencion: el interés por los cadaveres
de “Raul Reyes” y del supuesto “Julidan Conrado”. Tener los computado-
res de “Raul Reyes”, que a la postre en Colombia se les terminé aplican-
do el articulo 23 de la Ley 906 de 2004, clausula de exclusion, segin
decision unanime del de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia:

De esos sucesos se sigue que las Fuerzas Armadas colombianas, dentro
del marco de la “Operacién Fénix”, ejercieron poderes de policia judicial
que no tenian, registrando lugares y recogiendo elementos materiales
de conocimiento que luego ingresaron al pais, dejando unos reductos de
evidencias, lo que significd desatencidn a la cooperacion judicial, pasando por
alto que las pruebas provenientes del exterior no son ajenas al principio de
legalidad y con él al de un debido proceso'’*.

Justicia sobre las consecuencias juridicas de la construccion de un muro en el territorio
palestino ocupado, 2004, disponible en [www.icj-cij.org/homepage/sp/advisory/
advisory_2004-07-09.pdf], p. 61.

173 Ver: [www.ecuardorinmediato.com/index.php?module=Noticias&func=news_user_
view&id=85460&umt=ecuador_podra_nubia_calderon_aclarar_finalmente_caso_
franklin_aisalla_Ildquo].

174 TORRES. El juego del camaledn: Los secretos de Angostura, cit.

175 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacioén Penal. Sentencia 29.877 de 1.2 de agosto de
2011, M. P.: JAVIER ZAPATA ORTIZ.
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Ademas, no se cumplié por parte de Colombia con los acuerdos del
tratado bilateral: Convenio de Cooperacion Judicial y Asistencia Mu-
tua en Materia Penal entre la Republica de Colombia y la Republica de
Ecuador, suscrito en Santafé de Bogota el 18 de diciembre de 19967,
declarado exequible mediante la Sentencia C-206 de 1.2 de marzo de
2000'7 y que reza en su articulo 11, ambito de aplicacién:

4. Este Acuerdo no facultara a las Partes para ejecutar, en el territorio del
Estado donde se realizan las diligencias, funciones reservadas exclusivamente
a las autoridades de dicho Estado de conformidad con su legislacién interna.

El caso es complicado porque existen dos investigaciones cuya base
es el operativo “Fénix,” una en Colombia'’® y la otra en Ecuador en el
Distrito Judicial de Sucumbios, ademas hay un costo politico y repercu-
siones de esa incursion, no sera extrafio ver una nueva condena contra
Colombia por la cIDH por la indebida indagacion, investigacion y juzga-
miento de esta clase de hechos.

La importancia del abordaje del sitio de los hechos, por parte de
policia judicial en sus actos urgentes, denominacién que existe en Co-
lombia para ese primer momento que enmarca esas 36 horas iniciales
del conocimiento de hechos para el caso, con un ingrediente adicional,
el cAl, necesitan la complementariedad del Cédigo Penal y de Proce-
dimiento Penal de la justicia ordinaria colombiana con los cédigos de
justicia penal militar, los manuales de inteligencia y de operaciones re-
guladores de la actividad policial o militar en DIH, normatividad inter-
nacional de caracter regional o universal (DDHH y DIH) y demas instru-
mentos internacionales de caracter convencional y extraconvencional
(tratados en el anterior capitulo) y consuetudinaria para atender en
debida forma los compromisos internacionales frente al abordaje de
estas investigaciones.

176 Ley 519 de 4 de agosto de 1999, Diario Oficial, n.2 43.656, 5 de agosto de 1999, disponible
en [www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0519_1999.html].

177 Corte Constitucional. Sentencia C-206 de 1.2 de marzo de 2000, M. P.: FABIo MORON Diaz,
disponible en [http://corteconstitucional.gov.co/relatoria/2000/C-206-00.htm].

178 Bajo el Radicado 86568610750200880264 de la Direccién Nacional de Fiscalia
Especializada Contra el Crimen Organizado donde hoy estan adscritas las Especializadas
contra el Terrorismo (Despacho 20).
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En este evento, encontramos inconsistencias sobre la realizacion
de los actos urgentes por funcionarios de policia judicial colombianos
en territorio ecuatoriano; se debi6 actuar en coordinacion con las au-
toridades ecuatorianas, no se tuvieron en cuenta los parametros in-
ternacionales por lo que se tomaron algunos elementos materiales de
prueba y evidencias del sitio de los hechos, pareciera que en medio del
conflicto armado se llegara a las lineas o barreras de licitud e ilicitud
solamente con base en el dilema y la declaracién de guerra al terroris-
mo sin atender las referencias al respeto humanitario. Se puede pasar
de la noche al dia, de ser el héroe de fe en la causa a ser un villano.

La practica de usar la fuerza letal por parte de los agentes del Es-
tado encargados de aplicar la ley en funcion de los principios de dis-
tincion y proporcionalidad en DIH, o lo que es lo mismo, el principio
humanitario y la necesidad militar, como se exige a nivel internacional,
claman un equilibrio desde los textos que no se ve en la realidad. Pero
las connotaciones cuando se actua en medio de un conflicto irregular
en operativos de policia y operaciones desde lo militar piden un actuar
basado en los parametros del viit Congreso de las Naciones Unidas so-
bre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente!”®, celebrado
en La Habana del 27 de agosto al 7 de septiembre de 1990.

Esos problemas que generan la duda en aquellos hechos dentro del
DIH quedan en manos de las autoridades (justicia ordinaria o militar),
que parten sus estudios del tratamiento dado al sitio de los hechos o
manejo de la escena, que en la mayoria de las veces se ubican en sitios
inaccesibles e inhdspitos, donde no se cuenta con los elementos nece-
sarios para registrar y recuperar evidencias que sirvan para el escla-
recimiento de lo ocurrido. No obstante tener: Los principios relativos a
una eficaz prevencion e investigacion de las ejecuciones, arbitrarias o su-
marias, las que han sido puestas en conocimiento de los Estados partes
por el Ecosoc en su Resolucion 1989/65, anexo, de 24 de mayo de 1989
y ratificados por la Asamblea General en su Resoluciéon 44/162 de 15
de diciembre de 1989, “Los derechos humanos en la administracion
de justicia”’®. También existen otras advertencias, en la Resolucion

179 Ver el informe en [www.unodc.org/documents/congress//Previous_Congresses/8th_
Congress_1990/028_ACONF.144.28.Rev.1_Report_Eighth_United_Nations_Congress_on_
the_Prevention_of_Crime_and_the_Treatment_of_Offenders_S.pdf].

180 Disponible en [www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/RES/44/162&Lang=S], pp.
251y 252.
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61/311 de 5 de septiembre de 20068 referente al informe provisional
sobre la situacion mundial con respecto a las ejecuciones extrajudicia-
les, sumarias o arbitrarias del Relator Especial PHILIP ALSTON, donde
ilustra el tema y la evolucion y codificacidon del concepto (normas del
derecho internacional consuetudinario) confirmado también en la Re-
soluciéon 61/173 de 1.2 de marzo de 2007, “Ejecuciones extrajudiciales,
sumarias o arbitrarias”*®%

II. EJECUCIONES EXTRAJUDICIALES O ARBITRARIAS
EN EL CONFLICTO ARMADO NO INTERNACIONAL COLOMBIANO

La violencia ha sido connatural al hombre en Colombia, no es la ex-
cepcidén en el fendmeno de ejecuciones extrajudiciales, sumarias o ar-
bitrarias, en ellas han tenido injerencia como autores policias, milita-
res, politicos y particulares; desde cuando se traté de estructurar la
Republica hasta llegar a la conformacion de un Estado constitucional
social y de derecho, la constante siempre ha sido el homicidio en todas
sus formas; frases como las enunciadas por GARCIA AVILES: “el corte
de franela, el corte de corbata, el corte de la mica, el corte francés”, que
para cualquier lector desprevenido serian peinados o cortes de cabello
son en realidad tipos de asesinato. Estas aberraciones en el matar las
practicaron todos: ejército, guerrilla y los Chulavitas'® son realmente
el “perfeccionamiento de una simbologia del asesinato que deja per-
plejo al extraino”®, fueron estas simple y llanamente ejecuciones arbi-
trarias ocurridas alrededor de la mitad del siglo pasado.

Uno de los principales motivos de violencia en Colombia ha sido la
tierra, la falta de titulos de propiedad, ella condujo a crear las agre-

181 Disponible en [http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N06/488/04/PDF/
N0648804.pdf?OpenElement].

182 Disponible en [www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/RES/61/173].

183 Los Chulavitas o Policia Chulavita era un grupo armado que existié durante los primeros
afios de violencia en Colombia, conformado por campesinos conservadores residentes de
la vereda Chulavita en Boavita, Departamento de Boyaca. Fueron reclutados por la policia
boyacense para restablecer el orden en Bogota luego de los desmanes acaecidos después
del asesinato de JoRGE ELIECER GAITAN en lo que se conoci6 como “El Bogotazo” del 9 de
abril de 1948, luego se les us6 como contrapeso de las guerrilas liberales conocidas como
“Cachiporros”.

184 ALEJANDRO GARciA AviLEs. Hijos de la Violencia: Campesinos de Colombia sobreviven a
“Golpes” de paz, Madrid, Los libros de la Catarata, 1996, p. 30.
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miaciones sindicales conocidas como “ligas agrarias”, asesoradas por
el naciente Partido Comunista, ese fue el primer objeto de ser acosa-
dos por los Chulavitas y en su defensa aparecieron las autodefensas
campesinas, pasando a una guerrilla moévil y atacante para defender
sus derechos y acometer contra las instituciones del Gobierno; para
disiparlas, se implementd las autodefensas y el paramilitarismo en la
dinamica de la transformacion social como resultado de la agudizacién
de los conflictos de clase'®.

Muchas fueron las masacres en el devenir del tiempo, esa lucha de
poderes por la posesion de la tierra, los partidos politicos, la guerri-
lla, el narcotrafico, el paramilitarismo etc., dieron como consecuencia
multiples atropellos al derecho de la vida, en los cuales no fue clara
la defensa y proteccién, menos el esclarecimiento de esos hechos cri-
minales por parte de las entidades judiciales estatales. Con el tiempo
aparecieron las condenas internacionales, por cuanto esa incapacidad
de proteccion y cuidado estatal, condujo a sentencias internacionales
ya no solo por masacres, sino también por genocidio y crimenes de
lesa humanidad®®. Con la injerencia de servidores publicos (policias
y militares), en relaciones poco dudosas con grupos al margen de la
ley, las que empezaron a salir a la luz publica por las visitas o inter-
venciones de las organizaciones internacionales de caracter regional o
internacional, las cuales dieron fundamentos basicos de la comisién de
crimenes internacionales en territorio colombiano, por no cumplir con
el deber de proteccion y garantia de derechos humanos y de investigar
ex officio, de forma seria, diligente, imparcial y efectiva'®’.

185 CARLOS MEDINA GALLEGO. Autodefensas, paramilitares y narcotrdfico en Colombia: Origen,
desarrollo y consolidacién. El caso “Puerto Boyacd”, Bogota, Documentos Periodisticos,
1990, pp. 68y 69.

186 Resolucion A/RES/61/173 del 1/03/ 2007. Asamblea General oNU. Sexagésimo primer
periodo de sesiones. Tema 67 b) del programa. Al mismo tiempo, las ejecuciones
extrajudiciales puede configurarse o equivaler a genocidio, a crimenes de lesa humanidad
o a crimenes de guerra en virtud del derecho internacional, incluido el Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional.

187 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso de la Masacre de Pueblo Bello
vs. Colombia [Sentencia], 31 de enero de 2006, disponible en [www.o0as.or.cr/docs/
casos/articulos/seriec_140_esp.pdf], parr. 143; CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HumaNos. Caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia [Sentencia], 15 de septiembre
de 2005, disponible en [www.corteidh.or.cr./docs/casos/articulos/seriec_134_esp.pdf],
parrs. 219y 223.
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La cIDH ha encontrado responsable al Estado colombiano en varias
oportunidades por violar los derechos a las garantias y a la proteccién
judicial. El Informe de Evaluacién Sumativa de la Politica de Lucha Con-
tra la Impunidad en Caso de Violaciones a los DDHH e Infracciones al
DIH describe graficamente la cantidad de sentencias por las cuales se
ha sancionado a Colombia, como se puede observar en el grafico 1188,

Grafico 1
Casos por violaciones a los DDHH e infracciones
al piH en Colombia asumidos por instancias internacionales

Casos por violaciones a los DDHH e infracciones al DIH en Colombia asumidos por instancias
internacionales
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Tomado del informe Conpes 3411 de 6 de marzo de 2006, p. 7. Citado en el Informe de Evalua-
cidon Sumativa de la Politica de Lucha Contra la Impunidad en Caso de Violaciones a los DDHH e
Infracciones al DIH, 6 de marzo de 2006 a 31 de julio de 2010.

Es comun encontrar en estas decisiones que se exija al Estado la im-
parcialidad de quienes investigan estos hechos. Estan: Caballero
Delgado y Santana (8 de diciembre de 1995, donde aparecen como

188 PROGRAMA PRESIDENCIAL DE DERECHOS HUMANOS Y DERECHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO. Informe de Evaluacién Sumativa de la politica de lucha contra laimpunidad
en caso de violaciones a los DDHH e infracciones al DIH. 6 de marzo de 2006 a 31 de
julio de 2010, Bogot3, Presidencia de la Republica, julio de 2010, disponible en [http://
historico.derechoshumanos.gov.co/Luchalmpunidad/Documents/2010/3Informelmpu
nidad.pdf], p. 74.
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agresores miembros del Ejército Nacional); Las Palmeras (6 de diciem-
bre de 2001, agresores miembros de la Policia Nacional y del Ejército
Nacional); 19 Comerciantes (5 de julio de 2004 los hechos aparecen co-
metidos por un grupo “paramilitar” con el apoyo y autoria intelectual
de oficiales del Ejército de Colombia); Masacre de Mapiripdn (15 de
septiembre de 2005 intervencion paramilitar y el Ejército Nacional);
WILSON GUTIERREZ SOLER (12 de septiembre de 2005, compromiso
de la Policia Nacional); Pueblo Bello (enero de 2006 cometida por
paramilitares con la aquiescencia de agentes del Estado); Masacre de
Ituango (1.2 de julio de 2006 incursion de las autodefensas y aquies-
cencia y colaboracién de las Fuerza Publica); Masacre de la Rochela
(11 de mayo de 2007, cometida por paramilitares con la cooperacion
y aquiescencia de agentes estatales); Germdn Escué Zapata (4 de julio
de 2007 compromiso del Ejército Nacional); Manuel Cepeda Vargas (26
de mayo de 2010 coordinaciéon de paramilitares y Ejército Nacional);
Masacre de Santo Domingo (30 de noviembre de 2012 con dudas inter-
namente, pero se sefialé6 como autor del bombardeo a la Fuerza Aérea
Colombiana); Comunidades afrodescendientes desplazadas de la cuenca
del rio Cacarica Operacién Génesis (20 de noviembre de 2013 se sefialo
al Ejército Nacional).

Ahora en la primera década de siglo xX1, encontramos un sinniimero
de hechos criminales que fueron llamados por el comun de la gente:
falsos positivos'®®, homicidios que se cometieron en medio de operacio-
nes militares y misiones tacticas, con victimas particulares, extraidas
de sus sitios de origen mediante engafios, llevadas a lugares apartados,
en su mayoria de influencia guerrillera, se ejecutaban y después se pre-
sentaban como presuntos guerrilleros dados de baja en combate. Por
la repeticién permanente del mévil no fue dificil determinar patrones,
como consideraciones de anteriores informes 2006, 2007, 2008, 2009
y 2010%°. Hoy se puede afirmar con seguridad que corresponden al
fenbmeno de ejecuciones extrajudiciales, encuadradas por jueces y
fiscales en la legislacién colombiana como homicidio agravado u ho-
micidio en persona protegida, con mucho mas énfasis en la segunda
denominacién juridica.

189 ALsTON. Informe Relator Especial sobre las Ejecuciones Extrajudiciales..., cit.
190 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Informe anual, 2011, cit., p. 325.
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Particularmente la desaparicion inicial de unos jévenes de la locali-
dad de Soacha, Cundinamarca, dejo ver a la luz publica la gran cantidad
de hechos criminales que estaban ocurriendo al interior de las distin-
tas operaciones militares desarrolladas en el pais. Muertes que fueron
objeto de reclamo ante el estamento militar y ante el mismo Estado,
las cuales pusieron al descubierto un actuar doloso con victimas de la
poblacién civil, analizadas en la obra de SUSANA NAVARRO: “Consenso
mundial de principios y normas minimas sobre trabajo psicosocial en
procesos de busqueda e investigaciones forenses para casos de desa-
pariciones forzadas, ejecuciones arbitrarias o extrajudiciales”, donde
trae a consideracién la Resolucion 1989/65'! del Consejo Econémico
y Social:

La calificacion de ejecucion arbitraria o extrajudicial debe reservarse para los
casos de privacion de la vida como consecuencia de homicidios perpetrados
por agentes del Estado o con su apoyo o tolerancia, incluyendo igualmente los
fallecimientos durante la detencién o prision como consecuencia de tortura,
malos tratos o de falta de tratamiento médico o de otro tipo [...] Los relatores de
la Organizacidén de las Naciones Unidas sobre las ejecuciones extrajudiciales,
arbitrarias o sumarias definieron el alcance de su mandato como las acciones
u omisiones que constituyen una violacién del derecho a la vida establecido en
los instrumentos internacionales de derechos humanos, tales como el articulo
3.2 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el articulo 6.2 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el articulo 6.2 de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio. A los articulos anteriores se debe agregar, en
el Ambito interamericano, el articulo 4.2 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos!?2

El interés de la comunidad internacional frente al tema de las ejecucio-
nes extrajudiciales en sus diferentes tépicos ha sido considerado y re-
comendado frente a la realizacién en debida forma de investigaciones
integrales por parte del Ecosoc en su Resoluciéon 1989/65, lo mismo
que por intermedio de la Agencia de Estados Unidos para el Desarrollo
-USAID-y la Oficina del Alto Comisionado de la oNU para los derechos
humanos en Colombia, de donde emanan una serie de procedimientos
para atender eventos de violaciones de derechos humanos, entre ellas,

191 Resoluciéon 1989/65, cit.
192 CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HuMANOs. Conferencia Especializada
Interamericana sobre derechos humanos, cit.
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las garantias procesales minimas protegidas por el derecho interna-
cional'®® las cuales deben surtirse al interior de todas las etapas de la
investigacion.

La base primordial de las dos cartillas son el protocolo de Estambul,
un manual de investigaciéon y documentacién efectiva sobre la tortu-
ra, castigos, tratos crueles, inhumanos y degradantes adoptado por la
Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos
Humanos en 2000, con el fin de colaborar a la justicia y realizar los
respectivos reportes a las autoridades y agencias investigadoras; son
técnicamente estdndares y procedimientos reconocidos internacional-
mente. El protocolo de Minnesota tiene caracteristicas similares para
el abordaje de investigaciones de ejecuciones extrajudiciales sumarias
o arbitrarias para determinar causa y forma de muerte, momento de
muerte, persona responsable, procedimiento, practica provocada, au-
topsia adecuada, recopilacion y analisis de elementos materiales de
prueba y documentales. Del trabajo realizado por VALENCIA VILLA', se
advierten algunos requisitos:

1. Garantias procesales minimas protegidas por el derecho inter-
nacional®,

2. Personal técnico y administrativo idoneo.

3. Asesoramiento juridico imparcial para garantizar que la investi-
gacion producird pruebas admisibles en procedimientos pena-
les ulteriores.

4. Los investigadores deben recibir a plenitud los recursos y facul-
tades de los Gobiernos.

5. Los investigadores deben estar facultados para recabar ayuda
de la comunidad internacional de expertos en derecho, medicina
legal y ciencias forenses.

193 ArLto COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS. Pacto Internacional de derechos civiles y
politicos “Adoptado por la Asamblea General en su Resolucién 2200 A (xx1) de 16 de
diciembre de 1966”, Nueva York, Naciones Unidas, 1976, disponible en [www.ohchr.org/
SP/Professionallnterest/Pages/CCPR.aspx], art. 14.

194 VALENCIA VILLA. Protocolo modelo para la investigacion leal de ejecuciones extralegales,
arbitrarias y sumarias..., cit.

195 Arto COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS. Pacto Internacional de derechos civiles y
politicos, cit., art. 14.
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6. Los principios fundamentales de toda investigacion viable sobre
las causas de la muerte con competencia, minuciosidad, oportu-
nidad, imparcialidad de la investigacion?°®.

Es importante una investigacién exhaustiva, inmediata e imparcial me-
diante 6rganos y procedimientos de investigacidn ajustados a las nece-
sidades que puedan diferenciar entre una muerte por causas naturales,
muerte por accidente, suicidio y el homicidio!*’. Incluye igualmente la
practica de una autopsia, con patélogos forenses experimentados o por
lo menos con médicos que si bien no han recibido formacién en pato-
logia forense se preocupen por desarrollar las técnicas basicas de exa-
men de autopsia con un examen sistematico que facilite la critica po-
sitiva o negativa significativa de observadores ulteriores. Es necesario
que cualquier investigacion médico legal de una muerte controvertida,
sea minuciosa con la menor cantidad de omisiones o discrepancias
posibles, ya que quienes sostengan interpretaciones diferentes de un
caso pueden aprovechar todo lo que se interprete como una deficien-
cia de la investigacidn.

En este punto son varias las consideraciones para cumplir en debida
forma el protocolo de Minnesota: el mas comun es las salas para reali-
zar autopsias, equipo radiolégico o personal calificado, que no existen
en todas las zonas y menos las apartadas; la existencia de sistemas po-
liticos divergentes; las costumbres sociales y religiosas que varian de
comunidad a comunidad; el algunas zonas es considerado un procedi-
miento detestable, no obstante las variaciones pueden ser inevitables
por lo que se debe tomar nota y explicar cualquier desviacion y sus
fundamentos; el minimo de disposicidn por parte del prosector deben
ser 12 horas mediante un examen adecuado. Este procedimiento exige
una serie de pasos que el perito prosector realiza al momento de tener
derecho a acceso a la escena donde se encontrd el cadaver.

Las criticas objetivadas, emanan del mismo compromiso internacio-
nal que adquiere el Estado colombiano frente al fendmeno de las ejecu-
ciones extralegales sumarias o arbitrarias, que si bien se encuentran ti-

196 VALENCIA VILLA. Protocolo modelo para la investigacion leal de ejecuciones extralegales,
arbitrarias y sumarias..., cit., pp. 56 y 57.

197 Principio 9 relativo a una eficaz prevencion e investigacion de las ejecuciones extralegales,
arbitrarias o sumarias.
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pificadas para los casos de homicidios cometidos en medio del conflic-
to armado de caracter no internacional, como homicidios en persona
protegida, y para violaciones de DDHH en el homicidio agravado, estas
investigaciones preliminares no tienen los pasos minimos exigidos por
la comunidad internacional, los actos urgentes son vistos como algo
rutinario que ocurre en el tiempo y el espacio. En oportunidades los
mismos actores del conflicto dan tramite a diligencias de recuperacién
del cadaver, manipulacién de evidencias y traslado de elementos sin
protocolos acordes al hecho.

Los actos urgentes, la inspeccién técnica a cadaver, no son realiza-
das en los sitios primarios de la ocurrencia del hecho, hay diligencias
que son realizadas por el inspector municipal o corregidor de zonas
apartadas de la geografia, donde no se poseen los elementos basicos
(camara fotografica y un metro) para el reconocimiento de la escena
del crimen, por tanto no hay registros fotograficos de esas diligencias,
no existe preocupacioén por identificar el lugar de los hechos, so pretex-
to que se continua en combates. Tampoco hay registro de evidencias o
elementos materiales de prueba, no se correlacionan testigos presen-
ciales de lo que ocurrid y si se obtiene algun EMP o EF no se guardan las
debidas condiciones de cadena de custodia.

Las actas de diligencias realizadas son minimas en datos y caracte-
risticas, no se busca asesoramiento a la unidad de policia judicial mas
cercana, se pasa el cuerpo del occiso a cementerio local por cuanto no
existe morgue, hasta donde debe desplazarse el médico que cumple su
afio rural para realizar la autopsia, sin mediar conocimientos practicos,
solo una que otra clase que se recibié de medicina legal en la universi-
dad, tampoco se hace examen de prendas pero tampoco son sometidas
a cadena de custodia, se ordena la inhumacion del cadaver en una fosa,
sin registros que permitan recuperar en el tiempo esos primeros mo-
mentos de trascendencia criminal de gran importancia para una debi-
da investigacion.

Las falencias son varias y constantes en estos temas, los primeros
actos o actos urgentes estdn quedando a la deriva, cuando deberian
ser los datos mas preciados de las investigaciones, es necesario hacer
tomar conciencia de la labor que se aborda, por cuanto el personal que
acude en indagacion e investigacion no ha sido seleccionado en debida
forma, se refiere el documento especificamente al perfil de los fiscales.
Sobre este tema y en el programa de la Presidencia de la Republica,
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Proyecto “Lucha contra la impunidad violaciones a los DDHH e infrac-
ciones al DIH” version aprobada por el Comité Especial de Impulso y
Seguimiento -CEI- del 22 de noviembre de 2005-, afirmé una serie de
problema de politica y factores determinantes con base en el segui-
miento de casos y el analisis de productos intermedios realizados de la
Unidad de DDHH-DIH por los cuales: “el Estado colombiano no logra, de
manera generalizada y pronta, esclarecer los hechos, sancionar a los
responsables y reparar a las victimas en los casos de violaciones a los
DDHH e infracciones al DIH"1%8,

En el informe de evaluacién sumativa de la politica de lucha contra
la impunidad en caso de violaciones a los DDHH e infracciones al DIH
del 6 de marzo de 2006 al 31 de julio de 2010 en el eje 2. Gestion de re-
cursos, especialmente desarrollo de recursos humanos OE9. Asegurar
que la definicion operativa de funciones y perfiles de fiscales, técnicos,
secretarios y personal de policia judicial correspondan a las exigencias
de la investigacion de casos de violaciones a los DDHH e infracciones
al pIH. Donde se ejecutd el proyecto “Disefio y ejecucién de un plan
de reorganizacion y profesionalizacion de los recursos humanos de
las unidades encargadas de la investigacion y sancion de los casos de
violaciones de DDHH e infracciones al DIH. El cual mediante el Decreto
122 de 2008'*° amplio la planta de personal de la Unidad tanto en fis-
cales como en investigadores, en nieles inferiores a los recomendados,
ademas de que el estudio evidencié un aumento ostensible de casos.
Sumado a esto el cumplimiento del objetivo definiciéon de perfiles de
fiscales e investigadores no registraron acciones especificas”2%.

Segun el estudio mencionado, después del Decreto 122 de 2008, la
carga de casos asignados ala Unidad de DDHH-DIH se duplicd. Sobre los
investigadores se realiz6 un requerimiento de tres por cada fiscal, cifra
que nunca se ha alcanzado en el desarrollo de la politica. Continuando
con la necesidad de la definicion del perfil de un fiscal de la Unidad de
DDHH-DIH, la metodologia Delphos enuncia la carencia relevante iden-

198 PROGRAMA PRESIDENCIALDE DERECHOS HUMANOS Y DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO.
Informe de Evaluacién Sumativa de la politica de lucha contra la impunidad, cit.

199 Decreto 122 de 18 de enero de 2008, Diario Oficial, n.2 46.875 de 18 de enero de 2008,
disponible en [www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/decreto_0122_2008.htm].

200 PROGRAMA PRESIDENCIALDE DERECHOS HUMANOS Y DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO.
Informe de Evaluacién Sumativa de la politica de lucha contra la impunidad, cit., p. 49.
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tificada sobre un perfil de fiscales apropiado para el abordar la inves-
tigacion de estos casos.

En esas connotaciones de tipo formativo en los funcionarios que in-
tervienen estos casos en etapas de investigacion o juicio, se aprecia el
desconocimiento de la interrelacion de la normatividad internacional
de DDHH y DIH con las normas internas —por ejemplo, Cédigo Penal,
derecho operacional etc.—. Otro aspecto es creer también que la exis-
tencia de la Direccién de Fiscalia Nacional Especializada de Derechos
Humanos y Derecho Internacional Humanitario -DFNEDHYDIH-, en la
estructura de la Fiscalia General de la Nacion pueda asimilarse a una
ONG, cuando realmente su labor es investigar y acusar a autores de
violaciones graves a los DDHH y e infracciones al DIH. Se transcribe un
aparte de la sentencia de la causa 2010-00452-00 contra ILAG y otros,
del Juzgado Penal del Circuito de primera instancia, emanada de un
proceso por la muerte de coA (embolador) y FEMC (menor con retra-
so mental). Segun lo allegado a las diligencias, las victimas eran inte-
grantes de la poblacion civil y aparecieron muertos en medio de una
operacion militar antisubversiva en zona rural, pero se absolvié a los
militares implicados con argumentos como el siguiente:

Este Despacho considera al momento de emitir el pronunciamiento de fondo
que no queda duda de que nos encontramos inmersos en un proceso complejo,
de caracteristicas especiales dado el hecho de que en Colombia existe un
sindrome de los mal llamados “falsos positivos” no solo gestados a instancias
delaFiscalia, de algunos circulos periodisticos de algunas ONG de inclinaciones
reconocidas izquierdistas, sino de la misma guerrilla que encuentra en esas
investigaciones una forma de desestimular a la fuerza ptblica y de las propias
familias, que a sabiendas, o muchas veces por desconocimiento de que sus
parientes cercanos andan vinculados a la subversién, obtienen dividendos
econdmicos, dado la predisposicion de los juzgadores [a] prejuzgar y a castigar
con drasticidad esas conductas (fl. 144).

La existencia de casos referentes a “homicidios cometidos por agentes
del Estado” (véase Cuadro 1) a enero de 2014, en la DENEDHYDIH de
la FGN, permite desvirtuar lo dicho por el juez de la Republica, hay un
total de 2.403 casos por este fendmeno que corresponden a homicidios
cometidos dentro del conflicto armado de caracter no internacional, de
los cuales 963 se enmarcan dentro de la Ley 906 de 2004.
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Cuadro 1

Homicidios cometidos por agentes del Estado

Descripcion LEY 600 | LEY 906 TOTAL
Casos Asignados 1440 963 2403
Casos Abiertos 1320 915 2235
Victimas 2739 1473 4212
Casos en preliminar o indagaciéon 497 877 1374
Casos en instruccidn o investigacion 718 10 728
Personas con érdenes de captura 2285 182 2467
Personas detenidas actualmente 2232 225 2457
Casos con personas vinculadas 3303 60 3363
Personas vinculadas 4756 318 5074
Decisiones con medida de aseguramiento 1218 78 1296
Personas con medida de aseguramiento 1098 279 1377
Casos con resolucion o escrito de acusacion 202 9 211
Personas acusadas 835 29 864
Casos en juicio 139 21 160
Personas en juicio 654 135 789
Casos con sentencias 215 25 240
Sentencias anticipadas 90 0 90
Sentencias ordinarias 125 25 150
Personas con sentencias condenatorias 742 88 830
Sentencias anticipadas 204 0 204
Sentencias ordinarias 538 88 626
Casos con sentencias absolutorias 49 5 54
Personas sentencias absolutorias 168 20 188
Casos con preclusiones 203 204
Personas con preclusiones 743 745

Cuadro solicitado a quien fungia como Coordinador de la Unidad en la anterior estructura de
la Fiscalia. Elaboré: C. CARRIZOSA. Fecha: 10 de febrero de 2014, Bogot4, Unidad Nacional de

Derechos Humanos.

Los falsos positivos, denominacion a la colombiana del fendmeno in-
ternacional de las ejecuciones extrajudiciales, dentro del contexto del
conflicto armado interno, permitieron la visita in loco de la Misién
Internacional de Observacién compuesta por 13 profesionales inde-
pendientes (juristas, periodistas, antropdlogos forenses y expertos en
derechos humanos) de diferentes partes del mundo, entre el 4 y el 10
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de octubre de 2007, cuyo fin era la verificacién de la existencia de eje-
cuciones extrajudiciales. La base de estudio fueron 132 casos, recep-
cion de informacion por parte de familiares de las victimas y sobre los
procesos judiciales, tramitados por algunas ONG?°%.

Durante el periodo comprendido entre agosto de 2002 y septiembre
de 2006, el Ministerio de Defensa Nacional afirmé que fueron muertos
8.104 “presuntos guerrilleros” y 2.072 integrantes de grupos armados
ilegales entre julio de 2006 y junio de 2007%°% Sobre ejecuciones extra-
judiciales en Colombia, mediante el estudio en diferentes regiones del
Estado colombiano en el numeral 3 la Comisién recaba patrones:

a) Los casos de ejecuciones extrajudiciales aparecen en el marco de
operativos militares anti-insurgentes, aunque los testigos decla-
ran que no hubo combate.

b) En un nimero elevado de casos la victima es capturada ilegal-
mente en su domicilio o lugar de trabajo y conducida al lugar de
ejecucion.

c) Las personas ejecutadas o desaparecidas son por lo general cam-
pesinos, indigenas, trabajadores, jévenes, personas marginadas.
Un porcentaje elevado son lideres comunitarios.

d) Se reportan por la fuerza publica como insurgentes dados de baja
en combate. Las victimas aparecen muchas veces uniformadas y
con diferentes tipos de armas y equipos militares mientras que,
segun los testimonios, habian desaparecido con su ropa habitual
y desarmadas.

e) En muchas ocasiones las victimas son previamente sefialadas por
informantes an6nimos, encapuchados o reinsertados suscepti-
bles de facilitar informacion falsa debido a su situacidn, y en otras
ocasiones son seleccionados al azar.

f) Habitualmente el levantamiento del cadaver se realiza por los
mismos miembros de la fuerza publica que previamente lo han
dado “de baja en combate”.

201 Ver: [http//es.slideshare.net/fedesfesdes/informe-falsos-positivos-e-impunidad-fedes].

202 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. Informe Preliminar de la Misién Internacional de
Observacion sobre Ejecuciones Extrajudiciales e impunidad en Colombia, 2007, disponible
en [www.dhcolombia.info/IMG/pdf_InformeA10.pdf], p. 1.
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g) No se preservan la escena del crimen ni las evidencias o pruebas
existentes.

h) Se aprecia superficialidad en la practica de necropsias.

i) Frecuentemente aparecen en los cuerpos signos de tortura. Varios
testimonios evidencian la practica de tortura.

j) Los cuerpos son despojados de objetos personales y se hace desa-
parecer sus documentos de identidad.

k) En muchas ocasiones los cuerpos son trasladados a municipios
lejanos del lugar donde se produjo la captura, lo que obliga a los
familiares a desplazarse tanto a las bases militares para buscar
informacién como a los lugares donde finalmente son deposita-
dos los cadaveres. Igualmente se produce un retardo injustificado
en la calificacion de la defuncién.

1) Se constatan serios impedimentos tanto para el acceso de los fami-
liares a los cuerpos como para el reconocimiento de los mismos.

m) Se inhuman como N. N. a pesar de ser identificados por familia-
res o terceras personas?%,

Ademas de los incentivos econdmicos, profesionales y premios por
presentacién de “positivos”, la atribuciéon de competencia judicial de la
investigacion es atribuida a juzgados penales militares lo que dificul-
ta la imparcialidad. Coexistencia de diversos organismos judiciales y
de control de competencias para investigar los hechos. Se advierte un
ambiente general de intimidacién especialmente colocando a la victi-
ma en situacion de especial vulneraciéon. Entre otros, condujo a la con-
clusién que “existe un niumero elevado de casos a lo que se denomina
en Derecho Internacional como “ejecuciones extralegales, arbitrarias
0 sumarias” con patrones comunes de actuaciéon que “se mantienen
en el tiempo y se producen en un gran niumero de departamentos de
Colombia”2%4,

De las recomendaciones realizadas por la Comisién Internacional,
se tiene en cuenta que sea el CTI de la FGN el que se encargue del rea-
lizar el registro de la escena del crimen y el transporte del cadaver.
Acceso en igualdad de condiciones a peritos independientes de la evi-

203 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. Informe Preliminar de la Misién Internacional de
Observacion sobre Ejecuciones Extrajudiciales e impunidad en Colombia, cit., p. 2.
204 Ibid., p. 4.
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dencia. Preservacion de evidencias fisicas mediante cadena de custo-
dia. Atender a los protocolos internacionales sobre temas forenses. La
descripcion de métodos utilizados en necropsias y razones de su uti-
lizacion. Correcta identificacion de la victima. Registros de todas las
fases de procedimientos de identificacion e inhumacién para facilitar
identificaciéon de los N. N. Exhumacién de aquellos casos donde haya
duda de la causa de muerte o de identidad de la victima. Equipos de
antropologos y odontdlogos en cada departamento. Laboratorios de
identificacion con recursos y personal técnico necesario?®.

En el ambito juridico procesal, la comision insta al Estado para que
se garantice una investigaciéon exhaustiva, inmediata e imparcial, que
corresponda a la jurisdiccién ordinaria y no a la militar conforme a la
jurisprudencia colombiana y CIDH, términos perentorios, etc.

205 Ibid., pp.-4y5.
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CAPITULO TERCERO
EL TERRORISMO INTERNACIONAL, LOS ACTOS TERRORISTAS
DEL DIH. LOS CONFLICTOS DE JURISDICCION ENTRE LA
JUSTICIA ORDINARIA Y LA PENAL MILITAR EN CASOS DE DIH

[. EL TERRORISMO Y SU INCIDENCIA EN LAS
EJECUCIONES EXTRAJUDICIALES, SUMARIAS O ARBITRARIAS

Es importante advertir que la falta de conocimiento de normas impera-
tivas del DIH para la guerra, el cual en oportunidades confluye con las
normas del DIDH referidas al mantenimiento del orden publico, hace
que el aplicador del derecho deba estar muy atento al caso concreto
para determinar el derecho aplicable o cuando se interrelacionan. En
aquellos eventos en los cuales el grado de violencia armada ha alcan-
zado el nivel de un conflicto armado con sus elementos caracteristicos
que son analizados en este trabajo, sea CAI o CANI, son de aplicacion
por las Partes en conflicto del piH, entre ellos, los Cuatro Convenios de
Ginebra de 1949 y sus dos Protocolos Adicionales de 1977, sin distin-
cion alguna; puede ser el agresor o aquel que actda en defensa propia
en las hostilidades, donde se especifica el objetivo militar para los bie-
nes y el objetivo legitimo para las personas y se vela por la protecciéon
de los civiles y aquellos que han dejado de participar en las hostilida-
des por principio de distincidn.

El hecho no es entrar en polémica frente a los atentados terroristas,
que pueden causar efectivamente dafio a la sociedad y a las personas,
son por igual reprochables frente a cada una de las normatividades in-
ternas y frente a la comunidad internacional, pero se debe atender en
particular que ante los conflictos armados, es de uso constante y per-
manente el compendio de normas del DIH para sancionar los actos te-
rroristas que se dan al interior de las hostilidades. Cosa diferente ocu-
rre frente al fendmeno del terrorismo cuando es realizado por aque-
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llos grupos que no comportan las caracteristicas de un grupo armado
organizado propio de los CAJ, por cuanto para repeler estas conductas
criminales el uso de la fuerza se da solo en el marco del DIDH, es de-
cir como udltima opcioén, distinto ocurre para los casos de hostilidades
o conflictos armados, los cuales son considerados crimen de guerra,
cuando se infunde terror en la poblacién civil, por no ser considerados
por no tener una clara ventaja militar.

Por lo anterior en tiempo de paz, cuando se dan esas manifestacio-
nes de violencia que suelen ser calificadas como “terroristas” por orga-
nizaciones al margen de la ley que si bien pueden tener una ideologia
en comun o la obtencion de fines pecuniarios ilicitos, emanan de gru-
pos poco organizados, por lo que no es posible calificar a esos grupos
como partes de un conflicto armado y puede ser aplicado el derecho
internacional (convenios) o el derecho interno (ley), pero nunca el DIH,
por no ser asimilables a actos de guerra. En este capitulo se adentra en
el tema de terrorismo mediante la exposiciéon de casos para determi-
nar la diferencia de normatividades.

En algunos de los Estados republicanos, fundantes de Estado social
de derecho y de su democracia participativa, se legisla y administra
con y para el ciudadano, junto a las nuevas tendencias de seguridad
que se vienen implantando en esta modernidad. Permiten al Gobierno
de turno el uso de la fuerza letal en pro de la Estrategia de Seguridad
Nacional. Segiin GUTIERREZ ESPADA?%, es la necesidad que tienen los
Estados mdas avanzados de poner al dia el modelo de seguridad que
ofrecen a sus respectivas sociedades y en particular a sus ciudadanos,
frente a riesgos colectivos ya deriven estos de acciones intencionadas
como lo son el terrorismo internacional, armas de destruccién masiva,
crimen organizado, etc.

Los terribles atentados del 11 de septiembre de 2001 en Nueva York,
desataron un conjunto de normas y practicas, confesadas o inconfesa-
bles que contravienen la dignidad humana y que quebrantan el apro-
piado equilibrio entre la seguridad y la libertad. Ejemplo de ello, es el
Libro Blanco de Francia, un compendio al miedo y las amenazas de los
cuales el Estado, puede llegar a compartir esa lucha con otros Estados

206 CESAREO GUTIERREZ ESPADA. “La estrategia de seguridad nacional de los Estados Unidos”,
en CONSUELO RAMON CHORNET (coord.). Estabilidad internacional, conflictos armados y
proteccion de los derechos humanos, Valencia, Tirant lo Blanch, 2010, pp. 15 a 38.
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0 con nuevos actores infraestatales o privados. Qué decir del dinero
que el miedo y la zozobra ponen a circular: el Reino Unido determiné
un incremento concreto de los 2.5 a 3.5 millones de libras con el fin de
destinarlos a inteligencia y contraterrorismo durante 2010y 20112%,

Desde que el presidente GEORGE W. BUSH?*® promulgé la Estrategia
de Seguridad Nacional, no tanto por enfocar la lucha contra el terroris-
mo sino con el objetivo prioritario de reivindicar las acciones armadas
preventivas para combatirlo®?’, se pueden dar ataques antes de una ac-
cion propia del terrorismo, donde se incluy6 como objetivos a aquellos
Estados que brindaran apoyo a este fenémeno. Esa “guerra” que libré
la coalicién conducida por Estados Unidos contra Afganistan por ser
complice del terrorismo por cuanto los Talibanes ofrecieron refugio a
Al-Qaeda por ser aliados generd muchas injusticias®'?. Este episodio y
la forma de atacar el terrorismo condujeron a creer que esa estrategia
podia ser trasplantada a los diferentes problemas y a las diferentes re-
giones del mundo donde se alegé actuar contra el terrorismo genérico,
mediante la guerra preventiva?!!. GUTIERREZ ESPADA refiriéndose a la
estrategia de seguridad nacional dice:

La guerra preventiva puede desencadenarse también contra los Estados al
margen de la ley “que intente(n) adquirir o utilizar armas de destruccion en
gran escala o sus precursores”. La lucha contra estos Estados, pues “la guerra
contra el terrorismo de alcance global es una empresa mundial de duracién
indeterminada [...] se librard en muchos frentes [...] durante un largo periodo
de tiempo”[...]*2 No se descarta que las acciones preventivas que se tomen
puedan serlo en defensa de otros Estados, amigos y aliados de los Estados
Unidos, sin que en ningin pasaje del documento se limite geograficamente

207 JAVIER ROLDAN BARBERO. “Estabilidad internacional, conflictos armados y proteccién de
los derechos humanos”, en CONSUELO RAMON CHORNET (coord.). Estabilidad internacional,
conflictos armados y proteccién de los derechos humanos, Valencia, Tirant lo Blanch, 2010,

208 GEORGE WALKER BusH (New Haven, Connecticut, 6 de julio de 1946-), 43 presidente de
Estados Unidos, del 20 de enero de 2001 al 20 de enero de 2009.

209 GUTIERREZ ESPADA. “La estrategia de seguridad nacional de los Estados Unidos”, cit.

210 Joser ALKATOUT y KAl AMBOS. “;Se hizo justicia? La legalidad del asesinato de Bin Laden
segun el derecho internacional”, Cuadernos de Politica Criminal, n.2 104, 11, época 11, octubre
de 2011, disponible en [www.department-ambos.uni-goettingen.de/data/documents/
Veroeffentlichungen/epapers/Ambos-Alkatout,asesinatobinLaden,CPC104(2011),5-26.
pdf], p. 12.

211 GUTIERREZ ESPADA. “La estrategia de seguridad nacional de los Estados Unidos”, cit.

212 Introduccidn (parrafos 4.2, 5.2 y 99); 11 (parrafos 2.2, 3.2 y 8.2); v (parrafos 4.2, 5.2, 7.9,
9.410.212y13)]
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su ambito de aplicacidn, por lo que podrian llevarse a cabo en cualquier lugar
del mundo®3,

A esta metodologia de guerra preventiva, considerada un concepto
desbordado de la legitima defensa por parte de la comunidad interna-
cional, a la cual se opusieron mediante la Declaracion del Milenio de la
ONU en el 2005. El Secretario General de ese entonces, KOFI ANNAN?14,
basado en el estudio realizado por el Grupo de Alto Nivel como pro-
puesta para fortalecer el vigente sistema de seguridad colectiva con
consideraciones importantes sobre el uso de la fuerza. En su informe
del afio 2005, descarta claramente la posibilidad del uso unilateral de
fuerza armada en supuestos de “amenazas que no son inminentes sino
latentes” cuando se pretende atacar el terrorismo; para esos casos
la respuesta de autorizar o aprobar la fuerza letal es del Consejo de
Seguridad de la ONU, teniendo como parametros la preservacion de la
paz y la seguridad internacional®'® en respuestas armadas incluso pre-
ventivas frente amenazas no inminentes?'¢.

Tampoco fue bien vista esta guerra preventiva por algunos doctri-
nantes como ALKATOUT y AMBOS?!” recordando la ejecuciéon sumaria e
ilegal de OsaMA BIN LADEN?'8, por cuanto no se tuvo en cuenta la pro-
teccién del DIDH en el desarrollo de esa incursién militar que acab6 con
la vida de esta persona. Si bien es cierto y como lo afirma GUTIERREZ
ESPADA:

La legitima defensa en el derecho internacional consuetudinario puede
“estirarse” como cualquier concepto juridico, aclara el autor, pero solo hasta
cierto punto. La misma condicion se da frente a la lucha antiterrorista. Siempre

213 GUTIERREZ ESPADA. “La estrategia de seguridad nacional de los Estados Unidos”, cit., pp.
22y23.

214 Kor1 ATTA ANAN, Kumasi, Ghana, 8 de abril de 1938-, séptimo Secretario general de las
Naciones Unidas, entre 1997 y 2006, Nobel de Paz de 2001.

215 A/59/2005, parr. 125y 126.

216 GUTIERREZ ESPADA. “La estrategia de seguridad nacional de los Estados Unidos”, cit.

217 ALKATOUT y AMBOS. “;Se hizo justicia? La legalidad del asesinato de Bin Laden segtn el
derecho internacional”, cit.

218 USAMA BIN MUHAMMAD BIN ‘AWAD BIN LADIN (en arabe oups 0 pzpd w0 £ s0 <o JIag), fue
un terrorista yihadista nacido en Arabia Saudita, que saltd a la fama por ser fundador del
grupo terrorista Al Qaeda. Su principal acto terrorista fue el ataque a las Torres Gemelas
de Nueva York el 11 de septiembre de 2001. Fue muerto por tropas estadounidenses en
Pakistan, el 1.2 de mayo de 2011.
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el principio de ponderacion entre el actuar del terrorismo como amenaza
inminente y cierta, frente al uso de la fuerza, equiparable por su gravedad a un
ataque armado; igual debe respetar exigencias internacionales como el de la
proporcionalidad. Una de las conclusiones a las cuales llego el Grupo de Alto
Nivel (2004) y la del mismo Secretario General es que “se sigue apostando por
el error antes que por la pasividad”?'°.

A. Diferencia entre el terrorismo y
los actos terroristas del DIH

Razoén le asiste a la comunidad internacional en cuanto a que no to-
das las manifestaciones de violencia que se generan en el mundo y
que suelen ser llamadas “terroristas” son ejecutadas por grupos or-
ganizados y por ende, no todas deben ser vistas desde la 6ptica del
DIH. Hay casos donde son simples redes o individuos que, en el mejor
de los casos, pueden tener una ideologia comun. Con las pruebas de
que habitualmente se dispone, no es posible calificar a esos grupos o
redes como partes de algtn tipo de conflicto armado, ni siquiera de
un conflicto “transnacional”??. Estos hechos ajenos al DIH, deberan ser
abordados investigativa y judicialmente por el derecho interno. El D1x
no les es aplicable a esa clase de actos, independientemente de las mo-
tivaciones de sus autores, por ejemplo: bandas de barrio que por el no
pago de vacunas extorsivas realizan atentados contra establecimien-
tos. Incumben al derecho nacional pero no al derecho de guerra.

Entonces se debe diferenciar el terrorismo especificamente del te-
rrorismo que ocurre al interior del conflicto armado; para ello estan
las normas expresas prohibitivas: “medidas de terrorismo” y “los actos
de terrorismo”. El Convenio 1v de Ginebra (art. 33) enuncia que estan
prohibidos los castigos colectivos, asi como toda medida de intimida-
cion o de terrorismo. También en el Protocolo adicional 11 (art. 4.2) se
afirma que quedaran prohibidos los actos terroristas contra las per-
sonas que no participan directamente en las hostilidades o que hayan
dejado de participar en ellas.

219 GUTIERREZ ESPADA. “La estrategia de seguridad nacional de los Estados Unidos”, cit., p. 28.

220 CoMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ RoJA. Derecho internacional humanitario y
terrorismo: respuestas a preguntas clave, 2011, disponible en [www.icrc.org/spa/
resources/documents/faq/5yyqg4.htm].
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Al llegar aqui, tenemos que el principal objetivo de proteccion en el
DIH es la poblacidn civil. Ellos no pueden ser objeto de castigos colec-
tivos que manifiestamente crean un estado de terror, entre otras cir-
cunstancias. Otras alocuciones como “aterrorizar a la poblacién civil”
se prohiben en los Protocolo Adicional 1, articulo 51 (2) y Protocolo
adicional 11, articulo 13 (2). Son normas que regularizan la conduccion
de hostilidades, la regla general es clara en el DIH, son solo permitidos
los actos de violencia que proporcionan una clara ventaja militar, los
demads son prohibidos.

Todo acto de violencia -y mas en los conflictos armados-, genera
zozobra en la ciudadania; puede ocurrir en ese actuar que se surtan
ataques licitos e ilicitos, pero ambos aterrorizan. Cuando se ataca un
objetivo militar que es considerado un blanco legitimo (ataque licito)
puede también aterrorizar a los civiles, pero la prohibicién internacio-
nal considerada como grave en el DIH va dirigida a los ataques que de-
liberadamente sean ilicitos, por ejemplo los bombardeos o los tiroteos
en zonas urbanas contra la poblacién civil.

En el DIH no se propone una definicién de terrorismo, pero cuando
se decreta una prohibicion dentro de la guerra va dirigida en favor y en
proteccién de la persona y los bienes protegidos conforme a los con-
venios y las costumbres internacionales. El intérprete debe acomodar
ese enunciado a la doctrina que sobre el concepto ha emitido la comu-
nidad internacional y se ha plasmado en los caracteres normativos co-
rrespondientes. Su aplicacién es para todas las partes subsumidas en
un conflicto armado sin distincién. No importa si una parte es el agre-
sor o estd actuando en defensa propia. Tampoco importa si la parte en
cuestion es un Estado o un grupo rebelde. Por consiguiente, todas las
partes en un conflicto armado pueden atacar objetivos militares, pero
estd prohibido que efectiien ataques directos contra la poblacién civil.

Segun el informe preparativo de la xxvii1 Conferencia Internacional
de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, se afirmé de la confusién des-
afortunada al utilizar el término “guerra” para calificar la mayor parte
de medidas que los Estados toman para prevenir o reprimir los actos
terroristas??’. Ellos no son asimilables a actos de guerra propios del DIH:

221 CoMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ RoOJA. Informe preparado por la Cruz Roja para la
xxvill Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja: El Derecho
Internacional Humanitario y los Restos de los Conflictos Armados Contemporaneos.
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Medidas como la recoleccion de informacién de inteligencia, la cooperacion
policial y judicial, la extradicion, las sanciones penales, la presion diplomatica
y econdmica, las investigaciones financieras, el congelamiento de activos, los
esfuerzos para controlar la proliferacién de armas de destruccién en masa,
entre otros, los cuales no implican el uso de la fuerza armada. Se sefiala ademas
que ningln conjunto de derecho, por si solo, puede garantizar la represion
absoluta de los actos de terrorismo, porque el terrorismo es un fenémeno que,
como otros, s6lo puede erradicarse atacando sus causas profundas, no sus
consecuencias??%

En situaciones de conflicto armado es comun por parte de las autorida-
des militares y de policia describir a los actos de violencia deliberados
contra civiles o contra bienes de caracter civil como “terroristas”. Esto
realmente no genera significacién juridica alguna®?3, pues esos actos
por su propia naturaleza ya constituyen crimenes de guerra. En vir-
tud del principio de jurisdicciéon universal, los presuntos criminales de
guerra pueden ser juzgados no solo por el Estado donde se ha perpe-
trado el crimen, sino por cualquier otro Estado, hoy también por la
cPL Realmente del uso incorrecto del lenguaje es de donde surgen las
interpretaciones y actuaciones equivocadas en estos temas.

Se ha afirmado desde el primer capitulo, como también lo sefa-
lan ALKATOUT y AMBOS?***, que los “asesinatos selectivos” son viables,
siempre y cuando presupongan la existencia de un conflicto armado
en proceso donde el DIH resulte aplicable. No obstante y como se afir-
mo antes el utilizar por parte de las autoridades, como lo hizo G. W.
BusH en 2001, la expresion “la guerra contra el terror” no significa la
existencia de un conflicto armado para poder ejecutar las acciones pro-
pias del DIH. Segun el caso referenciado entre Al-Qaeda, grupo que se
considera terrorista que no tiene las caracteristicas de un grupo arma-
do organizado, tampoco se asemejan a un Estado, no tiene el grado de
colectividad y de organizacién central y jerarquizada segun los hechos
verificables®?, se trata de una red terrorista desunida y descentrali-

Revista Internacional de la Cruz Roja, 2003, disponible en [www.icrc.org/spa/assets/
files/other/ihlcontemp_armedconflicts_final_esp.pdf].

222 Ibid,, 2003, p. 20.

223 Ibid,, p. 8.

224 ALKATOUT y AMBOS. “;Se hizo justicia? La legalidad del asesinato de Bin Laden segtn el
derecho internacional”, cit.

225 Idem.
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zada. Todas las demas caracteristicas son expuestas en el documento
sobre el analisis de la ejecucion extrajudicial de BIN LADEN llegando a
concluir:

En este caso, el lugar donde se llevo a cabo el asesinato (Abbotabad) no sélo
esta situado fuera de toda posible zona de “desborde” (aproximadamente a
160 Km de la frontera afgana), sino que ademads esta fuera de la zona de batalla
de Pakistan. Asi, en verdad, lo que preocupa no es la posible extension del
conflicto afgano que involucre a los Talibanes en el vecino Pakistan, sino que
Estados Unidos invoque una “guerra” contra Al-Qaeda més alla de todo vinculo
territorial. Ello significa proclamar una “guerra mundial contra el terror” que
involucra a todos los Estados en los cuales residan terroristas sin que hayan
jamas sido parte formal del conflicto armado con el Estado que libra la guerra,
es decir, Estados Unidos. Nuestro planeta entero se convertiria asi en un
campo de batalla ilimitado, y lo que entendemos por conflicto armado, como
aquel ligado a un territorio y que involucra una confrontacién militar limitada,
perderia toda su fuerza restrictiva y humanizadora?2°.

La realidad es que en medio de tanta potencia armada y con tanto inte-
rés de por medio en cada conflicto, sumado a la dispersién y desactua-
lizacion del derecho de los conflictos, donde predominan los plantea-
mientos y las actuaciones extremas o sesgadas, se originan las graves
violaciones a derechos humanos e infracciones al DIH, asi, se deja a la
deriva el barco humanitario. Pasara tiempo para que los miembros
de los Estados regularicen en debida forma todos aquellos vacios en
normas humanitarias mediante el consenso, quedando a la luz solo los
principios basicos en manos de las autoridades judiciales, donde la im-
parcialidad de los juzgadores permita generar mediante sus decisiones
la confianza requerida para determinar la justicia, la verdad y la repa-
racidon que claman cada dia las victimas y la sociedad.

B. Obligacidén de obtener proteccion individual frente a las
violaciones graves de los derechos humanos e infracciones al DIH

El DIDH reconoce la esfera de proteccion individual que tiene todo ser
humano por su propia condicién; impone por esta razon a los Estados
partes la obligacion de garantizar, respetar, proteger, promover, ase-

226 ALKATOUT y AMBOS. “;Se hizo justicia? La legalidad del asesinato de Bin Laden segtn el
derecho internacional”, cit., p. 13.
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gurar y velar por el disfrute efectivo de los derechos humanos en su
jurisdiccion. Obligacién prevalente consagrada en muchos tratados
internacionales de derechos humanos??’, también se confirma esta
obligacion en la jurisprudencia internacional que puede considerarse
como soporte de interpretaciéon de los principios de derecho consue-
tudinario internacional.

Los Estados en cumplimiento de su obligacién convencional deben
adoptar todas las medidas legislativas y de otra indole que sean ne-
cesarias para hacer efectivos los derechos garantizados en el derecho
internacional, para ello deben suministrar recursos y procedimientos
adecuados para prevenir como elemento disuasorio las graves viola-
ciones de los derechos humanos e infracciones al DIH y en caso de que
se causen ellas, deben investigar seriamente sin sesgar deliberada-
mente las averiguaciones u ocultar los hechos??8, tomando parte activa
con el fin de llegar a la verdad, evaluando los criterios internacionales
de investigaciones integrales relacionadas con hechos graves como las
torturas, desapariciones, tratos crueles, malos tratos, discriminacidn,
ejecuciones extrajudiciales sumarias o arbitrarias, llegando a enjuicia-
mientos e imponiendo la sancién a los responsables.

La responsabilidad del Estado en las violaciones graves de los dere-
chos humanos e infracciones al DIH es frecuente por el incumplimiento
de sus obligaciones, por ello es que ROLDAN BARBER0?*’ argumenta que
el subdesarrollo y la violacion de los DDHH suelen ir interrelacionados
en un doloroso circulo vicioso con consecuencias generales dimanan-
tes de las violaciones manifiestas de estos derechos:

... diversas situaciones entrafian la responsabilidad del Estado: (1) La violacién
es cometida por un agente del Estado (tratese de un hecho licito, ilicito o

227 El piDpcP articulo 2.2; En la Convencién Internacional sobre la Eliminaciéon de Todas las
Formas de Discriminacién Racial —~CERD- articulo 2.%; Convencién sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacidn contra la Mujer -cEDAW- articulo 2.2; Convencion
de los Derechos del Nifio —-crc- articulo 2.2; Carta Africana de Derechos Humanos y
de los Pueblos —cADHP- en su articulo 1.2; Convencidn Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura, articulo 1.2

228 CORDULA DROEGE y FEDERICO ANDREU-GUZMAN. El derecho a interponer recursos y a
obtener reparacion por violaciones graves de los derechos humanos, Serie Guia para
profesionales, n.2 2, Ginebra, Comisén Internacional de Juristas, 2006, p. 61.

229 RoLDAN BARBERO. “Estabilidad internacional, conflictos armados y protecciéon de los
derechos humanos”, cit.
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extralegal). (2) La violaciéon es cometida por una persona o una entidad
que no es un organo del Estado, pero que esta bajo el control o actia con la
autorizacion, aquiescencia, complicidad o tolerancia de los agentes del Estado.
(3) Un particular comete un acto que afecta el disfrute y goce de los derechos
humanos, pero no es atribuible al Estado?®°.

La jurisprudencia y la doctrina internacional han desarrollado y per-
feccionado aspectos detallados del deber del Estado de garantizar ante
todo la reparacidn. Las diferentes obligaciones del Estado son comple-
mentarias y no alternativas ni sustitutivas, como lo advierte la Guia
para profesionales sobre el derecho a interponer recursos y a obtener
reparacion por violaciones graves de derechos humanos®*.

Refiriéndose al tema, el sefior Relator Especial sobre ejecuciones ex-
trajudiciales, sumarias o arbitrarias manifesto:

En virtud del derecho internacional, los gobiernos estan obligados a investigar
de forma exhaustiva e imparcial toda denuncia de violacién del derecho a la
vida, para identificar, someter a la justicia y castigar a los autores, otorgar
reparacion a las victimas o a sus familiares y adoptar medidas eficaces para
evitar que dichas violaciones se repitan en el futuro®.

También el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso McCann
vs. Reino Unido, sostuvo: “siempre que se denuncie un asesinato come-
tido por agentes estatales, deben investigarse los hechos, porque las
investigaciones son una obligacidn procesal de los Estados en virtud
del derecho a la vida”#*3. Posteriormente el Tribunal determiné que el
derecho de la victima o de sus familiares a un recurso efectivo podia
ser violado si no se investigaba eficazmente®*.
La cIDH?3® también consider6 que un recurso no es efectivo:

230 DROEGE y ANDREU-GUZMAN. El derecho a interponer recursos y a obtener reparacién por
violaciones graves de los derechos humanos, cit., p. 30.

231 DROEGE y ANDREU-GUZMAN. El derecho a interponer recursos y a obtener reparacién por
violaciones graves de los derechos humanos, cit., p.25.

232 E/CN.4/1994/7, parr. 688.

233 TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS. Sentencia McCann vs. Reino Unido, 27 de
septiembre de 1995, parr. 161.

234 TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS. Sentencia Aksoy vs. Turquia, 18 de diciembre
de 1998, parrs. 95 a 100.

235 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANAS. Opinion Consultiva 0C-9/87, Sobre
garantias judiciales en estados de emergencia, 6 de octubre de 1987, parr. 24.
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... cuando el poder judicial carece de la independencia necesaria para decidir
imparcialmente o cuando faltan los medios para ejecutar sus decisiones; o en
cualquier otra situacion que configure un cuadro de denegacion de justicia,
como sucede cuando se incurre en retardo injustificado en la decision o, por
cualquier causa, no se permite al presunto lesionado el acceso a un recurso
judicial.

Dentro del todo proceso, una de los pasos importantes es el fijar el co-
nocimiento de esta clase de hechos en manos de autoridades judiciales
sujetas al principio de imparcialidad frente a las graves violaciones de
DDHH e infracciones al DIH, para ello es bueno dejar sentadas algunas
caracteristicas de lo que se considera una grave violacion de DDHH e
infraccion al DIH.

C. El concepto de violaciones graves a los DDHH
e infracciones al DIH, especificamente en los CANI

Desde la afirmacion de la existencia de los DDHH como atributos invio-
lables de la persona humana consideradas esferas individuales que el
Estado no puede vulnerar o en las que s6lo puede penetrar limitada-
mente?*, estos derechos no pueden ser legitimamente menoscabados
por el ejercicio del poder publico. Es ilicito todo acto orientado hacia la
supresion de uno cualquiera de los derechos proclamados en los trata-
dos internacionales ratificados por el Estado parte.

En circunstancias excepcionales y bajo condiciones precisas, la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos?*’ permite suspender
temporalmente algunas de las obligaciones contraidas por los Estados
(guerra, peligro publico, emergencia que amenace la independencia o
la seguridad del Estado) por ello solo se permite que en condiciones
normales quepan restricciones al goce y al ejercicio, pero no la supre-
sion de ellos.

Se genera dentro del contexto de una politica de proteccion a los
DDHH atendiendo su propia naturaleza y origen la exigencia de la si-

236 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Opinién consultiva OC-6/86, Sobre la
expresion “leyes” en el articulo 30 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
9 de mayo de 1986, parr. 21.

237 CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HuMANoOSs. Conferencia Especializada Intera-
mericana sobre derechos humanos, cit., articulo 27.
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guiente regla: no permitir que se suprima el goce y el ejercicio de dere-
chos y libertades reconocidos en la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos ni tampoco que se puedan limitar en mayor medida
de la prevista en ella?®®. En esa tutela de DDHH esta necesariamente
comprendida la nocién de la restriccion al ejercicio del poder estatal.
Por lo que los actos estatales que llegaren a afectar de manera funda-
mental, no pueden quedar al arbitrio del poder publico, deben estar
rodeados de un conjunto de garantias dirigidas a asegurar que no se
vulneren los atributos inviolables, en ello tiene mucho que ver el poder
legislativo por cuanto sus elaboraciones deben acoplarse a los valores
y principios contemplados en la Constitucion Politica.

Por medio del procedimiento de formacién de la ley (principio de
reserva de ley) no sélo se inviste a tales actos, del asentimiento de la
representacion popular, sino que se permite a las minorias expresar
su inconformidad, proponer iniciativas distintas, participar en la for-
macion de la voluntad politica o influir sobre la opinién publica para
evitar que la mayoria actie arbitrariamente. No obstante este proce-
dimiento popular, existen otros controles que deben surtirse para no
permitir el ejercicio arbitrario del poder?*.

Por ello el legislador no puede en forma arbitraria expedir normas
que supriman o limiten mas alla de las regulaciones propuestas por la
comunidad internacional los derechos consagrados, solo se permiten
aquellas restricciones que sean legitimas y que obedezcan a razones
de interés general y que no se aparten del propdsito constitucional
para el cual han sido establecidas. Refiriéndose a la utilizacién de los
conceptos de “orden publico” y “bien comtin” en la formacion de la ley
y la restriccion de DDHH. Dijo la CIDH:

Es posible entender el bien comn, dentro del contexto de la Convencién, como
un concepto referente a las condiciones de la vida social que permiten a los
integrantes de la sociedad alcanzar el mayor grado de desarrollo personal y la
mayor vigencia de los valores democraticos. En tal sentido, puede considerarse
como un imperativo del bien comun la organizacién de la vida social en
forma que se fortalezca el funcionamiento de las instituciones democraticas
y se preserve y promueva la plena realizacion de los derechos de la persona
humana [..] No escapa a la Corte, sin embargo, la dificultad de precisar de

238 Ibid., articulo 29.
239 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Opinién consultiva 0C-6/86, cit.
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modo univoco los conceptos de “orden publico” y “bien comun”, ni que ambos
conceptos pueden ser usados tanto para afirmar los derechos de la persona
frente al poder publico, como para justificar limitaciones a esos derechos
en nombre de los intereses colectivos. A este respecto debe subrayarse que
de ninguna manera podrian invocarse el “orden publico” o el “bien comun”
como medios para suprimir un derecho garantizado por la Convencion o para
desnaturalizarlo o privarlo de contenido real (ver el art. 29.a de la Convencién).
Esos conceptos, en cuanto se invoquen como fundamento de limitaciones a
los derechos humanos, deben ser objeto de una interpretacion estrictamente
ceflida a las “justas exigencias” de “una sociedad democratica” que tenga
en cuenta el equilibrio entre los distintos intereses en juego y la necesidad
de preservar el objeto y fin de la Convencién (La colegiacion obligatoria de
periodistas arts. 13 y 29 Convencién Americana sobre Derechos Humanos),
Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A n.2 5. parrs.
66y 67)**,

El principio de legalidad junto al de reserva de la ley son garantias efec-
tivas de proteccion para el debido ejercicio de derechos y libertades de
todo ser humano al interior de cada Estado. Su proclamaciéon formal
en la existencia de un régimen que garantice eficazmente su aplica-
cion y su control adecuado de la actividad y competencia legal de los
organos del Estado, permiten el verdadero ejercicio de los derechos
esenciales del hombre objeto de proteccion internacional de naturale-
za convencional, coadyuvante o complementaria del derecho interno.
Por ello es que surge la obligacion positiva del Estado de cooperar en
la proteccion, la prevenciéon y el cumplimiento de DDHH en el plano
transnacional, para poner fin, por medios licitos, a toda violaciéon de
una obligacion dimanada de una norma imperativa del derecho inter-
nacional. Se considera casi inconcebible que un Estado desconozca por
completo una violacion grave cometida por otro Estado.

De donde se colige que la estructuracién normativa es necesaria
para que tanto legisladores como legislados puedan comprender qué
les esta permitido y qué les esta prohibido. Lo mismo ocurre también
en medio de los conflictos armados. Estas particularidades propias de
los DDHH y del DIH, en medio de los diferentes episodios mundiales e
internos, permiten recalcar advertencias como las observadas por Boi-
VIN, refiriéndose a la responsabilidad de los Estados en la transferencia

240 Ibid., parr. 31.
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de armas pequeias y ligeras sobre la doctrina internacional impresa
en la revista del CICR:

... En nuestra experiencia, es habitual la percepcién errénea de que, cuando
ya existe una referencia a los derechos humanos, es innecesario incluir un
criterio separado basado en el derecho humanitario, porque se considera
que la referencia a los derechos humanos abarca en forma implicita el
derecho humanitario. Aunque ciertas violaciones del derecho humanitario
estarian comprendidas en la obligacién de tener en cuenta el riesgo de tal
disposicion, incluidas las relativas a la conduccion de las hostilidades, que son
particularmente pertinentes en lo que respecta al uso de las armas?*,

La referencia reviste especial pertinencia, por cuanto si bien es cier-
to en el DIDH son innumerables los instrumentos internacionales que
regulan la proteccion de la persona, a diferencia en los conflictos ar-
mados especialmente en los CANI, la enunciacion positiva solamente
esta referenciada en el articulo 3.2 comun a los cuatro Convenios de
Ginebra y el Protocolo adicional 11, debiéndose acudir por el principio
de integracion normativa a otros instrumentos, a normas consuetudi-
narias de caracter internacional para poder resolver situaciones parti-
culares de esta clase de conflictos, en donde las conductas prohibidas
(Protocolo 11, 1977) con respecto a las personas protegidas en algunas
situaciones son perpetradas por personas de baja cultura y otros even-
tos por personas sobre las que el Estado ni siquiera ejerce control di-
recto, quienes no comprenden de la ilicitud de aquellos hechos graves.

Profundizando el tema de las muertes ilicitas que ocurren como in-
fracciones al DIH, consideradas igualmente como delitos de guerra y
que son tipificadas a nivel nacional como Homicidio en Persona Pro-
tegida (art. 135 del C. P.) también contenidas en el Protocolo 1 articulo
85.5, como ataques dirigidos contra victimas categorizadas como “per-
sonas protegidas” y con el nexo claro, directo, estrecho y cercano entre
el delito y el conflicto armado, estas muertes son desclasificadas del
conflicto armado por la existencia del dolo, porque dichas victimas no
participan de manera directa en las hostilidades o habiendo participa-
do, lo han dejado de hacer, estén o no privadas de la libertad (art. 4.1
Protocolo 11) la persona protegida no es objetivo militar.

241 ALEXANDRA BoIVIN. “Mas alla de la complicidad: El derecho internacional y la transferencia de
armas pequefias y ligeras”, Revista Internacional de la Cruz Roja, 30 de septiembre de 2005,
disponible en [www.icrc.org/spa/resources/documents/article/review/6r516x.htmy].
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Los cAl no son tantos y tan comunes hoy dia, como si lo son los cANI.
Estos se desarrollan al interior del Estado, como conflictos asimétricos
y altamente dindmicos, conviene subrayar que el conflicto armado no
se restringe al desarrollo factico inminente de los combates, por cuan-
to muchas de las muertes en el caso colombiano han tenido ocurrencia
fuera del fragor de esos combates. Las partes del conflicto que intervie-
nen requieren para que sean consideradas como tal de una organiza-
cién interna, de una estructura efectiva y centralizada, de caracter mili-
tar y una clara cadena de mando de arriba hacia abajo?*? con capacidad
de respetar y garantizar el DIH.

Este conflicto interno se distingue entonces del mantenimiento del
orden publico, por lo menos, en la existencia de dos partes en el con-
flicto armado, la igualdad basica entre estas partes de conformidad con
el DIH. Se dice que ellas conocen las normas de la guerra y la forma de
conduccion de las hostilidades y a su vez pueden esperar que la otra
parte adopte un comportamiento similar -no reciprocidad-. También
es caracteristico el grado de intensidad de la violencia utilizada y los
medios empleados®®.

Para aquellos eventos de vacios normativos, son de importancia los
apoyos interpretativos del derecho operacional y del derecho de inteli-
gencia que sirven para entender lo que ocurre al interior de operacio-
nes militares y operativos policiales cuando se actia en concordancia
con el DIH. Los estudios sistematicos de doctrinantes extranjeros dis-
ponibles en el portal del cicr, como puntos de vista que si bien son
auspiciados por dicho Comité, no se asume como la posicién directa
del mismo. De alli se pueden atender explicaciones e interpretaciones
sélidas que sirven de argumentacién para aclarar eventos especificos,
una de ellas, la realizada sobre la costumbre internacional, por VINUE-
SA en el DIH:

... Pero fue a partir de esta codificacién que el derecho de La Haya dejo6 de
generar nuevas normas a través de la practica de los Estados. El derecho

242 ALKATOUT y AMBOS. “;Se hizo justicia? La legalidad del asesinato de Bin Laden segtn el
derecho internacional”, cit.

243 KATHLEEN LAWAND. “Conflictos Internos u otras situaciones de violencia: ;Cudl es
la diferencia para las victimas? [Entrevista]”, Revista Internacional de la Cruz Roja,
10 de diciembre de 2012, disponible en [www.icrc.org/spa/resources/documents/
interview/2012/12-10-niac-non-international-armed-conflict.htm]
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de La Haya continué siendo basicamente consuetudinario pero sin que su
contenido evolucionara. En este sentido es que a partir de la Primera Guerra
Mundial la evolucién de las restricciones al empleo de ciertas armas necesit6
inexorablemente plasmarse en acuerdos entre Estados (Protocolo de Ginebra
del 17 de junio de 1925 sobre la Prohibicién del Uso en la Guerra de Gases
Asfixiantes, Toxicos o Similares y de Medios Bacterioldgicos; Convencion
del 10 de abril de 1972 sobre la Prohibicién del Desarrollo, Produccién,
Almacenamiento de Armas Bacterioldgicas (Bioldgicas) y Tdoxicas y sobre su
Destruccion; Convencion del 10 de diciembre de 1976 sobre la Prohibicion
del Uso Militar u otros Usos Hostiles de Técnicas de Modificacién Ambiental;
Convenciondelas NacionesUnidasdel 10 de octubre de 1980y Protocolos sobre
Prohibiciones y Restricciones del Uso de Ciertas Armas Convencionales)?*.

Algo que recalca el argentino, es que en los conflictos armados -es-
pecialmente en los CANI- su regulacion es minima, también que estos
hostigamientos son cambiantes, por la irregularidad y la asimetria de
las contiendas, y ademas existe falta de claridad en los medios y en los
meétodos de guerra, lo que implica cada vez mas el estudio y la pro-
fundizacion de estos temas, donde se demuestra que el derecho nunca
alcanzara la actividad y la creatividad humana en la técnica de guerra:

En el caso Tadic sobre Jurisdiccion (Caso IT-94-1-AR 72, decision del 10 de
agosto, 1995), La Camara del Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia
manifestd su preocupacion sobre la dificultad en precisar la existencia de
normas consuetudinarias tomando solamente en cuenta la practica de los
Estados en el despliegue de hostilidades. Por lo tanto, sostuvo que debia
tenerse en cuenta la naturaleza particular del DIH al determinar la existencia
tanto de principios generales como de costumbres internacionales, buscando
fundamentalmente apoyo en pronunciamientos oficiales de los Estados, en los
manuales militares, instrucciones operativas, etc. (Caso Tadic, par. 86)%+.

Particularmente, en este evento y al realizar estudio del caso Tadic, el
autor citado, trae a disertacién como este conflicto con caracteristicas
no internacionales podia ser conocido jurisdiccionalmente por un tri-
bunal internacional, basado en los principios generales y en la costum-
bre internacional, teniendo como cimiento los manuales militares e
instrucciones operativas internas:

244 RAUL EMILIO VINUESA. “La formacién de la costumbre en el Derecho Internacional
Humanitario”, Revista Internacional de la Cruz Roja, 30 de julio de 1998, disponible en
[www.icrc.org/spa/resources/documents/misc/5tdlp2.htm].

245 [dem.
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La practica interna de un Estado cuando se manifiesta en forma coherente
con tendencias aseguradas en la practica de otros Estados, consolida el
posicionamiento de ese Estado frente a pautas desarrolladas en el ambito
internacional. Las practicas internas a un Estado que manifiestan consciente o
inconscientemente su conformidad con un principio del DIH, tienen capacidad
para definirse como un precedente valido en el proceso de formacion de una
norma consuetudinaria. Si esas practicas internas reiteran el contenido de una
norma convencional (que no obliga al Estado por no ser parte del tratado que
la contiene), seran el antecedente necesario y directo para vincular al Estado
con la gestacion de una norma consuetudinaria que vincula a ese Estado no
con el tratado sino con su contenido normativo que se expresa en una fuente
consuetudinaria*®.

Y es que la costumbre a nivel internacional como interno en su cons-
truccidn y ejecucion se fundamenta en la adaptacion y constancia en el
uso practico de pautas de guerra. Sirven como soporte y estudio de un
principio del DIH, antecedente valido para asir el principio en la regula-
cion de un caso especifico mediante estas fuentes internas:

Esprecisamente enlos cédigos dejusticiamilitar, enlasinstrucciones especificas
a las fuerzas armadas, en los manuales y codigos de conducta militares, en los
tratados de extradicion y aun en la legislacion sobre situaciones de emergencia
interna, en dénde pueden encontrarse una serie de aplicaciones practicas
de los principios basicos del DIH. Es posible asi el detectar dentro de esas
reglamentaciones internas, claras y concretas aplicaciones de los principios
esenciales del DIH, como por ejemplo el principio de distincidn, la obligacion
del trato humanitario, la no reciprocidad como fundamento de la violacion de
una norma, la excepcion de la necesidad militar, las limitaciones al empleo de la
fuerza, la obligacion de no infringir sufrimientos innecesarios, etc.2*’.

De las bases juridicas nacionales de la fuerza publica, de sus manuales
practicos, de muy poco uso por parte de las autoridades judiciales en
Colombia, por cuanto se cree que todo esta regulado bajo el Codigo
Penal, pueden surgir verdaderas normas consuetudinarias. De ellas
se infieren igualmente opiniones de organizaciones internacionales,
como aclaraciones de principios generales internacionales, lo afirmo
el gaucho:

246 VINUESA. “La formacién de la costumbre en el Derecho Internacional Humanitario”, cit.
247 idem.
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Por el contrario si es necesario el detectar y probar la existencia de una opinio
iuris que perfeccione el nacimiento de una norma consuetudinaria en el
ambito internacional como consecuencia de una practica comun y reiterada
a dos o mas Estados. Esa opinio iuris puede manifestarse no solamente en
el ambito interno de los Estados sino también en el dmbito internacional.
Es frecuente encontrar resoluciones de organizaciones internacionales que
expresan la intencion de asegurar los principios basicos del DIH. Las directivas,
declaraciones o decisiones de los 6rganos de esas organizaciones, como es el
caso de las Resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas no
tienen capacidad para obligar a los Estados. Sin embargo del contenido de
esas resoluciones relativas al DIH es factible determinar la existencia de una
opinio iuris que, de ser avalada o implementada por los Estados a través de
sus practicas reiteradas, configurarian el elemento psicoldgico del proceso de
formacion de la norma consuetudinaria®*®.

Junto a la opinio iuris, considerados actos administrativos de caracter
internacional, se ubican igualmente las decisiones judiciales de tribu-
nales creados para investigar y juzgar a criminales internacionales,
que sirven para consolidar la costumbre internacional:

Sobre el particular, es pertinente el hacer aqui nuevamente referencia a lo
resuelto por el Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia en el Caso Tadic
sobre Jurisdiccién, en donde la Camara si bien concluyé que el conflicto no
era necesariamente un conflicto internacional, sin embargo a su criterio,
correspondia la aplicacion in extenso de la normativa internacional relativa al
DIH en razon de que la costumbre internacional prescribia su aplicacién a los
conflictos armados internos?*.

Los CANI estan siendo cada vez mas estudiados y valorados por la co-
munidad internacional teniendo como soporte el derecho internacio-
nal de los conflictos armados -DicA-. Este modelo de derecho inter-
nacional se aplica a partir de aquellos eventos en los que la violencia
armada alcanza el nivel de un conflicto armado. Toman vigencia enton-
ces, los tratados mas comunes de DIH, los cuatro Convenios de Ginebra
de 1949 y sus Protocolos adicionales de 1977, junto a las normas con-
suetudinarias de la guerra ubicables en manuales operacionales; desti-
nados a reducir el sufrimiento humano en tiempo de guerra, los cuales
en la medida y particularidades del evento pueden ser utilizados junto
a jurisprudencia internacional.

248 idem.
249 idem.
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Uno de los principios fundamentales del DIH estipula que las per-
sonas que participan en los conflictos armados, deben distinguirse en
toda circunstancia de aquellas personas que no son combatientes de
facto o que han dejado de participar en hostilidades por diferentes ra-
zones. Es significativo que los objetivos militares deben ser diferencia-
dos de los civiles. Asi lo sefialan los instrumentos internacionales y lo
confirman las opiniones de doctrinantes internacionales. También la
prohibicion de los ataques directos y deliberados contra civiles o los
bienes de caracter civil, la prohibicién de los ataques indiscriminados
o el uso de “escudos humanos” y la toma de rehenes.

Esta recapitulacion permite volver al interrogante inicial: ;qué hace
que algunas violaciones sean vistas como graves a los DDHH y otras
sean consideradas graves infracciones al DIH? Las normas internacio-
nales y sus enunciados dogmaticos convierten la protecciéon de un de-
recho inherente a la persona por la reiteracion en un reaseguro®>’ des-
cribiéndolo en uno y otro instrumento de caracter universal o regional,
cuando se violenta mediante hechos ilicitos dirigidos a agotarlo se ge-
neran consecuencias no solo internas, son reclamadas de forma inter-
nacional, por causa de su gravedad, por ser considerado un atentado
contra la conciencia de la humanidad, si bien se ataca un bien juridico
individual y personalisimo, este es, reconocido por la comunidad de las
naciones, que se encuentra en una situacion factica de vulnerabilidad.

Ese respeto emana de una norma imperativa del derecho interna-
cional general o normas de ius cogens. No puede ser desvirtuada por
los Estados; es una norma imperativa con caracteristicas inalterables
que segun el articulo 53 del derecho de los tratados, afirma que para
poder modificarla, solo se puede hacer, mediante el surgimiento de
otra de caracter posterior y del mismo caracter. Esa reiteracion de res-
peto imperativo en normas de caracter internacional, cuando surge el
incumplimiento flagrante y sistematico por parte de los Estados, es lo
que permite por parte de la comunidad internacional el reclamo con la
connotacidn de grave.

Las explicaciones precedentes, permiten identificar que este com-
ponente adjetivo de la obligacion positiva del Estado de prevenir, res-
petar, proteger y promover los derechos humanos y el DIH, estd dada

250 Bo1viN. “Mas alla de la complicidad: El derecho internacional y la transferencia de armas
pequeiias y ligeras”, cit.
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por la intensidad de la afrenta, por cuanto no obstante las exigencias
legales, estos delitos se comente a gran escala o de forma sistematica>!
sobre el ntcleo o la esencia que se protege por cuanto la consideraciéon
clara es que estos bienes fundamentales —por su importancia supre-
ma- no pueden ser derogados bajo ninguna circunstancia?2 Por ello
se dice, que las victimas pueden renunciar l6gicamente a la reparaciéon
que les es debida como individuos, pero el Estado no puede abandonar
su obligacion de investigar, hacer publica la verdad y sancionar a los
agresores de graves violaciones a los DDHH e infracciones al DIH.

En Colombia, como lo afirma IBANEZ GUZMAN?%?, refiriéndose a la
trascendencia nacional de las violaciones que niegan y lesionan el con-
cepto de “humanidad”, se resolvié mediante la introduccién del blo-
que de constitucionalidad. Donde los tratados internacionales sobre
derechos humanos seran de aplicaciéon inmediata y medio rector de
interpretacion. Para aseverar su enunciacion advierte como las senten-
cias de la Corte Constitucional traen estos aspectos con caracter erga
omnes destacando:

1. Laobligatoriedad del biH como norma de tutela universal;

2. Laaceptacion de la justicia global frente a los atentados;

3. Laimperatividad y la aplicabilidad en Colombia, sin respecto a la

ratificacion del tratado;

4. En el concepto y alcance de la soberania, en la proteccién de la

persona humana?**,

De donde se puede concluir que si bien no existe una definicién de los
conceptos de “grave”, si es claro que los instrumentos internacionales
sobre DIH traen obligaciones para respetar a las personas protegidas,
son algunos de esos actos: homicidio intencional, tortura, tratos inhu-
manos, incluso experiencias biolégicas, el hecho de causar a propdsito

251 Idem.

252 Auicia CEBADA ROMERO. “Los conceptos de obligacién erga omnes, ius cogens, y violacién
grave a la luz del nuevo proyecto de la cD1 sobre Responsabilidad de los Estados por hechos
ilicitos”, Revista Electronica de Estudios Internacionales, n.2 4, junio de 2002, disponible en
[www.reei.org/index.php/revista/num4/agora/conceptos-obligacion-erga-omnes-ius-
cogens-violacion-grave-luz-nuevo-proyecto-cdi-sobre-responsabilidad-estados-hechos-
ilicitos].

253 AucusTo IBANEZ GUZMAN. El sistema penal en el Estatuto de Roma, Bogot4, Externado,
2003.

254 Ibid., pp.119y 120.
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grandes sufrimientos o realizar atentados graves a la integridad fisi-
ca, etc. Los cuales aparecen en cada uno de los cuatro convenios de
Ginebra y los dos Protocolos.

Del mismo modo hay una serie de conductas que estan expuestas
en el Estatuto de Roma con la denominacién de delitos de guerra, ge-
nocidio, crimenes de lesa humanidad. Nuestro Codigo Penal también
incluyé esta rubrica penal desde el punto de vista de bloque de consti-
tucionalidad?ss el cual aparece en el Titulo 11 Capitulo Unico como Deli-
tos contra Personas y Bienes Protegidos por el Derecho Internacional
Humanitario. Esa reiteracion en los diferentes niveles universal, regio-
nal e interno tiene una clara incidencia en la biisqueda de la proteccién
debida de los derechos del individuo.

II. CONFLICTOS DE JURISDICCION ENTRE LA
JUSTICIA ORDINARIA Y LA PENAL MILITAR EN COLOMBIA

Las consideraciones doctrinales y jurisprudenciales internacionales,
permiten adentrarnos en elementos estructurales y basicos a nivel in-
terno dentro del orden justo que exige la Constitucién Politica (art. 2.2)
y especificamente en lo relacionado al debido proceso contemplado en
el articulo 29, respecto del juez o del tribunal competente, para aten-
der la observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio,
para determinar la jurisdiccidon encargada de conocer de las investiga-
ciones que se susciten por homicidios considerados como violaciones
graves a DDHH e infracciones al DIH, que se pueden dar entre la justicia
ordinaria representada por la fiscalia en etapa de indagacion e investi-
gacion frente a la justicia penal militar.

A. Competencia de la Direccién de Fiscalia Nacional
Especializada de Derechos Humanos y
Derecho Internacional Humanitario

La regla general constitucional, articulo 250, radic6 en la Fiscalia
General de la Nacion la obligacidn del ius puniendi:

255 fdem.

117



Actos urgentes en las ejecuciones extrajudiciales...

LaFiscalia General delaNacién estd obligadaaadelantar el ejercicio delaaccion
penal y realizar la investigacion de los hechos que revistan las caracteristicas
de un delito que lleguen a su conocimiento por medio de denuncia, peticién
especial, querella o de oficio, siempre y cuando medien suficientes motivos
y circunstancias facticas que indiquen la posible existencia del mismo. No
podra, en consecuencia, suspender, interrumpir, ni renunciar a la persecucion
penal, salvo en los casos que establezca la ley para la aplicacion del principio
de oportunidad regulado dentro del marco de la politica criminal del Estado,
el cual estara sometido al control de legalidad por parte del juez que ejerza
las funciones de control de garantias. Se exceptian los delitos cometidos por
miembros de la fuerza publica en servicio activo y en relacién con el mismo
servicio®®.

La primera e importante conclusion, es que es a la FGN a la que le com-
pete adelantar las indagaciones e investigaciones referidas a hechos
con caracteristicas de delito. Dentro de ese mismo mandato, debe
asumir aquellas conductas punibles cometidas por agentes estatales,
miembros de la fuerza publica (policia y militar) que sean constitu-
tivas de graves violaciones de los DDHH e infracciones al DIH como lo
afirman las normas reglamentarias que a continuacién se mencionan.

Para el afio 1994 el Fiscal General de la Nacion, cre6 la Unidad Na-
cional de Fiscalias de Derechos Humanos, en uso de sus atribuciones
constitucionales y legales, en especial las contempladas en el articulo
22 del Decreto 2699 de 1991%7, en concordancia con los articulos 118
y 119 del Decreto 2700 de 19912°8, Su origen fue debido a la ausencia
de sancidn judicial por las graves violaciones de DDHH perpetradas en
esos afios en el Estado, la crisis humanitaria que se vivia en Colombia,
ademas, de la extension de los crimenes de lesa humanidad. Se tenia la
responsabilidad estatal de adoptar medidas legitimas y eficaces orien-
tadas a superar la impunidad. Era necesaria la intervencién inmediata

256 Acto Legislativo 03 de 19 de diciembre de 2002, “Por el cual se reforma la Constitucién
Nacional”, Diario Oficial, n.2 45.040 de 19 de diciembre de 2002, disponible en [www.
alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=6679].

257 Decreto 2699 de 30 de noviembre de 1991, Por el cual se expide el Estatuto Orgénico
de la Fiscalia General de la Nacion, Diario Oficial, n.2 41.190 de 30 de noviembre de
1991, disponible en [www.fiscalia.gov.co/colombia/wp-content/uploads/2012/01/
decreto2699-91.pdf].

258 Decreto 2700 de 30 de noviembre de 1991, Nuevo Cdodigo de Procedimiento Penal, Diario
Oficial, n.2 40.190 de 30 de noviembre de 1991, disponible en [ftp://ftp.camara.gov.co/
camara/basedoc/codigo/codigo_procedimiento_penal_1991.html].
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de funcionarios especializados para que actuaran de manera agil, de-
cidida e imparcial.

Posteriormente y mediante la Resolucién 0-1560%°, el Fiscal Gene-
ral de la Nacién, adicion6 el nombre, con la denominaciéon de Unidad
Nacional de Fiscalias de Derechos Humanos y Derecho Internacional
Humanitario, con el fin de que fiscales especializados conocieran las
investigaciones por las mas graves violaciones a los DDHH y al DIH que
habian ocurrido en el Estado, las cuales eran imputables a todas las
partes en conflicto, con la entrada en vigencia de la Ley 599 de 20002¢°,
donde se tipificé como delito de crimenes de lesa humanidad el geno-
cidio y la desaparicion forzada de personas. Emergi6 en el Libro Se-
gundo el Titulo 11, con la denominacién de “delitos contra personas y
bienes protegidos por el DIH", conjunto de conductas prohibidas a las
partes en conflicto segun el articulo 3.2 comun a los cuatro convenios
de Ginebra de 1949 y por el Protocolo Adicional 13, tratados internacio-
nales ratificados por Colombia.

Llegados a este punto de comienzos de milenio, las consideraciones
de pesos y contrapesos propios de la democracia y del Estado social
de derecho, internacional e internamente, se advierte al Estado colom-
biano que aquellas investigaciones referidas a hechos que se estructu-
ren como violaciones graves a los DDHH e infracciones al DIH cuando
el agente activo sea un militar o un policia, deben ser conocidas por la
Unidad Nacional de Fiscalias de Derechos Humanos y Derecho Interna-
cional Humanitario y no por la justicia castrense?¢’.

En 2014 la Unidad pasoé a ser una Direccion por la reingenieria de la
FGN, propuesta del Gobierno para atender otras circunstancias propias
de la seguridad ciudadana. El Congreso de la Republica mediante la Ley
1654 de 2013292, revistio de facultades extraordinarias al Presidente de

259 Resolucién 0-1560 de 26 de octubre de 2001, Por medio de la cual se adiciona el
nombre de la Unidad Nacional de Fiscalias de Derechos Humanos y se amplia el
espectro filoséfico y funcional de la razén de su creacion y existencia, Diario Oficial, n.2
44.594 de 22 de octubre de 2001, disponible en [http://diario-oficial.vlex.com.co/vid/
resolucion-0-1561-43166455].

260 Ley 599 de 24 dejulio de 2000, Diario Oficial, n.2 44.097 de 24 de julio de 2000, disponible
en [www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0599_2000.html].

261 Conversatorio sobre justicia penal militar organizado por el Comité Institucional de
Derechos Humanos y DIH en Antioquia, 2005.

262 Ley 1654 de 15 de julio de 2013, Diario Oficial, n.2 48.852 de 15 de julio de 2013,
disponible en [www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1654_2013.html].
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la Republica para modificar y definir la estructura organica y funcional
de la Fiscalia. Por lo anterior, mediante el Decreto Ley 016 del 2014263
se denomind Direccidon de Fiscalia Nacional Especializada de Derechos
Humanos y Derecho Internacional Humanitario —-DFNEDHYDIH-.

B. Competencia de la Justicia Penal Militar

Antes de entrar a determinar las caracteristicas propias del fuero y la
jurisdiccion, es necesario traer el complemento histérico de lo que ha
sido la labor a través del tiempo de la fuerza publica -en especial de las
fuerzas militares-, RUEDA SOTO narr6 sucintamente ese episodio:

Deladetentacién absoluta del poder politico como consecuencia deladictadura
militar se hizo transito al Frente Nacional productos de los acuerdos de Sitges
y Benidorm pactos que no solo propiciaron el fin del Gobierno castrense
de facto, sino también la asuncién de un nuevo rol por parte de las fuerzas
armadas en el cual a la conservacién de la independencia y la integridad del
territorio, es decir ala defensa en el sentido tradicional, se agregé su progresiva
intervencion en el mantenimiento de la seguridad interna a través de la lucha
antisubversiva, cometido que involucré una paulatina asignacion de funciones
administrativas, pero ademas y en lo referido al objeto de estudio, de otras de
caracter correccional, disciplinario y policivo, incluso de indole judicial, en una
desmesurada participacién en el ejercicio de la potestad punitiva del Estado,
agravada por la circunstancia de no hallarse circunscrita al enfrentamiento
de las crecientes manifestaciones rebeldes, pues se extendié al narcotrafico
y a otras figuras delictivas que por entonces se estimaron atentatorias de los
bienes juridicos revestidos de singular preeminencia social?*.

Con esto en mente, se puede entrar a explorar la excepcién propuesta
en el inciso primero del mismo articulo constitucional 250; solo debe-
ran llegar a conocimiento de la jurisdiccién penal militar, cortes mar-
ciales o tribunales militares, aquellos casos en los cuales se establecen
circunstancias de caracter subjetivo y funcional que hacen prevalecer
el fuero castrense del articulo 221: “De los delitos cometidos por los
miembros de la fuerza publica en servicio activo, y en relacién con el

263 Decreto 016 de 9 de enero de 2014, Por el cual se modifica y define la estructura organica
y funcional de la Fiscalia General de la Nacién, disponible en [www.fiscalia.gov.co/
colombia/wp-content/uploads/DECRETO-016-DEL-09-DE-ENERO-DE-2014.pdf].

264 MARCO ANTONIO RUEDA SoTO. Fuerzas militares y delito, Bogota, Ediciones Juridicas
Gustavo Ibafiez, 2001, pp. 17 y 18.
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mismo servicio, conoceran las cortes marciales o tribunales militares,
con arreglo a las prescripciones del Codigo Penal Militar”. Que corres-
ponden a aquellos que se comenten en cumplimiento del servicio por
parte del agente y que su conducta guarda relacién con la funciéon pres-
tada por el agente del Estado. En éste orden de ideas, vista la excepciéon
de la jurisdiccién ordinaria, se entiende por fuero militar como:

La institucién por la cual los delitos cometidos por los miembros de la fuerza
publica, en cumplimiento de la misidn que la Constitucion les ha asignado, son
conocidos por tribunales militares, no por un mero privilegio, sino atendiendo
a la gran especialidad que reviste la labor que tales servidores publicos
desarrollan, que igualmente requiere un especializado conocimiento del juez
sobre los procedimientos y muy particulares actividades que en cumplimiento
de tales cometidos constitucionales les corresponde adelantar?¢°.

Pero no obstante las consideraciones de tipo constitucional y legal, las
zonas grises se empezaron a presentar y debi6 la jurisprudencia em-
prender un estudio para dar luces sobre estos casos, la Decision de
Casaciéon 29934 de la Corte Suprema de Justicia:

Para determinar si la competencia por comportamientos sancionables
cometidos por miembros de la fuerza publica radica en las cortes marciales,
no basta acreditar la actualidad del servicio o la exhibicién de prendas o
distintivos que regularmente los distinguen. Es indispensable que al lado de
esas condiciones materiales, se confronte la conducta imputada con miras
a establecer su proximidad y relacidn sustancial con la esfera de funciones
inherentes al cargo?*.

A este propdsito, es necesario recalcar las funciones que cumplen los
agentes del Estado, en este caso, las fuerzas militares, dado que la nor-
ma constitucional 217 inciso 2, contempla que su finalidad primordial
es: la defensa de la soberania, la independencia, la integridad del terri-
torio nacional y del orden constitucional. Sobre la Policia Nacional el

265 Radicado 11001010200020070113800/749C de 12 de julio de 2007, M. P.: GUILLERMO
BUENO MIRANDA.

266 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Ley 600 de 2000, Casacién n.2 29.934
de 18 de agosto de 2010, CARLOS A. GARCfA MONTERO y ALDEMAR BOTERO RODRIGUEZ, M. P::
JAVIER ZAPATA ORTI{Z, p. 15, disponible en [http://190.24.134.121/webcsj/Documentos/
Comunicorte/Decisiones/FALLO%20CASACION-%20Penal%20Militar.29934%20
Nulidad%20por%20incompetencia%20(18-08-2010).pdf].
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articulo 218 constitucional determina su fin primordial en el manteni-
miento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y
las libertades publicas, y para asegurar que los habitantes de Colombia
convivan en paz.

En medio de las condiciones del CANI en nuestro Estado, es factible
que siendo la Policia Nacional un cuerpo armado permanente de na-
turaleza civil, garante de derechos humanos, enfrenten a los grupos
rebeldes. Al ser un cuerpo armado que entra en proteccion de la ciu-
dadania, se ven en la obligaciéon de enfrentar el fenémeno guerrille-
ro que en propiedad deberia ser propio de las fuerzas militares. De
enfrentar condiciones propias de DDHH, pasan a situaciones del DIH
propias del conflicto armado en favor del orden constitucional en lo
relativo a la defensa nacional. Por ello cuando la Policia Nacional actiia
en esta zona gris, como lo mencioné la Corte Constitucional, y hace uso
de sus armas, el agente policial queda sumergido en la observancia de
principios basicos internacionales del derecho de los conflictos. Su no
sometimiento generara obligaciones para el Estado y para los agentes
individualmente involucrados. Sobre estos eventos de zonas grises, la
Corte Constitucional se pronuncié:

En conclusidn, el Constituyente de 1991 fue consciente de la “zona gris” a la
que ha hecho alusidn la Corte, situada en los limites entre lo militar y lo civil,
y la defensa y la seguridad dentro del contexto social colombiano, y establecié
una regulacién constitucional que intenta conciliar las aspiraciones ideales y
las necesidades coyunturales?®’,

Igualmente la Ley 522 de 199928 anterior Cédigo Penal Militar, como
la Ley 1407 de 2010%° en el articulo 3.2, se contempla una lista que no
es taxativa:

... en ningun caso podran relacionarse con el servicio los delitos de tortura,
genocidio, desaparicién forzada, de lesa humanidad o aquellos que atenten

267 Corte Constitucional. Sentencia C-444 de 4 de octubre de 1995, M. P.: CARLOS GAVIRIA
DiAz, disponible en [www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/c-444-95.htm].

268 Ley 522 de 12 de agosto de 1999, Diario Oficial, n.2 43.665 de 13 de agosto de 1999,
disponible en [www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0522_1999.html].

269 Ley 1407 de 17 de agosto de 2010, Por la cual se expide el Cédigo Penal Militar, Diario
Oficial, n.2 47.804 de 17 de agosto de 2010, disponible en [www.secretariasenado.gov.co/
senado/basedoc/ley_1407_2010.html].
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contra el Derecho Internacional Humanitario entendidos en los términos
definidos enlos convenios y tratados internacionales ratificados por Colombia,
ni las conductas que sean abiertamente contrarias a la funcién constitucional
de la fuerza publica y que por su sola comisién rompan el nexo funcional del
agente con el servicio.

La confusién parece darse frente al tema de la comision de los delitos
comunes®’® porque segin la norma militar, en esos eventos, cuando el
miembro de la fuerza publica en servicio activo y en relacion con el
mismo servicio comete delito previsto en el Codigo Penal ordinario o
sus leyes complementarias, sera investigado y juzgado por las disposi-
ciones del Codigo Penal Militar.

Al parecer el yerro radica en considerar que esta clase de homicidio
referente a las muertes en combate segun la fuerza publica son homi-
cidios simples. Pero cuando es analizada y estudiada a fondo permite
el encuadramiento por parte de fiscales y jueces dentro del homicidio
agravado o el homicidio en persona protegida. Como se viene diciendo,
el hecho de estar consagrado el respeto a la vida como norma impera-
tiva de ius cogens determina que el matar ilicitamente dentro del cANI
se considera como una violacion grave, aunque no es un delito comun,
y mas cuando se comete por un miembro o agente del Estado.

La CIDH en el caso de la masacre de Santo Domingo vs. Colombia,
reiterd su linea jurisprudencial sobre graves violaciones, las cuales no
pueden llegar a conocimiento en investigacidn y juzgamiento por parte
de la justicia penal militar:

En cuanto a la jurisdiccion penal militar, la Corte reitera su jurisprudencia
constante sobre la falta de competencia de la misma para juzgar violaciones
de derechos humanos y el alcance restrictivo y excepcional que debe tener
en los Estados que aun la conserven. Esta Corte ha establecido que, en razén
del bien juridico lesionado, dicha jurisdiccion no es el fuero competente para
investigar y, en su caso, juzgar y sancionar a los autores de violaciones de
derechos humanos, y que en el fuero militar solo se puede juzgar a militares
activos por la comision de delitos o faltas que por su propia naturaleza atenten
contra bienes juridicos propios del orden militar?”’.

270 Articulo 195 Ley 522, cit.; articulo 171 Ley 1407, cit.
271 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Masacre de Santo Domingo vs.
Colombia, 30 de noviembre de 2012, parr. 158.
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Entonces, las ejecuciones extrajudiciales como se estudio antes, son
consideradas violaciones graves que ocurren al interior del conflicto
armado, tasado como un homicidio en persona protegida, no pueden
llegar al conocimiento de la justicia penal militar por ser un bien ju-
ridico de alta valia a nivel internacional, no se entiende, no obstante
existir las directivas 010?72 y 0192?73 de 2007 proferidas por el Minis-
terio de Defensa Nacional sobre la reiteracion de las obligaciones que
corresponden a autoridades en materia de hacer cumplir la ley y evitar
homicidios en persona protegida con el fortalecimiento de las normas
del pIH mediante su incorporacién y respeto en la ejecucion y uso de la
fuerza en el desarrollo de operaciones militares, donde se impartieron
instrucciones, entre ellas la nimero 6 referente a:

Cumplir adecuadamente con la obligacidn legal de “Primer Respondiente”, en
aquellos lugares donde ocurran hechos con las caracteristicas descritas en el
aparte anterior, mientras se hacen presentes miembros del Cuerpo Técnico de
Investigaciones?’*.

Pero no obstante haber sido impartido el primer acto administrativo
ministerial sobre el Homicidio en Persona Protegida, fue necesario en
el mismo afo 2007 una segunda Directiva, la 019 complementandola:

Instruccion n.2 5: Los Comandantes de las Unidades Militares, a todo nivel,
deberan agotar todos los recursos disponibles para que cuando se presenten
hechos que revistan las caracteristicas de homicidio en persona protegida al
que alude el articulo 135 idem, las actividades sefialadas en el articulo 205
del Cddigo de Procedimiento Penal sean realizadas por los 6rganos de policia
judicial permanentes a que se refiere el articulo 201 de la misma norma. Si
es del caso y existen los medios, facilitaran el transporte de los servidores
publicos. Si la Unidad no cuenta con disponibilidad de transporte aéreo,
siendo este imprescindible, solicitard apoyo inmediato a la Fuerza Aérea
Colombiana?”.

272 MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL DE COLOMBIA. Directivas derechos humanos, p. 61,
disponible en [http://adsdatabase.ohchr.org/IssueLibrary/Directivas%20DDHH%20
NUMER0%2007%20DE%202007.pdf].

273 Ibid,, p. 68.

274 1Ibid, p. 67.

275 Ibid, p. 71.
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Estas dos directivas traian dos elementos que debieron haber apa-
recido desde afios anteriores: el control y la revision del cumplimiento
de las obligaciones referidas al DIH en operaciones militares por par-
te del Inspector General de las Fuerzas Militares y los inspectores de
cada una de las fuerzas con el poder disciplinario segun el incumpli-
miento?’®. Pero no solo fueron estas dos directivas un argumento claro
de lo que estaba pasando al interior de las operaciones de las fueras
militares, el 20 de noviembre de 2007 se expidi6 la Directiva Perma-
nente 300-282%"7 referente a privilegiar la medicion de los resultados
operacionales las desmovilizaciones colectivas e individuales sobre las
capturas, y de éstas a su vez sobre las muertes en combate y dar mayor
valor a la muerte en combate de cabecillas, lo que en verdad contribuia
a los objetivos de la Seguridad Democratica.

En 2015 se presentdé nuevamente el proyecto de acto legislativo
para reforma del fuero penal militar, correspondié al n.2 22-2014, la
reforma al articulo 221 constitucional?’8, en el segundo debate del 29
de octubre de 2014 se aprob6 que:

En ningdn caso, la justicia penal militar o policial conocerd de los crimenes
de lesa humanidad, ni de los delitos de genocidio, desapariciéon forzada,
ejecucion extrajudicial, violencia sexual, tortura y desplazamiento forzado.
Las infracciones al DIH cometidas por miembros de la fuerza publica, salvo los
delitos anteriores, seran conocidas exclusivamente por las cortes marciales
o tribunales militares o policiales. Cuando la conducta de los miembros
de la fuerza publica en relacién con un conflicto armado o que derive de un
enfrentamiento de una estructura criminal en los términos que sefale el DIH
sea investigada y juzgada por las autoridades judiciales, se aplicara siempre el
DIH. Los juecesy fiscales de la justicia ordinaria que conozcan de las conductas
de los miembros de la fuerza publica deberan tener formacién y conocimiento
adecuado del DIH. La justicia penal militar o policial serd independiente del
mando de la fuerza publica?”.

276 Idem.

277 1bid, p. 74.

278 Véase: [www.mindefensa.gov.co/irj/servlet/prt/portal/prtroot/pcd!3aportal_conten
t!2fportales!2fmdn!2fservicios!2fiviews!2fgov.mdn.Visor_Noticia?idXml=/pccdesign/
PortalMDN/Espanol/NoticiasFecha/Noticias/Shared%?20Content/Plantillas/wpc_plan
tillaNoticias_1412208605907&page=0&date=01092014&url=/irj/servlet/prt/portal/
prtroot/pcd!3aportal_content!2fportales!2fmdn!2fservicios!2fiviews!2fgov.mdn.Visor_
Noticia&home=true].

279 Gaceta del Congreso, n.2 680 de 5 de noviembre de 2014, disponible en [www.
imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.mostrar_documento?p_tipo=1699&p_numero=22&p_
consec=40543].
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Hay dos circunstancias a tratar en este aparte, primero, del listado
de conductas que no conocera la justicia penal militar, segtin la refor-
ma, aparece la denominacién ejecucion extrajudicial. Como se advirtio,
en Colombia se regula el debido proceso por el principio de legalidad,
ley previa. Por ello alo largo de este estudio se denomind a la ejecucion
extrajudicial como un fenémeno, pero no deja de ser un concepto con
contenido socioldgico que se interpreta en cada Estado seguin el homi-
cidio y el contexto que retina los componentes expuestos en la segunda
parte del primer capitulo.

Lo segundo es que el proyecto de acto legislativo va a girar en tor-
no al DIH, segin como se interprete al interior del legislativo, es decir,
estreche, alargue o dé su propia nocién del derecho de guerra, tam-
bién giraran los casos de esas muertes de civiles (persona protegida)
fuera de combate, de un lado al otro, pues viendo el desarrollo de ese
segundo debate reformatorio no se esta atendiendo a los parametros
internacionales de justicia independiente e imparcial, se cuestiona la
justicia penal militar por la forma de nombramientos al interior del
medio castrense, se estudian los calificativos de “grave” o “inusitado”
utilizados para sobredimensionar el dafio irreversible de la vida.

Asicomo en la década pasada se hicieron conversatorios entre juris-
dicciones ordinaria y penal militar lo que permiti6 “la remisién volun-
taria de casos sin necesidad de entrabar los conflictos”, lo cierto es que
estamos en un Estado de derecho, donde continuaran las dos jurisdic-
ciones, los implicados, para el caso miembros de la fuerza publica tie-
nen la posibilidad de interponer los conflictos en ejercicio del derecho
del debido proceso®®. Por lo anterior se continuara con este medio y
estrategia por parte de la defensa para dilatar el proceso.

C. Los conflictos de jurisdiccion entre la
justicia ordinaria y la penal militar

A raiz de la multiplicidad de situaciones y casos particulares que fue-
ron expuestos a la luz publica sobre muertes dudosas en operaciones
militares u operativos de policia o casos conjuntos (policia y ejército,

280 FUNDACION PARA LA EDUCACION Y EL DESARROLLO -FEDES-. Soacha: Falsos positivos e
impunidad..., cit.
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DAS y ejército) entre diferentes agentes, donde se cometieron homici-
dios de civiles por fuera del marco de operaciones reales, y cuando los
familiares de esas victimas reportaron que no eran guerrilleros como
quedd6 plasmado en los informes de patrullaje y ante los medios de
comunicacion, se inmiscuyé un manto de duda frente a la lucha an-
tisubversiva. La denuncia propuesta por las victimas se tramita ante
la Fiscalia (justicia ordinaria) y por la misma ocurrencia del hecho se
inicia una preliminar ante un juez de instruccioén penal militar con base
en el informe de patrullaje rendido de oficio por quienes realizaron la
operacion.

Esta duplicidad de actuaciones procesales, en el tiempo gener6
grandes discusiones frente a los conflictos de jurisdiccién, por el des-
acuerdo en cuanto a quién debia conocer de un caso determinado, pues
cada autoridad considera tener la razén para asumir el conocimiento.
Estos conflictos deben ser resueltos por el Consejo Superior de la Judi-
catura, como lo consagra el articulo 256.6 de la Constitucién Politica y
por el articulo 112.2 de la Ley 270%" asignada a la Sala Disciplinaria del
Consejo Superior de la Judicatura:

Entiéndase conflicto -de jurisdiccién- como aquella controversia donde dos o
mas funcionarios manifiestan su desacuerdo sobre un asunto determinado en
aras de rechazar o asumir su conocimiento, no puede asumirse como conflicto
la manifestacién de un solo funcionario judicial o la advertencia de una de las
partes de no ser el juez de la audiencia el competente para seguir tramitando
el proceso. Se requiere entonces otra autoridad se pronuncie sobre el tema que
involucran en ese momento a las partes que conocen, precisamente a quien
debera de enterarsele de la situacion procesal para que exponga lo propio.

Como ya se advirti6 en el segundo capitulo, la indagacién se caracteri-
za por una alta incertidumbre probatoria, donde su fase es reservada,
con la presencia de un juez con funciones de control de garantias?®?
que vela por la ponderacién entre la obligacién de investigar y la intro-
mision en derechos fundamentales. Por lo incipiente de los elementos
basicos para determinar lo ocurrido puede generar confusién en la cla-

281 Ley 270 de 7 de marzo de 1996, Estatutaria de la Administracion de Justicia, Diario
Oficial, n.2 42.745 de 15 de marzo de 1996, disponible en [www.alcaldiabogota.gov.co/
sisjur/normas/Normal.jsp?i=6548].

282 Ley 906 de 2004, cit.
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ridad de la ilicitud, por ende el que instruye, fiscal o juez penal militar,
define los contornos juridicos mediante los medios cognoscitivos del
hecho puesto en conocimiento por las autoridades de policia judicial.

Atendiendo a la fase procesal de indagacidn, la FGN no se encuentra
habilitada sino por via de excepcion a realizar ciertos actos procesales,
siempre sometida al control del juez con funciones de control de garan-
tias, para asumir decisiones jurisdiccionales, no cabe duda de que ade-
mas de disponer de la competencia, es una decisién que debe asumir
y decidir el juez; y en los casos de Ley 906 de 2004, el ente acusador,
por su condicion de parte, no se encuentra habilitado para disponer de
la jurisdiccién. Por lo anterior es que se advierte que el fiscal debera
concurrir ante el juez a presentar sus consideraciones, junto con los
elementos de conviccidn que haya recaudado y que estime necesarios
y suficientes para obtener la decision a lugar?®,

Tampoco estad habilitado el juez de instruccién penal militar para
trabar el conflicto de jurisdicciéon por cuanto su campo de accién esta
limitado estrictamente a la instruccién y no le estd permitido desarro-
llar actividades judiciales diferentes a las asignadas (que no son otras
que las de recaudo probatorio), es decir no cuentan con facultad legal
para disponer de la competencia, pues no existe norma, ni los cédigos
derogados, como el Decreto 2550 de 19982y la Ley 522 de 1999, que
les atribuyan tales funciones. Los que si pueden intervenir en repre-
sentacién de la justicia penal militar son los fiscales penales militares
y los jueces de primera instancia, pero nunca los jueces de instruccion
penal militar, pues la denominacién de “juez”, refiriéndose al juez penal
militar, es meramente formal y no material?®°.

No obstante, lo contrario venia ocurriendo frente a los hechos que
se denominaban normalmente “bajas” (homicidios) en operaciones
militares, cuando la justicia penal militar necesitaba de peritos que
realizaran los actos urgentes. En estos casos, simplemente se apoya-
ban en funcionarios que ejercieran funciones de policia judicial de la

283 Radicado11001010200020090196700/1219 de 3 de agosto de 2009, M. P:: Josk Ovipio
CLAROS POLANCO.

284 Decreto 2550 de 12 de diciembre de 1998, Diario Oficial, n.2 38.608 de 12 de diciembre
de 1988, disponible en [ftp://ftp.camara.gov.co/camara/basedoc/decreto/1988/
decreto_2550_1988.html].

285 Radicado 11001010200020080087600/939 de 14 de mayo de 2008, M. P.: GUILLERMO
BUENO MIRANDA.
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Policia Nacional o del Cuerpo Técnico de Investigaciones -CTI- de la
FGN, quienes realizaban las diligencias y remitian las actuaciones a la
justicia castrense.

Posteriormente, mediante un acto administrativo denominado Apo-
yo a la Justicia Penal Militar suscrito el 14 de junio de 2006, emitido de
manera conjunta por el Ministerio de Defensa Nacional y el Fiscal Gene-
ral de la Nacion, dirigido al Comandante General de las Fuerzas Milita-
res, a Funcionarios de Justicia Penal Militar, al Director Nacional y a las
seccionales de Fiscalia y Cuerpo Técnico de Investigaciones, actuaria un
fiscal de la Unidad de Reaccién Inmediata -URI- quien en dltimas opta-
ba por realizar valoracién juridica y determinar qué hecho pasaba a la
justicia penal militar y cual quedaba en la jurisdiccion ordinaria depen-
diendo de las irregularidades que aprehendian y surgian de los medios
cognoscitivos que trascendian la relacién funcional del miembro de la
fuerza publica en desarrollo de accién, operacion o procedimiento?e,

El inconformismo por la injerencia inicial de actos urgentes, al evi-
denciar que muchas de las bajas fueron cuestionadas directamente por
fiscales URI, quienes determinaban la jurisdiccién al conocer los res-
pectivos hechos, provoc6 la presentaciéon de dos acciones de nulidad
frente al acto administrativo mencionado. El Consejo de Estado deci-
de la accion de nulidad de los expedientes acumulados 2009-00196 y
2008-00025-00%7, donde indic6 que les asistia razon a los accionantes
sobre los articulos 4.2, 5.2 y 6.2 del acto administrativo, y por ello decla-
ré su nulidad por la indebida intervencién de fiscales URI, por cuanto
esta labor constitucionalmente estd asignada al Consejo Superior de
la Judicatura, ademas de la incuestionable usurpacién de competencia
asignada a los funcionarios de Instrucciéon Penal Militar que les atri-
buia la funcién de conocer de todos los delitos relacionados con el ser-
vicio (desconocimiento del fuero militar).

Por lo tanto, si la justicia ordinaria (fiscal URI) consideraba que de-
bia ser la competente para conocer de ciertos casos en esa primera
etapa, estaba usurpando el fuero militar, por cuanto del articulo 2.2

286 CorteConstitucional.SentenciaC-357 de4deagostode 1997,M.P.:JoSE GREGORIO HERNANDEZ
GALINDO, disponible en [www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/c-357-97.htm].

287 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera. Expedientes
acumulados n.” 2009-00196 y 2008-00025-00 de 15 de noviembre de 2012, M. P.: MARiA
ELIZABETH GARciA GONZALEZ, disponible en [www.defensoriamilitar.org/_pdf/fallo_
consejo_estado.pdf].
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del Cédigo Penal Militar aduce que es esta jurisdiccién quien evalia
de conformidad con las pruebas allegadas y determina la competencia.
Ademas, que el articulo 250 constitucional no le atribuye a la FGN abro-
garse la competencia, por cuanto debe la justicia ordinaria acudir ante
el juez de control de garantias para trabar el conflicto de jurisdiccién
y que tanto los expedientes como los fundamentos sean remitidos a la
Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura segin la consa-
gracién constitucional y legal sobre conflictos.

Con base en la decisién de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria?®, te-
niendo como fundamento lo consagrado en el Titulo Cuarto. Inciden-
tes. Capitulo 1, de la Ley 522 de 1999:

Articulo 274. Procedimiento. La colisiéon puede ser provocada de oficio o a
solicitud de parte. Quienla suscite se dirigird al otro juez o fiscal, exponiendo los
motivos que tiene para conocer o no. Si éste acepta, asumira el conocimiento;
en caso contrario, enviara el proceso al Tribunal Superior Militar, o al fiscal
ante esta Corporacién o a la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la
Judicatura, para que alli se decida de plano, segun el caso.

La decision permitio6 al Ministerio Publico (interviniente especial en la
Ley 906 de 2004) para que propusiera el conflicto de competencia (ar-
gumentos en las pp. 2 a 4 de la providencia); también se advierte que
la parte debié provocar la colisiéon de competencia ante el juez que co-
nocia exponiendo los motivos que lo llevaban a inferir la colisién para
determinar el competente. En ese momento era claro que los funda-
mentos juridicos para determinar que un caso no quedara en la justicia
penal militar estaban dados por la Corte Constitucional:

La exigencia de que la conducta punible tenga una relacién directa con una
mision o tarea militar o policiva legitima, obedece a la necesidad de preservar
la especialidad del derecho penal militar y de evitar que el fuero militar se
expanda hasta convertirse en un puro privilegio estamental. En ese sentido, no
todo lo que se realice como consecuencia material del servicio o con ocasion
del mismo puede quedar comprendido dentro del derecho penal militar, pues
el comportamiento reprochable debe tener una relacion directa y préxima con
la funcién militar o policiva. El concepto de servicio no puede equivocadamente
extenderse a todo aquello que el agente efectivamente realice. De lo contrario,

288 Radicado 11001010200020080087600/939 de 14 de mayo de 2008, M. P.: GUILLERMO
BUENO MIRANDA.
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su accion se desligaria en la practica del elemento funcional que representa el
eje de este derecho especial?®.

La Corte Suprema de Justicia?®® realiz6 un estudio jurisprudencial so-
bre el fuero militar, donde recordé los parametros de la Corte de cierre
constitucional en su Sentencia C-358 de 1997, en las que da tres reglas
basicas para determinar si un hecho que fuera considerado tipico, an-
tijuridico y culpable, cometido por un miembro de la fuerza publica
llegara a conocimiento de la justicia excepcional o de la ordinaria:

a) Para que un delito sea de competencia de la justicia penal militar debe existir
un vinculo claro de origen entre ella y la actividad del servicio, esto es, el hecho
punible debe surgir como una extralimitacion o un abuso de poder ocurrido en
el marco de una actividad ligada directamente a una funcién propia del cuerpo
armado. Pero aiin mas, el vinculo entre el delito y la actividad propia del servicio
debe ser proximo y directo, y no puramente hipotético y abstracto. Esto significa
que el exceso o la extralimitacion deben tener lugar durante la realizacion de
una tarea que en si misma constituya un desarrollo legitimo de los cometidos
de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional. Por el contrario, si desde el inicio
el agente tiene propositos criminales, y utiliza entonces su investidura para
realizar el hecho punible, el caso corresponde a la justicia ordinaria, incluso
en aquellos eventos en que pudiera existir una cierta relacién abstracta entre
los fines de la fuerza publica y el hecho punible del actor. En efecto, en tales
eventos no existe en concreto ninguna relacion entre el delito y el servicio, ya
que en ningin momento el agente estaba desarrollando actividades propias del
servicio, puesto que sus comportamientos fueron ab initio criminales.

b) El vinculo entre el hecho delictivo y la actividad relacionada con el servicio
se rompe cuando el delito adquiere una gravedad inusitada, tal como ocurre
con los llamados delitos de lesa humanidad. En estas circunstancias, el caso
debe ser atribuido a la justicia ordinaria, dada la total contradiccién entre el
delito y los cometidos constitucionales de la fuerza publica. Al respecto, es
importante mencionar que esta Corporacion ya ha sefialado que las conductas
constitutivas de los delitos de lesa humanidad son manifiestamente contrarias
a la dignidad humana y a los derechos de la persona, por lo cual no guardan
ninguna conexidad con la funcién constitucional de la fuerza publica, hasta
el punto de que una orden de cometer un hecho de esa naturaleza no merece
ninguna obediencia.

289 Sentencia C-358 de 5 de agosto de 1997, M. P.: EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, disponible en
[www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/c-358-97.htm].
290 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Casacién n.2 29.934, cit.
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c) Larelacion con el servicio debe surgir claramente de las pruebas que obran
dentro del proceso. Puesto que la justicia penal militar constituye la excepcion
a la norma ordinaria, ella sera competente solamente en los casos en los que
aparezca nitidamente que la excepcion al principio del juez natural general
debe aplicarse.?*1.

El precedente era claro en ese momento: si existia duda en hechos ocu-
rridos bajo operaciones militares debia conocer la justicia ordinaria
frente a aquellos conflictos que se surtieran con la justicia penal militar:

Puesto que lajusticia penal militar constituye la excepcion alanorma ordinaria,
ella sera competente solamente en los casos en los que aparezca nitidamente
que la excepcion al principio del juez natural general debe aplicarse. Ello
significa que en las situaciones en las que exista duda acerca de cudl es la
jurisdiccion competente para conocer sobre un proceso determinado, la
decision debera recaer en favor de la jurisdiccion ordinaria, en razén de que
no se pudo demostrar plenamente que se configuraba la excepcion®2.

Todos aquellos eventos que venian generando duda se resolvian con
base en la jurisprudencia constitucional, pero se empez6 a desviar la
consideracion constitucional de la duda, una de las decisiones de con-
flictos del M. P. HENRY VILLARRAGA OLIVEROS de la Sala Disciplinaria del
Consejo Superior de la Judicatura, se entendia en ese momento que el
andlisis que se debia realizar en eventos de conflictos no era sobre la
responsabilidad de quién o quiénes intervinieron en el hecho, sino del
hecho frente a los medios cognoscitivos que servian de soporte para
determinar el componente de conexidad funcional:

Frente al tema de la duda a la que se refiere, es aquella sobre la relacién de
conexidad funcional de una actividad institucional cumplida por cualquier
miembro de las fuerzas militares o la Policia nacional. No es aquella que se
refiere a la responsabilidad penal del procesado. No son del resorte de esta
Corporacion, estan reservados a la valoracion del juez de la causa. Dentro de
su labor de busqueda de la verdad?®.

291 Elementos reiterados en Sentencia C-878 de 12 de julio de 2000, M. P.: ALFREDO BELTRAN
SIERRA, disponible en [www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2000/c-878-00.htm].

292 Sentencia 358 de 1997, cit.

293 Radicado 1100101020000201202160 00 de 15 de noviembre de 2012, M. P.: HENRY
VILLARRAGA OLIVEROS.
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Se propuso a partir de esa decisién tres parametros de analisis para
atender frente a los conflictos de competencia: a) La presuncion de le-
galidad derivada de la naturaleza administrativa de la orden militar;
b) La presuncion de conexidad con el servicio (cual es la causa para
proponerlo); y c¢) La presuncion de inocencia del servidor publico y ad-
vierte el magistrado: ésta no hay que tocarla. Como era previsible, en el
futuro esta clasificacidn tenia una desviacidn clara del principio de in-
dependencia e imparcialidad de la rama judicial, por cuanto se empez6
a decidir que mientras no apareciera cuestionada la orden de opera-
ciones —~-ORDOP- no se podia desvirtuar la presuncion de legalidad de lo
actuado bajo esa orden administrativa, como tampoco se podia atacar
la presuncién de inocencia, facilmente se determinaba con estas dos
presunciones en firme, que el caso pasaria a la justicia penal militar.

Apoyada la tesis anterior mediante la decision del Consejo Supe-
rior de la Judicatura, Sala Jurisdiccional Disciplinaria se presentaron
las siguientes argumentaciones para que el juez colegiado decidiera la
jurisdiccion:

La justicia penal militar manifest6: que la baja estaba soportada en [el]
cumplimiento de la orden de operaciones. Soberania, misién tactica n.2
43 Marfil [...] La justicia ordinaria representada por la fiscalia adujo: que
probablemente los hechos no ocurrieron en cumplimiento de una orden de
operaciones®*,

Se desplaz6 la seria argumentacion de la Corte Constitucional sobre la
determinacion de las bases para decidir sobre los conflictos de juris-
diccion con la sola existencia de la ORDOP, como acto administrativo,
expedida legalmente por autoridad competente y que mientras no se
desvirtuara su legalidad como soporte de la actividad militar, todo lo
actuado bajo este documento era legal y sencillamente era de conoci-
miento de la justicia militar para su investigacién y juzgamiento:

... el tema no debe centrarse en el analisis de las pruebas para determinar
si los imputados vulneraron la normatividad penal, pues ello es asunto de
resorte del juez de la causa, sino de establecer si los hechos investigados
fueron cometidos por miembros de la fuerza publica en servicio activo, y en

294 Radicado 11001010200020120240800 de 30 de enero de 2013, M. P.: PEDRO A. SANABRIA
BUITRAGO.
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relacion con el mismo servicio, caso en el cual es la jurisdiccién penal militar
la competente?®.

De aca surge una critica que se viene observando al interior del siste-
ma con tendencia acusatoria, referida al tema de explorar o conocer de
ciertos medios cognoscitivos por parte de funcionarios de policia judi-
cial y de autoridades que consideran que si el fiscal o un perito llega a
la escena del delito “se contamina”, defecto que surgié de los albores
de las capacitaciones de origen americano, donde se mezclaban posi-
ciones de la judicatura con los de investigacion y consideraban que ese
conocimiento previo y de inmediacion daba al traste con el elemento
de prueba. Estas fueron las mismas argumentaciones de algunos ma-
gistrados de la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura
en la definicion de los conflictos.

Sea como fuere, para ese momento la Corte Suprema de Justicia, ya
habia advertido esta misma irregularidad frente a una actuacion de la
Sala Penal del Tribunal Superior de Bogot4, en una audiencia prepara-
toria frente al analisis de inclusidn de la prueba a juicio, dijo la Segunda
Instancia:

Por tanto, corresponde al juez en la audiencia preparatoria ocuparse de
todos estos aspectos relacionados con la inclusion de la prueba en el juicio,
no pudiendo evadir, ni renunciar, ni evitar las discusiones en torno de su
inadmision, rechazo o exclusion so pretexto de mantener incélume su
imparcialidad, toda vez que es aquella el escenario natural de tales discusiones
y no otro; al punto que de advertir afectada esa esencial condicién para
afrontar el juicio, puede hacer uso de las causales de impedimento previstas a
fin de separarse del conocimiento del asunto®.

Ahora bien, interesa extraer de lo dicho que la designacion de la fun-
cion para el juez de la audiencia preparatoria como para el que conoce
del conflicto de jurisdiccion emana de la Constitucion y la ley, por ello
no puede sustraerse de la labor que le corresponde como lo advier-
te la sentencia anunciada y resolver (ocuparse) el problema que se le
plantea en el estadio donde se encuentra, so pretexto de conocer la

295 Idem.

296 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Sentencia 36.562 de 13 de junio de
2012, M. P:: JosE LEONIDAS BUSTOS MARTINEZ, p. 41, disponible en [www.redjurista.com/
documents/csj_scp_36562(13-06-12)_2012.aspx].
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prueba, cuando puede el juez penal y el juez disciplinario hacer uso de
los impedimentos en dado caso de que volviera a conocer del mismo
caso y problema. Recordar que el analisis de medios de investigacién
en el caso de los conflictos esta encaminado a determinar la conexidad
funcional y no la responsabilidad.

El argumento expuesto igualmente se soporta en que el juez disci-
plinario encargado de conocer el conflicto de jurisdiccién en ningin
momento tiene en su haber pruebas, por cuanto los conflictos de com-
petencia se proponen hasta la audiencia de acusacion y hasta en esa
oportunidad procesal unicamente se cuenta con medios cognoscitivos,
diferente de pruebas. Al respecto dijo la Corte Constitucional:

El material de conviccidn, la evidencia o material probatorio que tanto la
fiscalia como la defensa recaudan en el proceso de investigaciéon, no se
convertira en prueba sino a partir del momento en que son decretadas por
el juez de conocimiento [..] Los elementos de convicciéon recopilados en
las pesquisas tienen caracter de evidencias, elemento material de prueba o
material probatorio, y no constituyen fundamento probatorio de la sentencia,
sino en la medida en que el juez decide decretarlos y -en ejercicio del
principio de inmediacion- valorarlos en las etapas del juicio. Asi, el grado de
conviccidén e incriminacién que se deriva de un elemento material de prueba
no puede aducirse como sustento de la sentencia si el juez no la ha reconocido
previamente como tal?’.

Asimismo, y por ultimo, la Corte Constitucional, para darle mas énfasis
al tema frente a quién debe conocer en forma definida estos hechos,
expuso lo siguiente:

Sise observa queloshechos fueron cometidos en forma masivay singularmente
cruel contra pobladores civiles ajenos al conflicto armado que sufre el pais y
constituye una violacién muy grave de los derechos humanos y del derecho
internacional humanitario, el hecho debe ser asignado a la justicia penal
ordinaria, y no hacerlo asi daria lugar a una via de hecho?®.

Segun el informe de evaluacién sumativa de la politica de lucha contra
la impunidad en casos de violaciones a los DDHH e infracciones al DIH

297 Sentencia 1194 de 2005, cit.
298 Sentencia T-932 de 31 de octubre de 2002, M. P:: JAIME ARAUJO RENTERIA, disponible en
[www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/T-932-02.htm].
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sobre los conflictos de jurisdiccién entre la justicia ordinaria y la pe-
nal militar por el tema de ejecuciones extrajudiciales resueltos por la
sala disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura entre el 2006 y
2009 advierte un pico alto de decisiones durante 2007, como se ve en
el grafico 2.

Grafico 2
Nuamero de conflictos de competencia positivos interpuestos
por la FGN en casos de violaciones a los DDHH e infracciones al DIH
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En suma, entonces, la justicia castrense no conoce de actos de servi-
cio sino de la comision de delitos en relaciéon con el servicio?®. Una
vez mas se confirma que para que un hecho sea de conocimiento de la
justicia militar debe existir un nexo del delito con el servicio, préximo
y directo y no puramente hipotético y abstracto, de donde se afirma
que todo exceso o extralimitacion surge durante el desarrollo del acto,
procedimiento, operacién u operativo de la fuerza publica, que en si
mismo considere un desarrollo legitimo de los cometidos constitucio-
nales. Tales elementos deben surgir claramente de los medios cognos-
citivos obrantes en las carpetas, determinando que en aquellos even-
tos en los cuales no aparezca claro el elemento funcional, que define
la jurisdiccion castrense, genera el rompimiento del nexo causal entre
la conducta y la actividad militar, por lo que el conocimiento sera de

299 Sentencia 358 de 1997, cit.
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la justicia ordinaria3?, constituyendo esa gravedad inusitada3’?, propia
del calificativo (grave) propuesto en las violaciones e infracciones de
DDHH y DIH, los cuales no son actos del servicio de la fuerza publica.

300 Radicado 1110010102000200601121 00 de 13 de octubre de 2010, M. P.: JORGE ALONSO
FLECHAS Diaz.
301 Sentencia 358 de 1997, cit.
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CAPITULO CUARTO
INCIDENCIA DE LOS ACTOS URGENTES EN INVESTIGACIONES DE
LA DNFDHDIH DE LA FGN EN CASOS DE HOMICIDIOS COMETIDOS
POR AGENTES DEL ESTADO BAJO APLICACION DEL DIH

[. RESULTADOS DEL TRABAJO EMPI{RICO EN CASOS
DE HOMICIDIOS COMETIDOS POR AGENTES DEL ESTADO
DENTRO DEL CANI SOBRE LOS ACTOS URGENTES

Habiendo desarrollado una tematica aproximada en los anteriores
apartes, donde se presentaron los contornos del derecho a la vida, el
interés por la comunidad internacional de tener unos sistemas univer-
sales y regionales que velen por la proteccion de este derecho (tenien-
do como parametro la irreversibilidad de la muerte), lo que justifica ri-
gurosas salvaguardias a nivel de organizaciones internacionales como
la oNU y la OEA, para que no solo en tiempos de guerra, sino en tiempos
de paz se pretenda evitar el fendmeno internacional de las ejecuciones
extrajudiciales, sumarias o arbitrarias en los Estados del mundo.

Por ello se trajo un niumero basico de hechos que en cada capitulo
se fueron exponiendo y que permiten que no se olvide en el tiempo
que el ser humano fue un barbaro para su propia humanidad. Cuando
no ha podido destruir con sus propias manos ha utilizado las armas
para cometer ultrajes y vejamenes que hacen dafio a toda la conciencia
humanitaria. Se examinaron sucintamente los elementos propios de la
ejecucion extrajudicial en los instrumentos de DDHH y en el DIH, se vis-
lumbro el contenido y los fines de los actos urgentes especificamente
en el examen al cadaver, la inspeccion técnica al cuerpo, la necropsia y
las evidencias y el tratamiento de ellas mediante la cadena de custodia.

La incidencia de la guerra contra el terrorismo en eventos de homi-
cidios donde el agresor es un agente del Estado, que considera que todo
es conflicto armado, donde tiene una potestad emanada de una estruc-
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tura de gobierno delegada, entendiendo que las armas dan autoridad
fictay que su uso genera no solo responsabilidad estatal sino personal.
No se puede considerar que puede actuar so pretexto de realizar lim-
pieza o neutralizar y destruir grupos rebeldes por su sola pertenencia
ilegal, sin observar que en la guerra hay atributos inviolables o que la
esfera individual del ser humano es intocable cuando se retinen unas
caracteristicas especificas, como a quienes no participan o han dejado
de participar en las hostilidades por esa connotacién internacional de
persona protegida.

Los homicidios extralegales en medio del conflicto armado de carac-
ter no internacional, tienen unos elementos de contexto especiales que
encajan en el homicidio en persona protegida (art. 135 C. P.) también
considerado internacionalmente como delito de guerra. Por ello en el
abordaje de casos se observara que no es necesaria la inclusion de mas
conductas en nuestro Cddigo Penal. Esa peticion es para aquellos Esta-
dos que no tienen desarrollo normativo. Lo que realmente se necesita
es que exista una apropiacion juridica de las normas que cobijan ese
fendbmeno, segin sea el tema de DDHH o de DIH mediante la incursidn,
abordaje y procesamiento del sitio de los hechos, en actos urgentes
encaminados a determinar la ocurrencia del hecho y la delimitacién de
aspectos generales del presunto ilicito.

Para este capitulo se analiza objetivamente el contexto de diez casos
seleccionados de aquellos que se conocen en la DNFDHDIH de la FGN
por sus avances y por las particularidades que encierra cada uno de
ellos en las diferentes actividades procesales y que permiten inferir un
soporte de medios cognoscitivos que estimula su credibilidad, y para
ello se desarrolla el estudio mediante variables. El analisis tiene una
orientacién totalmente empirica y trasciende las nociones convencio-
nales del contenido, lo que lleva a convertirlo en una técnica oficial de
investigacidn en ciencias sociales.

El estudio de casos tiene la finalidad de realizar un sondeo frente a
aquellas actividades que desarrollan autoridades descritas en el arti-
culo 201 y 202 del Codigo de Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004)
con funciones de policia judicial permanente; se tendra en cuenta la
hipétesis de si los actos urgentes tienen una influencia en cuanto al
principio de imparcialidad y generacién de impunidad en los casos de
homicidios cometidos por agentes del Estado en el caNI durante el pe-
riodo comprendido entre 2005 y 2007. Las variables seran cataloga-
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das de la siguiente manera: 1. Dependiente: manejo de la escena; 2.
Independiente: homicidio que corresponde al caso; y 3. Interviniente:
funcionario que actué en los actos urgentes.

A. Casos de homicidios cometidos por
agentes del Estado en el CANI

Para no vulnerar el principio de reserva procesal, los nombres de las
personas comprometidas en los hechos fueron cambiados, lo mismo
las ciudades y las guarniciones militares.

Caso1

El15defebrerode 2006, salen miembrosdel Batallon de Contraguerrilla
# 16 del BOMEC, en desarrollo de la Operacién Flagrancia, a registro y
control de zona rural de Morro Seco de la localidad del corregimiento
de Futurama del municipio de San Pedro departamento de Antioquia.
La unidad militar contaba con un guia u orientador de terreno, el 16
de febrero el informe de patrullaje reporté un combate de encuentro:
cuando iban camino al objetivo fueron atacados por aproximadamente
15 sujetos armados con armas cortas y largas. Alli fueron dados de baja
J.J.A.S,L.H.A.H,, y ]. E. P.R,, el dltimo tenia antecedentes por rebelion.
Los cuerpos fueron sacados del sitio de los hechos por los militares y
entregados por el Comandante de la Contraguerrilla # 16 del BOMEC
al corregidor de Futurama se allegaron a la fiscalia dos armas cortas y
varios tramos de mecha lenta. Los familiares de los muertos adujeron
que las victimas fueron sacadas a la fuerza de sus casas el 15 de fe-
brero, fueron amarrados por hombres con prendas militares y armas
largas. Atendiendo a que no volvieron, el 17 de febrero los familiares
fueron a la cabecera de Futurama donde el corregidor les informé que
ellos habian sido llevados muertos y sepultados en fosas como guerri-
lleros. La inspeccién técnica a cadaver fue realizada por el Corregidor
de Futurama, no se tomaron fotografias por cuanto no habia cAmara, no
se tomo necrodactilias por falta de equipo de dactiloscopia. La necrop-
sia fue realizada por el médico rural del corregimiento de Futurama,
no se aplico el protocolo utilizado por el Instituto de Medicina Legal y
Ciencias Forenses.
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Caso 2

El 10 de diciembre de 2007 inicia la compafiia Dragén del Batallon de
Infanteria # 8 BIREY la operacién “Sombra del Desierto”, mision tactica
Degas de control territorial sobre la autopista Bogota-Medellin, estan-
do sobre el sector de Puerto Berrio, el 16 de diciembre hacia las 03:00
horas fueron informados via celular por agentes de la seccion de inteli-
gencia que se desplazaban en moto por la via, de un atraco en progre-
So, por varios sujetos a un tracto camion, acudieron al sector y al ser
sorprendidos los delincuentes por los militares, dispararon sus armas
cortas y emprendieron la huida del lugar, razén que generé la reaccién
de los militares disparando sus fusiles de dotacién. Los militares per-
siguieron a los delincuentes hasta la orilla del rio Blanco, al devolverse
encontraron el cuerpo de una persona tirada sobre la carretera con he-
ridas de arma de fuego. El cuerpo estaba indocumentado y portaba por
dentro de sus prendas una escarapela donde advertia que: “su nombre
era L. F. P. I que era sordomudo y que no podia darse a entender por
simbolos y que en caso de pérdida llamar al celular” y un nimero. Los
familiares del occiso dan cuenta que L. F. P. I sali6 de Bogota el 2 de
diciembre de ese afio y que lo reportaron como desaparecido al dia
siguiente, que a veces se desaparecia en busqueda de sus abuelos y
como no tenia sentido de su orientacién se perdia facilmente. La ins-
peccion técnica a cadaver fue realizada en el sitio de los hechos por
Policia Judicial cT1 de Puerto Berrio, se tomaron fotografias, se levanté
bosquejo del sitio de los hechos y se tomé la necrodactilia. La necrop-
sia fue realizada por el Médico Legista de Barrancabermeja con apeg6
al protocolo del INMFCF.

Caso 3

El 1.2 de febrero de 2007 militares de la Compafiia Praga del Batall6n
de Artilleria # 6 Jades pusieron en marcha la orden de operaciones
“Pompeya” mision tactica Fulano, cuyo fin era evitar los asaltos que se
venian dando a fincas del sector;, el 12 de febrero se monté un puesto de
observacién sobre carretera destapada que de la vereda Patevaca del
Pefiol conduce a San Vicente Antioquia. Alli sobre la 01:35 de la madru-
gada al escuchar ruidos sobre la via, los militares hicieron la proclama
“somos del Ejército Nacional” los sujetos respondieron disparando sus
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armas de fuego, razén por la cual los militares reaccionaron disparan-
do sus fusiles de dotacion, como resultado fueron abatidos tres sujetos
los cuales fueron identificados como J. B. 0., ]. S. L. A.y R. ]. G,, se les
encontré un revolver, una pistola y una escopeta recortada respectiva-
mente. A los tres dias sus familiares se enteraron de la muerte de estas
tres personas, las cuales seguin las informaciones de familiares y ami-
gos fueron sacadas por un sujeto apodado “El Rolo” (el reclutador) de
la Comuna 13 de Medellin bajo insinuaciones de hacer una “vuelta que
les iba a dejar buenos dividendos”. Nunca regresaron. La inspeccién
técnica a cadaver, fue realizada en el sitio de los hechos con presencia
del juez 12 penal militar quien contd con el apoyo de dos miembros de
la Policia Judicial Sijin del Pefiol Antioquia, las evidencias fueron re-
cuperadas en la escena y remitidas al instructor, quien ordené su des-
truccién. La necropsia la realizé un médico de urgencias del Hospital
del Penol. No se realizé de conformidad al protocolo del INMLCF.

Caso 4

El 10 de agosto de 2006 en la parte alta del Barrio Los Robles de Itagiii,
Antioquia, se desarroll6 la orden de operaciones “Espectador” mision
tactica Atila, por un grupo especial del Batallon de Infanteria # 15 PUBE.
Segun la informacion los militares fueron advertidos de la presencia de
delincuentes cerca de las torres de conduccién de energia, por lo que se
desarroll6 un desplazamiento hacia el sector, sobre las 00:35 horas del
11 de agosto el soldado puntero observo un desplazamiento sospecho-
so de varios sujetos por lo que dio aviso a su superior, quien realizé la
proclama “somos fuerzas militares de Colombia” inmediatamente reci-
bieron disparos de armas cortas y largas por esa razén respondieron
a la agresion disparando hacia adelante, el combate duro aproximada-
mente 10 minutos, cuando cesaron los disparos, el comandante ordené
el registro y encontraron el cuerpo de un sujeto con prendas de civil y
en su mano derecha un arma artesanal. Los familiares de la victima C.
A. M., reportaron que esta persona estaba convaleciente de una cirugia
que le habian realizado en el brazo derecho y en la pierna derecha por
un accidente de transito, el arma término siendo no apta para disparar.
La inspeccion técnica a cadaveres fue realizada en el sitio de los hechos
por el Inspector de policia de Turno de Itagiii, Antioquia; reporté que
no pudo realizar a fondo la diligencia por cuanto fueron hostigados por
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disparos desde la parte alta de la montafia, al momento de la diligencia
se tomaron dos fotografias del lugar no se pudo levantar bosquejo. La
necropsia fue realizada por la unidad local de medicina legal, se realiz6
de conformidad al protocolo del INMLCFE.

Caso 5

El 28 de noviembre de 2006 en el barrio Rosario de la Comuna 13
de Medellin, Antioquia, en desarrollo de la orden de operaciones
“Espectador” mision tactica Nutela por el grupo especial del Batallén
de Infanteria # 15 PUBE. Fueron advertidos como grupo de apoyo de
la presunta negociacion de tres fusiles frente a la cancha de futbol del
sector. Hasta allf acudieron cuatro hombres de civil los cuales fueron
abordados por un grupo o parche de barrio al notarlos como intrusos.
Al presentarse esta situacion se pidié apoyo al grupo especial quienes
acudieron al lugar. Cuando llegaron y al notar la presencia militar los
muchachos del parche emprendieron la huida, hubo cruce de disparos
y ahi cay6 muerto F. K. A. F, quien quedé debajo de la defensa de un
automovil que se encontraba estacionado en una esquina. Los familia-
res del occiso lo reportaron como un joven transetinte que pasaba por
la calle, que nunca le vieron armas. Algunos testigos lo referenciaron
como miembro del parche “Los Gatos” y que era el encargado de cobrar
las vacunas en las tiendas. La inspeccion técnica a cadaver fue realiza-
da en el sitio de los hechos por funcionarios del ct1 de Medellin, hay
registros fotograficos y planos del sector, se recolectaron evidencias.
La necropsia fue realizada por médico legista del INMLCEF, se realizé de
conformidad al protocolo

Caso 6

El 27 de julio de 2007, N. E. P. M. guerrillero de las FARC pidi6 a su papa
y hermanas que se reunieran en la vereda El Chulo del municipio de
Pitalito, Huila, por cuanto llevaba siete afios sin verlos. Para ello pidié
prestada la finca de un habitante de la vereda. Hasta alli subieron las
cuatro personas familiares de N. F. P. M. desde Neiva, sobre las 14:00
horas se encontraron en el punto indicado, almorzaron y se pusieron
a hablar de la situacion politica, del Gobierno y de su condicién como
guerrillero en el grupo subversivo. Con lo que la familia no contaba era
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que desde la mafiana del 27 de julio, N. E. P. M. estaba siendo monito-
reado desde la parte alta de la montafia por sus vestimentas oscuras.
Hasta esta casa de la vereda El Chulo se desplazaron los cinco militares
dispuestos a realizar el registro de la zona, escucharon el dialogo, y
se tomo la decision de entrar al inmueble para realizar una requisa a
los hombres. Cuando dentro del interior del inmueble se requisaba al
segundo hombre, el Comandante del grupo de asalto observé que el
sujeto estaba armado, fue sometido por la fuerza, lanzado por encima
de la baranda del corredor para posteriormente propinarle tres dis-
paros de fusil estando en el suelo. Los militares aducen que dispara-
ron por cuanto el sujeto trato de accionar una granada y después una
pistola, que lo ocurrido alli fue en legitima defensa. Por su parte los
familiares del guerrillero aducen que los militares lo pudieron haber
capturado y no lo hicieron, que le dispararon luego de que le pegaron
y lo ultrajaron. La inspeccidn técnica a cadaver se realizd en el sitio
de los hechos por funcionarios del cT1 de Neiva, quienes llegaron en
helicoptero el 28 de julio, reporté el funcionario que tuvo que realizar
rapidamente las diligencias por cuanto la nave no lo podia esperar mu-
cho tiempo, se tomaron fotografias y se levanté un bosquejo de forma
regular. Parece ser que los formatos fueron diligenciados por fuera del
sitio de la ocurrencia del hecho, no hubo una descripciéon completa del
inmueble y los elementos no fueron encontrados en su lugar de origen.
La necropsia fue realizada por el médico del hospital de Pitalito hasta
donde fue llevado el cadaver; no se realizé de conformidad al protocolo
del INMLCE.

Caso 7

El 24 de octubre de 2007 miembros del Batallon de Contraguerrilla
# 16 del BIREC en desarrollo de la operacién “Fosforo” mision tacti-
ca Normandia, que consistia en un registro y control de zona rural de
Quebrada Himeda de la vereda Op6n de San Marcos del Chocé. Para
lo cual contaban con un guia u orientador de terreno de la region. El
informe de patrullaje, advierte que cuando iban descendiendo por una
cafada fueron hostigados por una célula guerrillera, que para repeler
el ataque hicieron uso de todo el arsenal como granadas, MGL y sus fu-
siles, se gener6 un combate de encuentro. Alli fue dado de baja D. D. D.
comandante de milicias de Quebrada Himeda, quien portaba una pis-
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tola y una granada. Cuenta su esposa que esa mafiana del 24 de octubre
habian amanecido sin agua, por lo que le pidié a D. D. D. que hiciera el
recorrido por la manguera para determinar el dafio, fue acompafiado
por su sobrino C. R. D. S,, afirma el testigo presencial que encontraron
la manguera desconectada, instalaron el agua y se le adelant6 un poco
a su tio y que de un momento a otro escucho disparos y vio como D. D.
D. cayd al piso cerca de donde se hizo el arreglo. Al mismo tiempo le
empezaron a disparar y por eso salio corriendo por entre el rastrojo,
que le lanzaron granadas y disparos pero no lo alcanzaron. El cadaver
fue recogido del sitio por los militares en una bestia hasta la cabecera
municipal de Villanueva. La inspeccion técnica a cadaver fue realizada
en Villanueva por el Inspector de policia, no hay fotografias del sitio
tampoco de la inspeccién a cadaver ya que no habia cdmara, se entreg6
una pistola y una granada. La necropsia fue realizada por el médico
rural de Villanueva. No se aplicé el protocolo de medicina legal.

Caso 8

El 27 de junio de 2007 los padres de M. C. B.C, E G.H. M, W.]. . G. y
D. P. A. C, informaron a la Defensoria del Pueblo de Cérdoba que el 24
y 25 de junio de 2007 sus hijos fueron sacados de sus casas en San
Patricio, Cérdoba por un grupo armado que portaban armas largas y
uniforme privativo de las fuerzas armadas. Segtn el informe de patru-
llaje realizado por el Capitan F. J. O. R. advierte que como comandante
del grupo especial adscrito al Batallon de Infanteria de Marina n.2 11,
en la vereda el Turco de San Patricio, sostuvieron enfrentamiento con
integrantes de las FARC donde fueron dados de baja cuatro insurgentes
que resultaron ser M. C. B. C, F. G. H. M., W.]. I. G. y D. P. A. C.. Los cada-
veres fueron sacados de la zona en helicoptero y entregados al cTI de
Monteria, quienes realizaron las diligencias de inspeccidén técnica a ca-
daver. Las necropsias fueron realizadas por médico legista del INMLCF
conforme a los protocolos.

Caso 9
El 24 de noviembre de 2007, sobre las 9:30 de la noche, cuando tres

campesinos de la vereda el Pital de Argelia, Antioquia, decidieron rea-
lizar una faena de caza y pesca sobre las orillas del rio Palomo, de un
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momento a otro dijeron los sobrevivientes “nos pegaron a candela”
disparos que provenian de la otra ribera del rio. Alli resulté impactado
el sefior D. A. E. mientras sus dos acompafiantes se arrastraron por el
suelo, salieron por los rastrojos hasta llegar nuevamente a sus casas,
dando informaci6n de lo ocurrido. Por esta razén amigos y familiares
del muerto, bajaron el 25 de noviembre a buscarlo, lo encontraron
muerto sobre la ribera del rio y al cuidado de militares del segundo pe-
lotén de la compafiia Bufalo del Batallon BARBU. Los militares dijeron
a la comunidad que lo habian matado por guerrillero, situacién que
increparon de una vez, advirtiendo que el muerto era un jornalero y
que era miembro de la junta de accién comunal. Los militares recono-
cieron ante la comunidad en haber cometido un error, pero al mismo
tiempo les increparon que la victima y sus compafieros eran igualmen-
te culpables por haberse metido en esa zona que es de alta influencia
guerrillera, que habian disparado sus fusiles por cuanto escucharon un
bombazo y creyeron estar amenazados por la guerrilla. El cadaver fue
sacado del sitio en helicéptero y llevado hasta Puerto Boyaca donde
fue entregado para la diligencia de inspeccién técnica a cadaver al CTI
de Caldas. La necropsia fue realizada por el médico de urgencias del
Hospital de Puerto Boyaca.

Caso 10

El 30 de enero de 2007, en el sitio El fin del mundo, zona despoblada,
carretera de Caicedo a Santafé de Antioquia, fueron dados de baja por
un grupo de Fuerzas Especiales del Batallén Cacique Chanchén los se-
nores H. A. H. C,, E. A. V.G,,y F. A. T. V,, quienes tenian como aficion las
motocicletas en la ciudad de Manizales, desde donde fueron sacados
bajo el engafio de adquirir unas motocicletas a bajo costo en Santafé de
Antioquia, mediante argucias de un “reclutador”. Los muertos fueron
presentados como presuntos subversivos del frente 34 de las FARC, aun
cuando sus familiares reconocen que nunca formaron parte de estas
organizaciones al margen de la ley. Las diligencias de Inspeccién téc-
nica a cadaver fueron realizadas en el sitio de los hechos por la Unidad
Local de la Sijin de Caicedo, las necropsias fueron practicadas por el
médico cirujano del Hospital Local. No redne las caracteristicas del
protocolo de medicina legal.
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Casos de la DNFDHDIH de la FGN
Objeto de estudio empirico

Sitio de los Hechos | Insp. Técnica Cadaver Necropsia
Casos | Urbana | Rural | ATG201 | Art202 1 0 ce | Médico
CPP CPP

1 X X X
2 X X X
3 X X X
4 X X X
5 X X X
6 X X X
7 X X X
8 X X X
9 X X X
10 X X X

B. La inspeccion técnica a caddver

Convirtiendo las cifras a porcentajes del cuadro de casos de la DNFDH-
DIH de la FGN objeto de estudio, se puede advertir que si bien es cierto
que todo el territorio colombiano vive el conflicto armado, el mismo se
siente solo en un 20% en la zona urbana y en un 80% tiene ocurrencia
en el sector rural. Esta circunstancia muestra por qué razon la inciden-
cia y la metodologia del desarrollo de actos urgentes, especificamente
el abordaje de la escena de los hechos en las investigaciones penales,
no son realizadas por funcionarios que ejerzan permanentemente
funciones de policia judicial como el cTI de la FGN y SIJIN o DIJIN de la
Policia Nacional (art. 201 del cpP), por cuanto estos funcionarios estan
radicados en su mayoria en sector urbano que es donde se ubican me-
jores laboratorios de criminalistica.

Esa tltima circunstancia también demuestra la razon por la cual las
fuerzas militares que intervienen en esa clase de hechos optan por le-
vantar y transportar el cadaver de los sitios de los hechos hasta el lugar
poblado mas cercano, sin que se pueda determinar esa primera escena
y se intervenga en debida forma. De los casos expuestos el 60% fue-
ron adelantados por servidores con funciones permanentes de policia
judicial (art. 201 del cppP) y el 40% por autoridades con funciones de
policia judicial especial (art. 202 del cppP), pero hay que advertir del
estudio que en el 40% de los casos los cuerpos fueron levantados y
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sacados por los mismos militares para que se les hiciera la inspeccién
técnica a cadaver.

Como casos particulares, en dos de esos hechos se advirtio por par-
te de los funcionarios que realizaron la diligencia de inspeccién al lu-
gar, que fue apresurado el tratamiento dado a la escena por cuanto en
el primero fueron hostigados con armas de fuego al momento de la di-
ligencia (Caso 4) y en el segundo por cuanto fue llevado en helicoptero
y no pudo registrar en debida forma el sitio de los hechos ya que si no
salia rapido debia quedarse en la zona. De donde un fiscal que aborda
el tema facilmente encuentra falencias de tipo descriptivo del lugar y
de los hallazgos, se limita la escena al espacio mas cercano al cadaver,
no se encuentra un dibujo o plano con toda la escena y ademas las fo-
tografias son incompletas y no guardan una secuencia, ello conduce
nuevamente a la repeticion del registro fotografico y planimétrico del
lugar de los hechos.

C. La autopsia

Sobre las autopsias, el 60% fueron practicadas por un médico rural
o internista que no tiene los conocimientos suficientes para desarro-
llar el protocolo de abordaje con base en los manuales del, INMLCF,
aun cuando los mismos pueden ser estudiados y bajados de la red de
la misma institucién. Las falencias apreciadas objetivamente en esos
eventos de necropsias por médicos no especialistas en esta area, es-
tdn dadas desde la descripcion de una herida, su ubicacién en el plano
topografico del cuerpo humano, su trayectoria que permita continuar
con la construccién probatoria razonada.

Pues del reporte de autopsia, continua el técnico en balistica que rea-
liza unos estudios para determinar posiciones del tirador y de la vic-
tima, y la correlacién de informes rendidos sobre lo ocurrido y poder
sopesar aquellas manifestaciones que se obtienen de los implicados. La
realidad es que de la escena primaria y de la autopsia se obtiene un alto
porcentaje de informacion ttil para el esclarecimiento de los hechos, de
ahi la importancia de estos requerimientos técnicos y cientificos.
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II. EL PERFIL DEL FISCAL Y DEL INVESTIGADOR
DE UN CASO DE LA DNFDHDIH DE LA FGN

Si bien en el capitulo tercero se hicieron algunas apreciaciones frente
a este punto, es necesario volver a profundizarlo por cuanto la DNFDH-
DIH tiene unos componentes especiales en los diferentes casos referi-
dos especificamente a conductas graves violatorias de DDHH y del DIH,
donde cada caso encierra una connotacién simple de cédigo penal,
de instrumentos internacionales sobre esos dos grandes temas, nor-
mas que son consideradas convencionales y otras que se advierten de
forma extraconvencional, por ende las caracteristicas de quien dirige,
coordina y realiza control juridico de todo aquel material probatorio
que se allega debe ir encaminado a determinar las conductas graves y
a acusar a los responsables de las mismas.

Se entiende entonces la importancia de los trabajos desarrollados
contra la impunidad en casos de violaciones a los DDHH e infracciones
al DIH a través del fortalecimiento de la capacidad del Estado colombia-
no para la investigacion, el juzgamiento y la sancién, versiéon aprobada
por el Comité Especial de Impulso y Seguimiento -CEI- en su sesién del
22 de noviembre de 2005 donde se afirmé por primera vez las caracte-
risticas y la personalidad que debia tener un fiscal.

Hay dos elementos que han sido objeto de examen por parte del Go-
bierno: uno es la estabilidad laboral de los funcionarios y el otro es
que frente a la FGN y funcionarios de policia judicial —especificamente
CTI- segun el informe de evaluaciéon sumativa de la politica de lucha
contra la impunidad en caso de violaciones a los DDHH e infracciones al
DIH presentado en Bogota en julio de 2010, dejan muy mal parada a la
institucion los resultados a 31 de diciembre de 2009, donde de las tres
entidades examinadas, como se observa en la Grafica 2, la de menos
cargos en carrera es la Fiscalia con el 15.7%:
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Grafica 2
Funcionarios en carrera por entidad
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Fuente: Informe Conpes 3411 de 6 de marzo de 2006, p. 7. Citado en el Informe de evaluacién
sumativa de la politica de lucha contra la impunidad en caso de violaciones a los DDHH e in-
fracciones al DIH, de 6 de marzo de 2006 a 31 de julio de 2010, Presidencia de la Republica,
Informe de evaluacion, p. 140.

A 2014, hubo concurso de méritos, sin embargo fueron minimas las
plazas que salieron a concurso para fiscalias especializadas que son las
que corresponden a la DNFDHDIH. Frente al CTI el proyecto no cumplio
su cometido, asi que no ha sido posible implementar la carrera en ese
sector de la institucion.

El segundo elemento base del estudio esbozado que corresponde
a la OE 9. Asegurar que la definicion operativa de funciones y perfiles
de fiscales, técnicos, secretarios y personal de policia judicial corres-
ponda a las exigencias de la investigacion de casos de violaciones a
los DDHH e infracciones al DIH, se refiere solo a la capacitacion y se re-
gistra frente al nivel de educacidn, por ello es que el estudio es critico
frente a este punto por cuanto afirma que fuera de las exigencias de
ley en materia de educacion superior no se registra ningiin avance en
cuanto a otras caracteristicas (capacidades, competencias, actitudes,
experiencia, etc.) que son las complementarias, la conclusién es que
se necesita un perfil apropiado para abordar la investigacion de estos
casos. A 2014 nunca ha existido analisis referente a este aspecto.

La siguiente es la unica grafica existente referida exclusivamente al
nivel educativo de los funcionarios (corte a diciembre de 2009) sobre
educacion superior.

151



Actos urgentes en las ejecuciones extrajudiciales...

Grafica 3
Nivel de educacion funcionarios DDHH-DIH
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Fiscalia General de la Nacion. Informe Conpes 3411 de 6 de marzo de 2006, p. 7. Citado en el
Informe de Evaluacién sumativa de la politica de lucha contra la impunidad...cit., p. 51.

Conforma un hallazgo paradoéjico que en la Unidad de DDHH-DIH para
2009, el 66,34% de los fiscales (67 de 101) tenian solamente titulo
profesional, mientras que un 29,7% (30 de 101) tenian especializa-
cién, un 4,2% es decir cuatro fiscales tenian nivel de maestria o doc-
torado (Presidencia de la Republica. Informe evaluacién, 2010, p. 56).

Frente a la carga laboral, de conformidad al mismo estudio objeto de
recurso en este capitulo, se registré un aumento en 2009 para los fisca-
les de la Unidad de DDHH-DIH, como se ve en la grafica 4, practicamente
duplicando las cifras en relaciéon con 2008:
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Grafica 4
Carga laboral promedio de los funcionarios a cargo de la investigacion,
juzgamiento y sancioén de violaciones a los DDHH e infracciones al DIH
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Del informe Conpes 3411 de 6 de marzo de 2006, p. 7. Citado en el Informe de Evaluacién
Sumativa de la Politica de Lucha contra la Impunidad en Caso de Violaciones a los DDHH e
Infracciones al DIH, de 6 de marzo de 2006, a 31 de julio de 2010. Presidencia de la Republica.

De un porcentaje de 26,82% paso a 54,76%, es decir distribuir 5.586
casos entre 102 fiscales, lo que indic6 que el aumento de fiscales de
2007 y 2008 mencionados fue contrarrestado por el aumento de casos
en investigacion (p. 76 del informe evaluativo).
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Con laidentificacion de la repercusion de los actos urgentes en la inves-
tigacion de ejecuciones extrajudiciales se logré determinar, a partir del
estudio de las disposiciones del sistema internacional de protecciéon
de los DDHH, el protocolo de Minnesota, en donde se estipulan los prin-
cipios relativos a una eficaz prevencion e investigacion de las ejecu-
ciones extralegales, arbitrarias o sumarias y el protocolo de Estambul,
referido a las autopsias en estos eventos. La ausencia de verdaderos y
rigurosos actos urgentes encamina a la duplicidad de actos y a la dila-
cion de las investigaciones, conduciendo a situaciones de impunidad y
desconfianza en la administracion de justicia.

Para lograr la deduccion anterior, se cuenta de antemano con la
gran cantidad de casos que han llegado a conocimiento de la DNFDH-
DIH sobre homicidios cometidos por agentes del Estado, lo que indica
las condiciones actuales del DIH al interior de las fuerzas armadas de
Colombia, pero de igual modo las deficiencias en las condiciones de las
investigaciones. La preocupacién internacional por los derechos hu-
manos surgio ante el panorama nefasto que dejo el paso de las grandes
guerras mundiales; esta situacion estimuld la conformacion de entes
supranacionales universal y regional, como la ONU y la 0OEA, a modo de
propuestas mas preventivas que represivas para combatir el descono-
cimiento del sistema internacional de proteccién de los derechos hu-
manos en tiempos de paz como de guerra. El derecho a no ser privado
de la vida, ampliamente reconocido por instrumentos internacionales,
se constituye como derecho fundamental y obligacion erga omnes con
reconocimiento de norma imperativa internacional por la cIj.

Ante el anterior marco, con la aceptacion de la pena de muerte en
varios de los paises del mundo se enciende la alarma en la comunidad
internacional por las graves violaciones a los DDHH: largas agonias de
los reos e inyecciones mal suministradas son apenas ejemplos de la si-
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tuacion problematica. La necesidad de controlar estas actividades con-
duce a que los entes internacionales enfaticen en la legalidad de estas
actuaciones, forjando asi los cimientos de las preocupaciones futuras
por las ejecuciones extrajudiciales.

Las ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias, son un fenoé-
meno internacional que incluye al homicidio en diferentes formas, sea
causado por agentes del Estado o por particulares con la permisibili-
dad o aquiescencia de ellos. Segiin las denominaciones y las caracte-
risticas advertidas en el primer capitulo, en Colombia se podria hablar
solamente de ejecuciones extrajudiciales o arbitrarias, por cuanto la
Constituciéon prohibe la pena de muerte y, por ende, no habrian ejecu-
ciones de sentencias con pena capital, donde se violaran las garantias
procesales minimas para la ocurrencia de las denominadas ejecucio-
nes sumarias.

Dentro del grupo enunciado del fenémeno de ejecuciones extraju-
diciales o arbitrarias, sobreponiendo el principio de legalidad que rige
todo el ordenamiento penal colombiano, se encuentra el articulo 135
como homicidio en persona protegida que corresponde a la muerte
ilegal de persona protegida cometida con ocasién y en desarrollo del
CANI, que se considera igualmente por el Estatuto de Roma como delito
de guerra, (infracciones graves al DIH) por ser una norma prohibitiva
y prevalente, donde se enuncia el mismo precepto en diferentes ins-
trumentos internacionales que impiden esta conducta por parte de los
combatientes estatales e ilegales, precisamente por la irreversibilidad
de la muerte, ddndole un reaseguro al derecho a la vida de quienes no
participan o han dejado de participar de las hostilidades con el fin de
humanizar la guerra.

En mérito de lo anterior, no es viable interna y penalmente hablan-
do sobre tipicidad, estructurar estas muertes ilicitas con ocasién y en
desarrollo del conflicto armado como ejecuciones extrajudiciales, pero
tampoco “falsos positivos”, como popularmente fueron llamadas estas
muertes, porque al existir la conducta penal de homicidio en persona
protegida es esta la forma como se debe convocar a quien se investiga,
acusa, juzga y sanciona por cometer esta grave infraccidn.

El caso particular de Colombia presenta una serie de aristas que han
permitido que estas practicas se realicen frecuentemente por los agen-
tes del Estado o con su colaboracion. Asi lo demuestran casos emble-
maticos como la masacre de la Rochela y Mapiripan, sin embargo esta
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tendencia tiene su origen en el mismo conflicto armado interno que
por afios ha soportado el pueblo colombiano. Por ello se afirma que es
un hecho notorio y de conocimiento publico, que tiene como principal
respaldo desde sus albores la disputa por la tierra, la formacién de la
guerrilla, 1a lucha entre grupos cuando surgieron las autodefensas, los
paramilitares, junto a la incidencia del narcotrafico y la corrupcion.

La necesidad de presentar una lucha frontal con resultados del uso
de la fuerza para combatir la guerrilla mas antigua del mundo y de-
mostrar al Gobierno de turno que se iba ganando la guerra median-
te las bajas en combate, permitié ver algunos episodios macabros de
algunos agentes de las fuerzas militares a cambio de la existencia de
incentivos. Se pretendid ocultar estos hechos ilicitos bajo la esfera de
la justicia castrense, considerando que esas acciones estaban enmar-
cadas dentro del servicio. Como consecuencia, un gran grupo de casos
estdn en duda frente a la opinién publica y la misma comunidad inter-
nacional y no parece apropiado que sea un juez militar por principio
de imparcialidad quien asuma la escena de un hecho que encierra la
connotacion de graves infracciones al DIH.

Se debe garantizar por parte del Estado que los responsables del
funcionamiento de la administracién de justicia penal en todos los ni-
veles estén debidamente calificados para el desempefio de sus labores
y que las deben llevar a cabo con independencia, sin tener en cuenta
intereses personales y de grupo. La politica criminal y el sistema de
administracidn de justicia deben basarse en los principios que propen-
dan por laigualdad de todos ante la ley sin discriminacién alguna como
se manifestd en el Sexto Congreso de la oNU en Caracas en 1980.

Por consiguiente, los actos urgentes deben ser asumidos por una
autoridad imparcial que posea un personal integral e idéneo, con la
presencia de un experto en medicina legal que pueda profundizar tan-
to de la interaccion del contexto de la escena como en lugares aledafos,
el cadaver, la evidencia y la relacién causa-efecto, agresor-victima, para
determinar la manera y la causa de la muerte en una sala de morgue en
condiciones favorables. Ello sera suficiente para no ordenar exhuma-
cion de cadaver y reconstrucciones después de un tiempo como herra-
mienta de busqueda de evidencias, escena de victimizacidn secundaria.

La cantidad de posibilidades en medio del fragor de un combate,
con el nexo funcional y la conducta ocurrida en desarrollo o con oca-
sién de un conflicto armado y sobre situaciones apartadas y por fuera
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del contexto de la guerra, son consideraciones que se deben sopesar
con personal experto en temas de criminalistica y derecho de guerra,
pero independientes de la misma fuerza armada para determinar los
contornos sobre aquellos excesos y extralimitaciones que llegan y tras-
pasan el umbral del fuero militar. Aquellas son apreciaciones de la co-
munidad internacional que viene instando al Estado colombiano para
velar por una justicia justa e imparcial, por cuanto la generacién de
impunidad conduce a que prolifere la violencia.

Por ello es que no es viable en las condiciones de un conflicto asimé-
trico que sea la misma fuerza armada quien determine desde los actos
urgentes el destino de una indagacién o investigacion. La causa mas
significativa de los altos indices de impunidad se presenta al momento
de la investigacion preliminar adelantada por las autoridades con fun-
ciones de policia judicial (inspectores y corregidores) que no poseen
los medios y la capacitacion necesarios para asumir con entereza los
sitios de los hechos y sobre todo la madre u origen de los actos urgen-
tes: la inspeccion técnica a cadaver.

En oportunidades no se trasladan a la escena primaria, debido a las
mismas situaciones de violencia, lo que permite que sea el actor ar-
mado estatal quien levante y traslade el cadaver para suplir ese proce-
dimiento hasta las cabeceras municipales apartadas. Estas limitantes
determinadas por las condiciones geograficas y climaticas del pais, la
ausencia de personal capacitado para adelantar las labores de policia
judicial y la escasez de recursos para efectuar actos urgentes acordes
con los parametros internacionales de la investigacidn integral son los
que estan llevando fuera del plazo razonable y generando impunidad.

Adicionalmente se puede predicar como cierre del acapite que la
ausencia en el sector rural de policia judicial capacitada para interve-
nir en la escena del crimen, el traslado sin formalidades técnicas de los
cuerpos para ser luego valorados -en un 40% de los casos estudiados
se demostré que los cuerpos fueron sustraidos del lugar del crimen
por el mismo Ejército sin ningtn tipo de cuidados y formalidades-, la
ausencia de médicos con experiencia en la realizacién de autopsias,
son los problemas que afronta la investigaciéon por posibles ejecucio-
nes extrajudiciales en el conflicto interno colombiano.

Otro tema de estudio se relaciona con el conflicto de jurisdiccién
entre la justicia penal militar y la ordinaria, de muy comtn uso por la
defensa en cualquier etapa de la investigacién o juzgamiento, no obs-
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tante que la Corte Constitucional en su intento por dejar zanjado este
aspecto mediante Sentencia T-932 de 20023 aclaré que:

Sise observa queloshechos fueron cometidos en forma masivay singularmente
cruel contra pobladores civiles ajenos al conflicto armado que sufre el pais y
constituye una violacién muy grave de los derechos humanos y del derecho
internacional humanitario, el hecho debe ser asignado a la justicia penal
ordinaria, y no hacerlo asi daria lugar a una via de hecho.

Por lo tanto se puede concluir que no se hace imperativa la modifi-
cacion del fuero para que la justicia penal militar conozca de las con-
ductas de homicidio relacionadas con el cANJ, asi como tampoco la in-
clusién de nuevos tipos penales que contemplen las particularidades
propias de la ejecucion extrajudicial internacional porque en Colombia
existe tipicidad para esta clase de hechos, y en su lugar los esfuerzos
deben estar dirigidos al fortalecimiento de equipos basicos de fotogra-
fia y topografia para inspectores de policia y corregidores lo mismo
que la creacion de unidades basicas de medicina legal o por lo menos
salas de morgue conforme a las exigencias médico legales del Decreto
786 de 1990.

Igualmente, como hallazgo materia del capitulo cuarto, se precisa
una mejora en la estructuracién y seleccion de perfiles para fiscales
y funcionarios de policia judicial que permitan el reforzamiento de
la DNFDHDIH en lo correspondiente a capacidades, competencias, ac-
titudes, experiencia y demas que se consideren de conformidad a las
expectativas y temadticas propias de las graves violaciones de DDHH e
infracciones al DIH.

302 Sentencia T-932 de 2002, cit.
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