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INTRODUCCION

La sumatoria de la naturaleza que entrafia la amplia y compleja mision de las Fuerzas
Militares, el protagonismo e importancia de los conceptos de Dignidad Humana, Derechos
Humanos y Derecho Internacional Humanitario, y el impacto que se produce en la sociedad
cuando emergen la violacion de tales derechos, hace necesario que se indague
minuciosamente por la estructura general del delito de omision que rige el sistema penal
colombiano, particularmente por la Omision Impropia, en aras de conocer y fortalecer su
significado e implicaciones dentro de las Fuerzas Militares, buscando generar a su vez
herramientas preventivas y probatorias que aminoren las consecuencias juridicas que se
crean, de una parte, por la dinamica veloz y agresiva de las operaciones militares, y de otra,
por las distintas interpretaciones y derivaciones en los fallos de las Altas Cortes, que se
dirigen a aristas trascendentales como la aplicacion de los Derechos Humanos y el Derecho
Internacional Humanitario, la colision de competencias de la jurisdiccion militar con la
justicia ordinaria (fuero militar), y el mismo reproche, a veces ruidoso, a veces silencioso,

que le hace la sociedad a la Institucion Militar.

El tema de la Seguridad y Defensa Nacional es motivo de debates politicos, como otros
tantos aspectos de la dinamica politica del Estado, se exaltan aquellos que tocan los
Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario, en ellos se busca establecer
leyes y/o estrategias que direccionen con firmeza la mision de las Fuerzas Militares , la
normatividad que resulte pueda influir positiva o negativamente en el rol institucional,
hecho que trasciende directamente sobre los integrantes de cada una de las Fuerzas y en los
distintos escalones de mando y de ejecucidn. A la expectativa de la normatividad se le suma
la velocidad y violencia del conflicto, lo que multiplica la creacion de riesgos por accion y
por omision para los derechos fundamentales, especialmente para los bienes juridicos de la
vida y la libertad individual, lo que hace que permanentemente el estamento castrense sea
un sujeto institucional de derecho en la mira del sistema jurisdiccional civil nacional e
internacional. En este contexto, la misma estructura penal militar logra ser puesta en

entredicho, el fuero militar es minimizado y algunas investigaciones ya han sido alcanzadas



por instancias internacionales del derecho’, es lo que hace imperioso, el analisis, la

actualizacion, y aplicacion de la normatividad institucional en su conjunto.

El debate que ofrecen distintos fallos de la Justicia, como los casos del Palacio de Justicia?
y Mapiripan®, y atn uno de los Gltimos pronunciamientos del Consejo de Estado* que
tienen relacién con la accion y la omision, entre otros, hacen que hoy méas que nunca sea
oportuno examinar, indagar y reflexionar precisamente sobre el condicionamiento de la
norma, particularmente de la omisién impropia con la situacion del conflicto colombiano y
el accionar que demanda éste a los integrantes de las Fuerzas Militares, ajustado a la
aplicacion de los Derechos Humanos y del Derecho Internacional Humanitario.

De otra parte, debe destacarse que la conducta omisiva como tal, es protagonista de
intensos debates académicos, ya que el laberinto para su estructuracion punitiva requiere de
una precision quizd mas exigente que para las mismas conductas de accién. En efecto,
grandes maestros del derecho le han hecho evolucionar tanto en su definicion como en su
estructura, justamente por la complejidad de las dificultades que entrafia el estudio de la
Omision Impropia, y de modo particular su aplicacion. En consecuencia esto hace que los

mismos Estados, en la reestructuracion de los codigos, sientan la necesidad de revisar la

ICfr. casos La Rochela, Mapiripan, Pueblo Bello, Ituango. En: www.corteidh.or.cr/pais.cmf?rd_pais=9

2 Caso toma del Palacio de Justicia de Colombia: Los hechos ocurrieron los dias 6 y 7 de noviembre de
1985, cuando el autodenominado grupo guerrillero M-19 (Movimiento 19 de abril) se toma a sangre y fuego
las instalaciones del Palacio de Justicia en la ciudad de Bogotd. Como consecuencia de la retoma hecha por
las autoridades se investiga la desaparicién de algunas personas, por lo que se han proferido sentencias
condenatorias, entre las cuales se puede consultar la emitida por el Tribunal Superior de Distrito Judicial de
Bogota, Sala Penal, Rad. 110010704003200800025 09, de enero 30 de 2012 (decide apelacion sentencia del
Juzgado 3° Penal del Circuito Especializado).

% Caso Mapiripan: (Los hechos ocurrieron entre el 15 y el 20 de julio de 1997). Un grupo de sujetos de las
autodenominadas Autodefensas Unidas de Colombia, vestidos con prendas de uso privativo de las Fuerzas
Militares, penetrd al municipio de Mapiripan (Meta), donde agredieron a la poblacién y asesinaron un nimero
aproximado de 49 personas [cfr. Sentencia SU-1184 de 2001 (Conflicto de competencias) y Proceso 25889 de
2007 (Caso Mapiripan, Casacion)].

* Caso toma Base Militar Las Delicias: La Base Militar ubicada en el Municipio de La Tagua (Putumayo),
estaba ocupada por mas 0 menos cien uniformados, quienes el 30 de agosto de 1996 fueron atacados por el
grupo guerrillero de las FARC (Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia). A pesar de la resistencia de
los militares, la distante ubicacion de la base y las dificultades de apoyo, entre otras circunstancias, arrojo
lamentables resultados, tales como la muerte de mas o menos treinta soldados y el secuestro de otros sesenta
uniformados [cfr. Sentencia de 25 de mayo de 2011, Rad. 52 001 23 31 000 1997 08789 01 (15838, 18075,
25212 acumulados), Consejero Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa; y sentencia 25 de mayo de 2011,
Rad. 52001-23-31-000-1998-00515-01 (18747), Consejero Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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identidad de esta norma general con sus orillos, intentando actualizar y ampliar con mayor

exactitud su ordenamiento legal para acertar mejor en la ejecucion de la norma.

Si bien la discusion sobre la omision se ha presentado con profundidad y las Altas Cortes
han fijado ya importantes rumbos en direccion a la Omision Impropia hacia los miembros
de las Fuerzas Militares, se puede asegurar que los escritos doctrinarios dirigidos hacia la
omision en la Institucion son escasos, o por lo menos poco conocidos. No obstante, se
advierte que al interior de la Justicia Penal Militar el nuevo Cddigo de 2010 (Ley 1407),
incorpora el articulo 27 con referencia a la Accién y a la Omision, que sin duda abre el
debate propio de los profesionales del derecho, y mucho mas cuando es de tipo abierto, es
decir, con caracteristicas de una norma general, que implica consultas y conocimientos

adicionales de las fuentes del derecho y de la doctrina Militar.

Lo anterior amerita atencion, debido a que la problematica puramente castrense se presenta
desde el planeamiento hasta la direccion y la ejecucion de las operaciones militares, donde
se enmarcan multiples circunstancias de tiempo, modo y lugar, adicionandole la pluralidad
y complejidad de las informaciones (alertas) de inteligencia que reciben antes y durante las
acciones castrenses, situacion generada por la capacidad terrorista y de engafio de los
agentes generadores de violencia, lo que deriva en realidades que dan lugar al
comportamiento omisivo. Se agregan igualmente factores externos e internos que hacen
mas facil involucrar a los miembros de la Institucion en verdaderas batallas juridicas;
factores externos como las presiones politicas internacionales por el respeto a los Derechos
Humanos y al Derecho Internacional Humanitario, la amenaza de intervencion de la Corte
Penal Internacional, los pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, la misma dinamica politica interna, la que ejercen las Organizaciones No
Gubernamentales y la que despliega la misma sociedad, y de otro lado, los factores
internos como el posible desconocimiento de la normatividad legal respecto a la Omisién
Impropia, la dinamica jurisprudencial y su alcance al interior de las instituciones
castrenses, porque seguramente no lo consideran parte esencial de estudio en su rol

cotidiano, agregandole, en consecuencia, cierta carencia documental en materia penal y


LEY%201407%20DE%202010%20CODIGO%20PENAL%20MILITAR.doc

posibles fallas, al no involucrar y ofrecer directamente en sus recursos doctrinales militares
las herramientas defensivas proporcionales y coherentes con la problematica juridica que se
le plantea a la Institucion por los diversos flancos, ya sea por los errores cometidos, por la
normal vigilancia de los estamentos de vigilancia estatal® o por los contradictores de la

Institucion a nivel nacional o internacional.

Con este marco, con la normatividad consultada, el conocimiento directo de la Institucion
Militar y la practica en los estrados judiciales, se formul6 el siguiente interrogante: ¢Existe
un desconocimiento del tipo penal de Omisién Impropia en las Fuerzas Militares, que se
haya convertido en un flanco débil Institucional frente al sistema de derecho penal, y de
cara a los derechos fundamentales de la vida y la libertad de los cuales son sus maximos

defensores?

En consecuencia, se busca describir el tipo penal del delito de omision impropia de acuerdo
con la normatividad legal y la Jurisprudencia reciente de las altas Cortes, de tal manera que
contribuya al conocimiento de la norma general y sus laberintos para la tipificacion, con
andlisis y critica basado en la experiencia de casos reales, se quiere, promover la sana
discusién de los operadores de justicia, buscando fortalecer la estructura argumental
juridica necesaria para la defensa de los derechos de integrantes de las Fuerzas Militares,
sindicados como resultado de acciones y omisiones que se le imputa a los militares, con

motivo de la mision que cumplen y particularmente la relacionada con el conflicto interno.

El trabajo desarrollado se dividié basicamente en tres temas:

En primer lugar, unas generalidades que contienen aspectos del poder politico y del
estamento militar en una mixtura funcional, ofreciendo amplias alternativas de debate entre
la seriedad en la fijacion de politicas de seguridad y defensa, y la materializacion de la
mision de las Fuerzas Militares. Podemos afirmar que en el tema de la seguridad y defensa,

que los objetivos buscados, si bien no son opuestos, si van por carriles distintos de la

® Fiscalia General de la Nacién, Procuraduria General de la Nacion, Defensoria del Pueblo.



autopista, por ejemplo: los politicos caminan hacia su electorado y en lo funcional
medianamente en la bisqueda de los objetivos constitucionales, y los militares, en el
concepto general de subordinacion, transitan en direccion de lo que disponen los
presidentes de turno y lo que les ordena la Constitucion, de este marco brotan temas de
sumo interés como la discusion seria y objetiva del fuero militar y sus desviadas
interpretaciones y no menos protuberantes son la aplicacién de figuras como el de persona
protegida, el dolo y la coautoria, el concierto para delinquir y la autoria mediata por

dominio de organizaciones de poder.

La segunda parte comprende un breve andlisis introductorio de la omision propia, teniendo
en cuenta la jurisdiccion militar y la jurisdiccién comdn, para seguidamente incursionar en
el tema central de la Omision Impropia y sus aristas, dirigida hacia la institucion castrense,
escenario en el cual se examina la posicién de garante y sus principales elementos
relacionados con las capacidades funcionales, territoriales y materiales, como consecuencia
de la asuncion voluntaria que les atafie a los militares, se advierten las dos situaciones en
que los militares pueden ser garantes, ya sea por la “creacion de riesgos para bienes
juridicos o surgimiento de deberes por la vinculacion a una institucion estatal”; se plasman
comentarios relativos a las condiciones estructurales de la mision de las Fuerzas Militares
y su desarrollo jurisprudencial, asi como lo concerniente a la obediencia debida y a lo que

se ha denominado los limites de tiempo y espacio.

De igual manera, este trabajo, en el marco de la teoria del delito ventila las tendencias
finalista y especialmente la imputacion objetiva, la primera, se justifica entre otros
aspectos, de frente a la intencion final de la accion, en donde figuras dogmaticas como el
dolo, la autoria y la coautoria propia e impropia, son indebidamente interpretadas y
aplicadas por algunos operadores de justicia, cuando se trata de ubicar y probar la
conciencia y la voluntad y el mismo conocimiento de la antijuricidad, lo uno en el tipo
objetivo y lo otro como parte de la culpabilidad; lo anterior es dable confrontarlo con la
realidad del soldado, quien sale a ejecutar la accion por voluntad del Estado en virtud de

que aquel ha asumido voluntariamente la responsabilidad de actuar en su defensa.



Seguidamente se busca una aproximacion a las implicaciones de la Omision Impropia, en el
marco de la imputacion objetiva y sus principales elementos limitantes. Avocar la
tendencia del funcionalismo representada en la imputacién objetiva no es menos
interesante, en el trabajo se describe un poco de cada uno de sus componentes, es decir, el
riesgo permitido, el principio de confianza, la prohibicion de regreso y el comportamiento
de la victima; se introduce al tema por las connotaciones que tienen las funciones que
cumplen las Fuerzas Militares precisamente con los eventos en que los miembros de la
Fuerza Pdblica pueden ser garantes: la creacion de riesgos para bienes juridicos o el
surgimiento de deberes por la vinculacién a una institucion estatal, tal como lo expreso el
Tribunal Constitucional en la sentencia SU 1184 de 2001; estos eventos son, si se quiere, la
medula de la mision constitucional, por la misma velocidad y agresividad de la dindmica
operacional de las Fuerzas Militares, lo que hace que a diario se estan creando multiples
riesgos y a diario se reciben gran cantidad de solicitudes de apoyo en defensa y/o
proteccion de bienes juridicos, es decir, el cumplimiento de deberes de salvamento.

En ese orden, se procura con el presente trabajo fortalecer el conocimiento del tipo penal
del delito de Omisién Impropia frente al derecho penal colombiano, razon por la cual se
proponen relaciones directas con el respeto de los Derechos Humanos y el Derecho
Internacional Humanitario, en coherencia con la mision institucional, induciendo a la
Institucidn castrense a vigorizar la estructura argumental juridica necesaria para la defensa
penal en el ambito de acciones de orden publico y de enfrentamientos dentro del conflicto

interno a que se ven avocadas las Fuerzas Militares en Colombia.

Muy brevemente se agrega a este estudio, algunas inquietudes sobre las figuras antes
enunciadas de la persona protegida, el dolo y la coautoria, el concierto para delinquir y la
autoria mediata por dominio de organizaciones de poder, también se plasma la posicion
sobre el fuero militar, figura en discusion, que requiere un tratamiento serio y

proporcional a las necesidades del Estado.
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Es conveniente aclarar que el trabajo no es un estudio dogmatico, mas bien tiene una
tendencia mixta por la escases de bibliografia que se relacione directamente con la omision
hacia las Fuerzas Militares como posibles sujetos activos de la conducta omisiva, razén por
la que se acude entonces, a localizar documentacion que, aunada a la experiencia militar y

juridica del autor, permita hacer analisis que den respuesta a la hip6tesis propuesta.

Finalmente, dentro de las conclusiones, se apunta a tratar de estimular la continuidad en la
investigacion para propiciar el conocimiento, fortalecimiento y desarrollo sobre la norma de
la Omision Impropia, provocar la compilacion de la normatividad nacional e internacional
que sea Util para consulta de los operadores de justicia de tal manera que se pueda alcanzar
el objetivo de ejecutar verdaderas defensas técnicas en amparo de la dignidad del Estado,

de las Fuerzas Militares y de sus integrantes.

1. EL PODER POLITICO Y LAS FUERZAS MILITARES

En el marco de la mision constitucional de las Fuerzas Militares la seguridad y defensa
nacional de la mano con el respeto de los Derechos Humanos y del Derecho Internacional
Humanitario, son centro de gravedad, y su estudio y analisis ha sido motivo de
controversia. En este sentido, recientemente se tratd de materializar, en la Ley 684 de 2001
trascendentales temas que abarcan los conceptos de seguridad y defensa; sin embargo, fue
declarada inconstitucional de acuerdo a lo expresado por el maximo Tribunal
Constitucional en Sentencia C-251 de 2002. Luego se present6 el Acto Legislativo 02 de
2003°, que buscaba otorgar herramientas para la seguridad, pero este también sucumbi6
ante el analisis constitucional, como lo expreso la Sentencia C-816 de 2004. Con la
aceleracion del conflicto interno se impuso la llamada seguridad democratica, politica
gubernamental que disefio la estrategia para combatir los grupos al margen de la ley, y que
ademas se intento incluir como politica de Estado, pero esta idea, promovida por la bancada

del partido del gobierno de turno (Partido de la U) tampoco tuvo cabida en el ambiente

® El Acto Legislativo 02 del 18 de diciembre de 2003, buscaba modificar los articulos 15, 24, 28 y 250 de la
Constitucidn Politica de Colombia. El Acto Legislativo fue declarado inexequible.
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politico, pues entre las opiniones contradictorias més destacadas se distingue la de
ALFREDO BELTRAN, ex magistrado de la Corte Constitucional, quien hace notar que “la
Constitucién Nacional tiene las bases en las que se establece que uno de los fines del
Estado es la proteccion de todas las personas” (EI Tiempo, 25 de septiembre de 2008, pp.
1-4). Recientemente, en la misma direccién se aprobé la Ley de Seguridad Ciudadana (Ley
1453 de 2011), con la que se intentan nuevos mecanismos para implementar la convivencia

de la sociedad.

Se quiere resaltar aqui algunos apartes del contenido de las Sentencias C-251 de 2002 y C-
816 de 2004. De la primera, que estudio la constitucionalidad de la Ley 684 de 2001, es
vital conocer y reflexionar sobre los analisis que hace el Tribunal Constitucional respecto a
temas fundamentales que tienen cabida en el ambito militar y que sin duda influyen en
decisiones relacionadas con comportamientos omisivos o de accion. En la manifestacion
jurisprudencial se encuentra el debate de cémo la Ley 684 de 2001 que contenia las
estrategias de seguridad y defensa, éstas indicaban desconocimiento del poder civil sobre la
Fuerza Publica, se afectaba el mandato constitucional sobre las Fuerzas Armadas, se
fracturaba el principio de separacion de poderes, se perturbaba el pluralismo, y todo
indicaba la marcha hacia un Estado totalitario.

En ese sentido, las anteriores conclusiones, si asi se pueden llamar y se han interpretado
correctamente, se derivan de las nociones que la ley en comento trataba de establecer en su
contenido. De acuerdo a la providencia, uno de los conceptos que traia inserto la ley y que
agredian la Constitucién era el de poder nacional’. Escribi6 la Corte Constitucional en la
Sentencia C- 251de 2002 que:

“No es posible determinar si ese poder nacional es simplemente una referencia a la
capacidad funcional de los 6rganos estatales, o implica verdaderamente una nueva

" Segun el art. 3° de la ley acusada, el poder nacional es la “capacidad del Estado colombiano de ofrecer todo
su potencial para responder ante situaciones que pongan en peligro el ejercicio de los derechos y libertades, y
para mantener la independencia, la integridad, autonomia y la soberania nacional en concordancia con lo
establecido en los articulos 2° y 95 de la Constitucion Politica” (cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-251 de
2002).


C-251%20DE%202002%20INCONSTITUCIONALIDAD%20LEY%20SEG.%20Y%20DEF..doc
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realidad institucional, como lo sugiere no sélo su alusion a todo el Estado, sino
ademas el hecho de que la ley regula entidades que coordinan el poder nacional,
como el Consejo Superior de Seguridad y Defensa.”

Y concluye:

“(...) un examen atento de la Ley 684 de 2001 permite concluir que la figura del
poder nacional no es una mera referencia a una capacidad de los dérganos del
Estado y de las instituciones ya existentes, sino que la ley busca, a pesar de no
decirlo explicitamente, crear una nueva realidad institucional —el poder nacional-
que tiene unas determinadas funciones, unos cometidos y unos 6rganos que la
conforman.”

Maés adelante se extiende la linea que hace la Corte, entre la nocidn de poder nacional y la
posible busqueda de una nueva realidad institucional, la que argumenta con las funciones
que se le atribuian al Consejo de Seguridad. Asi se manifestd el Tribunal en la misma

sentencia:

“Este consejo tiene una doble funcion: de un lado, segun el articulo 12 es el 6rgano
rector del Sistema de Seguridad y Defensa Nacional. Y de otro lado, segun el
articulo 13 le corresponde la “direccion, ejecucion y coordinacion de todos los
elementos del Poder Nacional y su fortalecimiento, con miras a garantizar la
Seguridad Nacional”. A su vez, este consejo, que debe reunirse periddicamente, es
presidido por el Presidente, quien, ademas, segun el articulo 20, debe dirigir los
campos del poder nacional.”

También el extenso contenido conceptual de los objetivos nacionales® es vinculado a la
cadena de concepciones que se enlazan con el poder nacional; sin duda, al establecerse
éstos, la consecucion corresponderia al Presidente, lo que conduciria al totalitarismo que
antes se mencionaba. En la misma via analiza la Corte Constitucional la llamada
“Apreciacion Politico-Estratégica de Seguridad y Defensa Nacional”, documento basico del

sistema de seguridad y defensa que contiene, entre otros, el analisis de las amenazas a las

8 «Objetivos Nacionales. Seran los definidos por el Presidente de la Republica teniendo en cuenta que como
supremo deber y mision constitucional le corresponde disefiar y establecer los medios y mecanismos para
hacer una Nacién mas segura y mas prospera, particularmente en tres ambitos: seguridad con efectiva
diplomacia y con fuerzas militares listas para luchar y ganar, impulsar la prosperidad de la economia y
promocion de la democracia” (cfr. Sentencia C-251 de 2002).
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cuales puede verse abocado el pais en los campos politico, econémico, social y militar, lo
que termina otorgandole el poder al Presidente en ese contexto que tenia la Ley 684 de
2001, desbordando normas constitucionales, pero muy especialmente la separacion de

poderes.

Hacia el terreno puramente militar se aterriza la nocion del teatro de operaciones® y las
implicaciones que tiene al someter el poder civil al mando del militar que asuma el control
de la zona de operaciones'®. De igual manera las implicaciones que tenfa la actividad de
registro de la poblacion civil en esas jurisdicciones, y de mayor consideraciéon era la
posibilidad de asignar funciones de policia judicial a las Fuerzas Militares.

Ahora bien: la Sentencia C-816 de 2004, como ya se afirmd, declaro la inconstitucionalidad
del acto legislativo 02 del 18 de diciembre de 2003, el cual para enfrentar el terrorismo
pretendia modificar los articulos 15, 24, 28 y 250 de la Constitucion Politica de Colombia.
Si bien el acto legislativo decay6 por vicios de procedimiento, es esencial destacar que los
articulos que se buscaban modificar estaban directamente ligados con la intimidad de las
personas y de sus familias, con la libertad de circulacion y con la libertad individual en
general, lo que indudablemente merecia un debate de alto nivel en los escenarios del
Congreso, abordando temas en concreto como las facultades para la interceptacion y
registro de la correspondencia sin orden judicial, las restricciones a la libertad de
locomocion, la ampliacion de las condiciones para realizar detenciones, allanamientos y

registros domiciliarios, y no menos problematico la ambivalencia en el cumplimiento de las

% El art. 54 de la Ley 684 de 2001 definié asi el teatro de operaciones: “el area geografica en donde, previo
establecimiento de motivos fundados que hagan prever la posible amenaza o alteracién del orden
constitucional, la soberania, la independencia y la integridad del territorio Nacional y se desarrollaran las
operaciones militares que estan contenidas en los Planes Estratégicos y Tacticos para el cumplimiento de la
mision constitucional de la Fuerza Publica” (cfr. Sentencia C-251 de 2002).

9 Dentro de esos elementos conceptuales esenciales que le da la ley al teatro de operaciones, esta
estrechamente vinculada: “(1) la figura del encargo de la ejecucion de las ordenes presidenciales a los
comandantes que asumen el control operacional del area, que tendran imperativamente una prelacion
«inmediata y preferente» sobre las de gobernadores y alcaldes, y (2) la posibilidad de establecer medidas de
control a los habitantes, y en especial la coordinacién del registro de la poblacion. Estos dos aspectos seran
abordados de manera independiente” (cfr. Sentencia C-251 de 2002).
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funciones de la policia judicial, todo directamente relacionado con la mision de las Fuerzas

Militares.

En este marco de leyes y jurisprudencias, irrumpen con relevancia las normas relativas a los
Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario y no menos importante el
Estatuto de Roma, estas normas cobran esa trascendencia por la situacion de conflicto y
las particulares formas inhumanas que aplican los grupos al margen de la ley, esta
situacion de conflicto hace indispensable que los miembros de la Institucion Militar que
ostenten la posicidn de garante, redefinan para la practica en Colombia el marco conceptual
del objetivo militar, de los principios de necesidad, proporcionalidad, distincién y dignidad
humana, todo lo anterior, es lo que exige normas precisas aprobadas por un legislativo que
conozca de las acciones de guerra que ejecutan los grupos al margen de la ley en el marco

del conflicto colombiano.

La trascendencia de conocer desde los inicios los debates politicos y sus resultados, asi
como de conocer las manifestaciones de las Altas Cortes, ademas de que fijan
normatividad legal, debe generar importantes reflexiones dentro de la Institucion Militar
que forjen los cambios doctrinales necesarios que direccionen el cumplimiento de la
mision; sus reglamentos, manuales y actos administrativos'!, deben apuntar a entregarle un
marco funcional preciso, claro y concreto a los miembros de la institucion castrense,* al
punto de que, de una parte se incremente la efectividad en la vigilancia y proteccion de los

bienes juridicos del Estado y de la Sociedad, y de otro lado que esa normatividad se

' LiBARDO RODRIGUEZ, en su Tratado de Derecho Administrativo, define el acto administrativo de manera
general, asi: “Son las manifestaciones de voluntad de la administracion tendientes a modificar el
ordenamiento juridico, es decir, a producir efectos juridicos. Por ejemplo, un decreto del Presidente de la
Republica, una ordenanza departamental, un acuerdo municipal” (p. 195). Mas adelante se refiere a los
criterios posibles para calificar las funciones de los actos: los dos criterios clasicos, el formal y el material,
adiciona luego un punto de vista funcional o jurisdiccional, y por Gltimo da lugar a un punto de vista
jerarquico (p. 203).

12 Es importante la lectura y anélisis desde la 6ptica penal, de las implicaciones que tiene el Manual de
Derecho Operacional de las FF.MM. de frente a la mision constitucional de las Fuerzas Militares, al que se
hard referencia més adelante.
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constituya en verdaderas armas juridicas defensivas que impidan que sus integrantes se

vean involucrados en delitos contra la vida y la libertad individual ™

Lo anterior cobra importancia a la hora de aterrizar la responsabilidad penal de los
militares en su condicién de funcionarios publicos, dandolo sentido a lo expuesto por el
maestro JAKOBS, quien refiriéndose a los deberes estatales en una de sus conferencias,
escribio: “(...) si bien el Estado como persona juridica no responde por si mismo
penalmente, si en cambio los titulares de una funcién ptblica que actuan para é1” (1998, p.
50). Frente a estas expresiones, como se verd mas adelante, conviene sefialar previamente
que la normatividad internacional, la Constitucion Politica, la Ley y tales premisas de la
doctrina son desarrolladas y aplicadas en su quehacer por las Altas Cortes. A manera de

ejemplo el concepto de JAKOBS lo ensancha la honorable Corte Constitucional, asi:

“El Estado puede ser garante —competencia institucional- cuando se trata de
ciertos deberes irrenunciables en un Estado social y democratico de derecho. Por
ejemplo, es irrenunciable la proteccion de la vida e integridad de todos los
habitantes del territorio y la defensa de la seguridad interior y exterior de la
Nacion. Como el Estado no puede responder directamente en el campo penal, el
juicio recae en el titular de la funciéon correspondiente. (JAKOBS, citado en la
Sentencia SU-1184 de 2001).”

3 Respecto de las llamadas coloquialmente capturas masivas, se extraen principalmente las siguientes
expresiones de parte de la Oficina en Colombia del Alto Comisionado para los Derechos Humanos: “(...) En
desarrollo de la politica de seguridad del Estado, que persigue objetivos importantes, es crucial que estas
medidas se implementen de conformidad con las normas de Derechos Humanos, asi como que se fortalezca la
presencia de las instituciones estatales civiles, y especialmente de los 6rganos de control encargados de la
proteccion y promocion de los Derechos Humanos (...). También preocupa a la Oficina el hecho de que las
aprehensiones de caracter masivo y las capturas individuales sin fundamento juridico afecten, en no pocas
ocasiones, a miembros de grupos vulnerables, como los constituidos por defensores de Derechos Humanos,
lideres comunitarios, sindicalistas y pobladores de zonas en las cuales operan grupos armados ilegales. Al
privar de la libertad a estas personas el Estado adopta procedimientos contrarios a los principios de igualdad y
no discriminacidn, y permite que la intolerancia y los prejuicios contaminen las politicas de mantenimiento
del orden publico y prevencion de la criminalidad. (...). Casos como los de Quinchia y Buenaventura,
recientemente comentados también por los medios de comunicacion, revelan hasta qué punto han llegado a
ser perturbadoras practicas como las descritas en el informe de la Alta Comisionada. En el municipio caldense
se capturd, en una sola actuacion, a 117 personas. Después de dos afios se ha demostrado la plena inocencia
de 111 de los ciudadanos privados de la libertad. En el municipio valluno fueron capturados, en un solo
procedimiento, 52 pobladores. Tras dos afios de carcel 21 de ellos han sido exonerados por la Fiscalia General
de la Nacion (...)”. (En: http://www.hchr.org.co. Naciones Unidas, Oficina en Colombia del Alto
Comisionado para los Derechos Humanos, Bogota, 17 de agosto de 2005.


SU%201184%20DE%202001%20CASO%20MAPIRIPAN%20CONFLICTO%20COMPETENCIAS.doc
http://www.hchr.org.co/
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Este tipo de premisas, su rigidez y la coherencia con los articulos 2°*, 6°*° 90, 93"
95.2'8 122'° 124%° 209%', 216%, 217%, 218%* , 189.3.4.5.6.®, 305®° y 315.2%" de la

14 «Constitucion Nacional, Articulo 2°. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la
prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucidn; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econdmica,
politica, administrativa y cultural de la Nacidén; defender la independencia nacional, mantener la integridad
territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de orden justo. Las autoridades de la repdblica estan
instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y
demas derechos vy libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los
particulares”.

15 «Constitucién Nacional, Articulo 6°. Los particulares sélo son responsables ante las autoridades por
infringir la Constituciéon y las leyes. Los servicios publicos lo son por la misma causa y por omision o
extralimitacion en el ejercicio de sus funciones”.

16 «Constitucién Nacional, Articulo 90. El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos
que le sean imputables, causados por la accién o la omisién de las autoridades publicas. En el evento de ser
condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno de tales dafios, que haya sido consecuencia de la
conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquél deberd repetir contra éste.

17 «Constitucién Nacional, Articulo 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el
Congreso, que reconocen los Derechos Humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion,
prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretan de
conformidad con los tratados internacionales sobre Derechos Humanos ratificados por Colombia”.

18 «Constitucion Nacional, Articulo 95.2. La calidad de colombiano enaltece a todos los miembros de la
comunidad nacional. Todos estan en el deber de engrandecerla y dignificarla. El ejercicio de los derechos y
libertades reconocidos en esta Constitucion implica responsabilidades. Toda persona esta obligada a cumplir
la Constitucidn y las leyes. Son deberes de la persona y del ciudadano: (...) 2. Obrar conforme al principio de
solidaridad social, respondiendo con acciones humanitarias ante situaciones que pongan en peligro la vida o la
salud de las personas (...)”.

19 « Constitucion Nacional, Articulo 122. No habra empleo plblico que no tenga funciones detalladas en la
ley o reglamento y para proveer los de caracter remunerado se requiere que estén contemplados en la
respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente”.

20 «Articulo 124. La ley determinara la responsabilidad de los funcionarios ptblicos y la manera de hacerla
efectiva”.

21 «Constitucion Nacional, Articulo 209. La funcién administrativa esté al servicio de los intereses generales
y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad, mediante la delegacion y la descentralizacion de funciones. Las autoridades
administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado. La
administracion publica, en todos sus 6rdenes, tendra un control interno que se ejercera en los términos que
sefiale la ley”.

22 «Constitucion Nacional, Articulo 216. La Fuerza Publica estara integrada en forma exclusiva por las
Fuerzas Militares y la Policia Nacional. Todos los colombianos estan obligados a tomar las armas cuando las
necesidades publicas lo exijan para defender la independencia nacional y las instituciones publicas. La ley
determinard las condiciones que en todo tiempo eximen del servicio militar y las prerrogativas por la
prestacion del mismo”.

8 «Constitucion Nacional, Articulo 217. La nacién tendra para su defensa unas Fuerzas Militares
permanentes constituidas por el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea. Las fuerzas armadas tendran como
finalidad primordial la defensa de la soberania, la independencia, la integridad del territorio nacional, y del
orden constitucional. La ley determinara el sistema de reemplazos en las Fuerzas Militares asi como los
ascensos, derechos y obligaciones de sus miembros y el régimen especial de carrera, prestacional y
disciplinario, que les es propio”.

24 «Constitucién Nacional, Articulo 218. La ley organizaré el cuerpo de policia. La Policia Nacional es un
cuerpo armado permanente de naturaleza civil, a cargo de la Nacién, cuyo fin primordial es el mantenimiento
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Constitucién Nacional, asi como los articulos 10%, 20%°, 22%°, 25 de la Ley 599 de 2000
(Codigo Penal Colombiano), el articulo 27 de la Ley 1407 de 2010 (nuevo Codigo Penal
Militar), y en forma general la Ley 678 de 2001%, coloca a los militares frente a una tenaza
juridica que los obliga al conocimiento de la normatividad legal, para asegurar que sus
procedimientos operacionales sean seguidos de procedimientos judiciales cefiidos a la ley, y
no a la interpretacion mediata de funcionarios que desconocen el arte militar y las

circunstancias de tiempo, modo y lugar como se ejecuta y se enfrenta el conflicto, lo que

de las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades publicas, y para asegurar que los
habitantes de Colombia convivan en paz. La ley determinard su régimen de carrera, prestacional y
disciplinario”.

2 «Constitucién Nacional, Articulo 189. Corresponde al Presidente de la Reptblica como Jefe de Estado,
Jefe de Gobierno, y Suprema autoridad Administrativa: (...) 3. Dirigir la Fuerza Publica y disponer de ella
como Comandante Supremo de las Fuerzas Armadas de la RepuUblica. 4. Conservar en todo el territorio el
orden publico y restablecerlo donde fuera turbado. 5. Dirigir las operaciones de guerra cuando lo estime
conveniente. 6. Proveer a la seguridad exterior de la RepUblica, defendiendo la independencia y la honra de la
nacion y la inviolabilidad del territorio, declarar la guerra con permiso del Senado, o hacerla sin tal
autorizacion para repeler una agresion extranjera; y convenir y ratificar los tratados de paz, de todo lo cual
dara cuenta inmediata al Congreso (...)”.

%«Constitucién Nacional, Articulo 305. Este articulo contiene las funciones generales de los gobernadores,
pero extrafiamente no aparece ninguna funcién especifica y concreta relacionada con el mantenimiento del
orden publico. La relacion con esta responsabilidad se estableceria a partir del numeral uno de “cumplir y
hacer cumplir la Constitucion y las leyes...”.

27 «Constitucion Nacional, Articulo 315. Son atribuciones del Alcalde: (...) 2. Conservar el orden piiblico en
el municipio, de conformidad con la ley y las instrucciones y 6rdenes que reciba el Presidente de la Republica
y del respectivo Gobernador. El Alcalde es la primera autoridad de policia del municipio. La Policia Nacional
cumplird con prontitud y diligencia las 6rdenes que le imparta el alcalde por conducto del respectivo
comandante (...)”.

%8 «C6digo Penal Coman, art. 10. Tipicidad. La ley penal definira de manera inequivoca, expresa y clara las
caracteristicas basicas estructurales del tipo penal. En los tipos de omision también el deber tendra que estar
consagrado y delimitado claramente en la Constitucion Politica o en la ley”.

2% «Codigo Penal Comin, art. 20. Servidores publicos. Para todos los efectos de la ley penal, son servidores
publicos los miembros de las corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus
entidades descentralizadas territorialmente y por servicios. Para los mismos efectos se consideran servidores
publicos los miembros de la fuerza publica, los particulares que ejerzan funciones publicas en forma
permanente o transitoria, los funcionarios y trabajadores del Banco de la Republica, los integrantes de la
comision nacional ciudadana para la lucha contra la corrupcion y las personas que administren los recursos de
que trata el articulo 338 de la Constitucion Nacional”.

%0 «Codigo Penal Comun, art. 22. Dolo. La conducta es dolosa cuando el agente conoce los hechos
constitutivos de la infraccion penal y quiere su realizacion. También ser& dolosa la conducta cuando la
realizacion de la infraccion penal ha sido prevista como probable y su no produccion se deja librada al azar”.
3! |a responsabilidad de los servidores publicos deviene de los arts. 6°, 90, 121 y 124 de la Constitucion
Politica. El articulo 90 de la Carta dice: “El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos
que le sean imputables por accion u omision de las autoridades publicas™. La ley de accion de repeticion tiene
una finalidad de interés publico como es la proteccion integral del patrimonio de los ciudadanos, dirigida a
garantizar la realizacion efectiva de los fines y propositos del Estado Social de Derecho” (En:
contraloriagen.gov.co).


../../Documents/Users/ALVARO%20VARGAS/AppData/Roaming/Microsoft/AppData/Roaming/Microsoft/Word/ARTICULO%2010%20LEY%20599%20DE%202000.doc
../../Documents/Users/ALVARO%20VARGAS/AppData/Roaming/Microsoft/AppData/Roaming/Microsoft/Word/ARTICULO%2020%20LEY%20599%20DE%202000.doc
../../Documents/Users/ALVARO%20VARGAS/AppData/Roaming/Microsoft/AppData/Roaming/Microsoft/Word/ARTÍCULO%2025,%20%20LEY%20599%20DE%202000.%20CÓDIGO%20PENAL..doc

17

hace que la vulnerabilidad juridica de los militares se incremente significativamente a la

hora de enfrentar los juicios penales y disciplinarios.

La Constitucion y la ley, los vaivenes politicos, las diversas manifestaciones del conflicto
interno y de desorden publico por los distintos actores de violencia, asi como la necesidad
de aplicar la normatividad sobre Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario,
hace necesario que el Estado brinde al militar las respectivas garantias constitucionales y
legales que como servidores publicos les corresponde dentro del marco del Estado Social
de Derecho, y no hacerlos beneficiarios de los derechos como ciudadanos de segundo
orden, como se evidencia en el juego politico con la figura del fuero militar, consagrado en
el articulo 221 de la Constitucién Nacional®, la cual ha sido pulverizada por la dirigencia
politica y desconocida en diversas situaciones por distintos operadores de justicia, en

menoscabo directo del derecho sustancial y procesal penal.

HERNANDEZ MONDRAGON afirma, en uno de sus trabajos sobre el Derecho Internacional

Humanitario y sobre su aplicacion en Colombia, lo siguiente:

“En Colombia, la mayor parte de las discusiones sobre el tema en los afios
recientes se ha basado en criterios politicos. Siempre se ha discutido si conviene o
no aplicarlo, con evidentes prejuicios politicos, sin adecuado conocimiento de las
normas desde el punto de vista militarista, de un lado, y las perspectivas
guerrilleristas o revolucionarias radicales, de otro, y que ponen las necesidades
militares o las revolucionarias por encima de las humanitarias haciendo prevalecer
aquellas sobre éstas, han sido los criterios determinantes de las decisiones (1994, p.
21).”

En esa direccion de la importancia paralela que tienen las funciones institucionales y el
respeto a la dignidad humana, juega papel importante la preparacion integral del militar

para gque intervenga activamente en las decisiones que atafien al bienestar general, al

32 «Constitucion Nacional, Articulo 221. De los delitos cometidos por los miembros de la Fuerza Publica en
servicio activo, y en relacion con el mismo servicio, conoceran las Cortes Marciales o Tribunales Militares,
con arreglo a las prescripciones del Codigo Penal Militar. Tales Cortes o Tribunales estaran integrados por
miembros de la Fuerza Publica en servicio activo o en retiro”.



18

respecto, es valido retraer a LANDAZABAL REYES (1997, p. 75.), en sus Reflexiones sobre el

Ejército Colombiano, donde escribio:

“En estos pueblos del tercer mundo, permanentemente hostigados por guerras
internas de origen esencialmente politico, de graves consecuencias, en las que se
defienden democracias inmaduras o ficticias, en las que el poder se impone méas
por la arbitrariedad del régimen politico, que por el imperio severo de la ley, el
jefe militar que ignora la politica, llegard a las posiciones de la méas alta
responsabilidad en el mando, con una mentalidad de gendarme, que habra de
impedirle el desempefio del verdadero papel estratégico en la conduccion de sus
fuerzas para el beneficio politico del sistema de gobierno al que sirve con
desprendimiento y con honor.”
Este tipo de expresiones, una politicas y otras provenientes de militares concernientes al
manejo de la guerra en el marco de las obligaciones constitucionales, generan en las
relaciones civiles-militares desavenencias entre el campo politico y el campo militar,
precisamente por decisiones de los gobiernos de turno. Como ejemplos, en la
administracion 1982-1986%, en el Gobierno 1994-1998%, en el periodo 1998-2002*° y en el
Gobierno 2002-2010%, hubo desacuerdos que generaron no sélo polémicas de caracter
politico, sino también otras de caracter militar, y no escapan las de orden juridico. En el
mismo sentido, la Revista Semana, en su edicion 1513 de mayo de 2011 (pp. 36 y 37), hizo
su propio resumen y analisis de las mas frescas discrepancias entre civiles y militares,
resefia la publicacion de manera resumida, como el gobierno de Guillermo Ledn Valencia
retiro del servicio al General Ruiz Novoa por intento de golpe de Estado; El presidente

Lleras Restrepo hizo lo propio con el General Pinzéon Caicedo por cuestionar el

% La problemética del manejo de la retoma del Palacio de Justicia (ocurrida el 6 y 7 de noviembre de 1985),
donde aun hoy se plantea la ausencia de la autoridad civil y/o el exceso de fuerza de los militares, entre otros
aspectos.

% La inconformidad con su Comandante General de las Fuerzas Militares a raiz de los cuestionamientos que
se le hacian al Presidente de turno, sobre la financiacion de la campafia presidencial. La Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacién Penal, en el Proceso 22412 de 2007, no caso la sentencia que solicitd la defensa del
Ex Ministro y se mantuvo la condena que le habia sido impuesta por hurto agravado por la confianza.

% Diferencias del Primer Mandatario con su Ministro de Defensa. Este presentd su inconformidad al
Presidente por el manejo que se le estaba dando a la entonces llamada zona de distension, cuando se ejecutaba
un proceso de paz. El Ministro fue seguido de algunos militares, los que a la postre fueron llamados a calificar
servicios.

% La controvertida destitucién de un Mayor General, dos Brigadieres Generales y otros oficiales por omision
en la presunta violacidn de Derechos Humanos (ejecuciones extrajudiciales).
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nombramiento de un civil al frente del presupuesto del Ministerio; Lopez Michelsen
considero que el General Valencia Tovar ejecutaba un liderazgo militar inconveniente y lo
relevo del Comando del Ejército; Belisario Betancurt retiro del servicio al General
Landazéabal Reyes por que este manifestd en los medios de comunicacion que “el pais se
acostumbraria a oir a sus generales”; el presidente Virgilio Barco motivo la salida del
General Rafael Samudio por las diferencias entre los dos frente a la guerra sucia y al
paramilitarismo; César Gaviria pasé a retiro al General Oscar Botero para dar paso al
Ministro de Defensa Civil; el Presidente Ernesto Samper destituyé al General Harold
Bedoya por razones de Estado, todo lo cual refleja las dificultades de esas relaciones
civiles-militares en el mas alto nivel, lo que con seguridad se irradia no solo en los

subordinados sino en el producto de seguridad que recibe la sociedad.

Lo mencionado anteriormente no releva a los mandatarios en el orden nacional, regional y
local dentro de la esfera organizacional del Estado, de las obligaciones que estipula el
mandato constitucional y legal, relacionadas con el mantenimiento del orden publico.
MENDOZA (1992, pp. 115,116), en el aparte relativo a Las Fuerzas Militares y el Estado,

expresa:

“Las Fuerzas Militares establecidas con la finalidad expuesta de defensa de la
soberania, independencia, integridad territorial y orden constitucional, se articulan
dentro del cuadro del Estado, bajo la dependencia de quien es su jefe,
representante de la soberania y simbolo de la unidad nacional, el Jefe de Estado.
En un régimen parlamentario, su dependencia es del Rey o del Presidente y no del
jefe de Gobierno. En un régimen presidencialista, por obvias consideraciones del
Presidente de la Republica, pero en su atribucion de Jefe de Estado y no de
Gobierno. Por este motivo se entendera que ni los gobernadores ni los alcaldes
tienen autoridad de mandato sobre ellas”.

La Constitucion se refiere a dicha dependencia de —las Fuerzas Militares— con los verbos
“dirigir” y “disponer”. Asi, el art. 189-3 dice que “el Presidente dirige y dispone de la
Fuerza Publica como Comandante Supremo de las Fuerzas Armadas de la Republica, y en
el numeral 5 se refiere a que puede dirigir las operaciones de guerra cuando lo crea

conveniente.” En este mismo orden de ideas, las Sentencias C-048 de 2001 y C-251 de


C-048%20DEL%202001%20INTEGRIDAD%20TERRITORIAL.doc
C-251%20DE%202002%20INCONSTITUCIONALIDAD%20LEY%20SEG.%20Y%20DEF..doc
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2002, entre otras, son reiterativas en la supremacia del poder civil y la subordinacion del
Estamento Militar a aquél. Sobre esta premisa no cabe discusion alguna, siempre y cuando
se respete el marco de otros mandatos constitucionales y rumbos jurisprudenciales. Como
ejemplo: si bien el articulo 189.3 de la Norma Superior constituye al sefior Presidente de la
Republica como comandante supremo de las Fuerzas Armadas, esta condicion no la puede
utilizar para que los militares actien como instrumento de persecucion politica (C-251 de
2002), pues en el contexto de la separacion de drganos del Estado, a pesar de la
subordinacion a que estd sometida la Institucion Castrense, otros organismos de control
entrarian a interceder por el cumplimiento de las normas constitucionales, ademéas de no

estar obligados a realizar tal persecucion.

Esta misma sentencia C-048 de 2001 que resolvié la problematica de desmilitarizacion de

9937

la entonces llamada “zona de distension™’, se refirié al tema de interés aqui tratado. La

referida manifestacion jurisprudencial, confronta entre otros, los articulos 2° (intereses
nacionales), 22 (derecho a la paz), 189 (atribuciones del sefior Presidente) y 217 (Mision de
las Fuerzas Militares) de la Carta Politica, lo que permite entender un poco, algunas
dificultades que en este problema de hacer o no hacer, de dirigir y disponer, de obedecer o
no hacerlo, intervienen en el cruce funcional entre el presidente y las Fuerzas Militares. La

Corte, entre otros aspectos, en la citada sentencia, manifesto:

“En efecto, al igual que la Constitucion de 1886, la de 1991 consagra el principio
de supremacia del poder civil sobre la funcidn castrense, el cual se manifiesta en el
otorgamiento de ciertas facultades al ejecutivo para determinar la estructura,
organizacion y direccion de la fuerza pablica. En este sentido, se mantiene la
tradicional separacion y la consecuente subordinacion entre los poderes civil y
militar. De hecho, los cuerpos sometidos a la disciplina militar, si bien tienen un
pleno sometimiento a las autoridades civiles, tienen una doble relacion con los
organos constituidos, esto es, de separacion y de subordinacién. Por ello, el
ejecutivo tiene a su cargo el mantenimiento de la paz y del orden publico interno,
para lo cual tiene capacidad de adoptar las decisiones ordinarias y excepcionales

% En el periodo presidencial 1998-2002 se denomind zona de distension al area del territorio nacional (més o
menos 40.000 kilometros cuadrados) que se desmilitarizo para dar paso al fallido proceso de paz con el grupo
guerrillero autodenominado Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC).


C-251%20DE%202002%20INCONSTITUCIONALIDAD%20LEY%20SEG.%20Y%20DEF..doc
C-251%20DE%202002%20INCONSTITUCIONALIDAD%20LEY%20SEG.%20Y%20DEF..doc
C-251%20DE%202002%20INCONSTITUCIONALIDAD%20LEY%20SEG.%20Y%20DEF..doc
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del caso, puesto que en el Estado liberal democratico las fuerzas armadas jamas
podran decidir sobre la necesidad de un estado de excepcion.

Esto es lo que precisamente explica la diferencia entre el poder de disposicion y el
poder de mando en las fuerzas armadas. El primero se refiere a las decisiones
politicas, puesto que existe un &mbito de decision politica en la especializacion y
complejidad del manejo castrense. Por su parte, el poder de mando esta limitado a
la defensa, direccion y ejecucion de labores, que estdn garantizadas por la
disciplina y la organizacion jerarquica.

En sintesis, corresponde al Presidente la direccion de la administracion militar y
las politicas de defensa del Estado. Con base en esta atribucién constitucional,
ejerce su autoridad para ordenar, coordinar, dirigir la actuacion de la fuerza
publica, la definicion de los grandes planteamientos de politica militar y la
determinacion de la presencia o el retiro de las tropas en todo el territorio
colombiano, lo que incluye las zonas destinadas a las negociaciones de paz. Por
ello, no puede el estamento militar decidir la conveniencia del retiro o el retorno
de la fuerza publica en las llamadas zonas de distension. Esta es una atribucion
exclusiva del Presidente, y su inobservancia, por parte de la Fuerza Publica, genera
graves consecuencias en el ambito penal y disciplinario.”

MENDOZA PALOMINO (1992) también se refiere a la Norma Superior y a lo que él considera
la dinamica de esas relaciones civiles-militares; se extiende en analizar un poco los verbos
dirigir y disponer, los cuales hacen parte esencial del articulo 189.3 en cuanto al mandato
que recibe el sefior Presidente de la Republica como Comandante Supremo de las Fuerzas
Armadas; de més trascendencia son estos mandatos de direccion y disposicion cuando, en
el numeral 5 del mismo articulo 189 de la Carta, aparece el precepto de dirigir las
operaciones de guerra cuando lo estime conveniente; en este sentido, la direccion de las
operaciones de guerra se puede debatir desde distintos puntos de vista. Para MENDOZA este
precepto es discutible desde la dptica que se otorgue un mando efectivo de la tropa, con
mayor razon cuando el Jefe de Estado es una persona inexperta en la estrategia militar, lo
gue conduce a una solucion de diferenciar precisamente entre los conceptos de dependencia
jerarquica y mando efectivo, y consecuencialmente las responsabilidades que a cada quien

le atafien acordes a la norma y a su interpretacion.
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La Institucion Militar tiene en su haber suficientes acontecimientos referentes a la materia
en discusion que han tenido la notabilidad nacional e internacional por los resultados. Lo
que se quiere hacer distinguir es que las acciones militares, provengan o no de érdenes
directas del sefior Presidente, connotan conductas o comportamientos individuales y/o
colectivos que se desarrollan en las zonas de operaciones, unas conductas planeadas
rigidamente y otras no, unas con errores y otras no, sin embargo acorde con los resultados,
son comportamientos de los cuales se ocupa el derecho penal. Se pueden citar algunos
ejemplos con resonancia internacional: la llamada toma a Casa Verde®, la captura de
Rodrigo Granda en Venezuela®, la captura de alias Simén Trinidad en Ecuador®, la
operacion desplegada contra el campamento del cabecilla “Raul Reyes” también en
Ecuador*, y finalmente la denominada Operacién Jaque*?, entre otras. De otra parte, en el
orden interno, ante el avance politico-militar de las autodenominadas Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia (FARC)*, en la misién de neutralizar a los sediciosos, las
exigencias de resultados operacionales a los militares*, los cuales originaron aciertos y
errores, entre los cuales se distinguen: privacion ilegal de la libertad®, especialmente
aquellas que se dieron en el contexto de “capturas masivas”, y las ejecuciones
extrajudiciales®®, que han sido denominadas por los medios de comunicacion como “falsos

positivos”, que dieron lugar a multiples denuncias contra los militares por homicidio

%8 Asi se denominé la operacién militar que fue lanzada el 09 de diciembre de 1990 contra el principal
campamento que tenian los cabecillas de las autodenominadas Fuerzas Armadas Revolucionarias de
Colombia.

% Se llevd a cabo el 13 de diciembre de 2004, después de lo cual se trabd la polémica de violacién de
soberania con el gobierno de Venezuela.

“0 Realizada el 02 de enero de 2004.

*! La operacion militar se ejecuté el 1° de marzo de 2008 en territorio del vecino pais ecuatoriano, sin realizar
coordinacion alguna con las autoridades de ese pais (¢violacion de la Soberania?).

2 Asi se llamé la operacion ejecutada por las Fuerzas Militares el pasado 02 de julio de 2008, donde como
resultado se rescataron 15 secuestrados. Se cuestiond, entre otros, el uso del emblema de la Cruz Roja
Internacional.

* La Carpa (Guaviare), 1996, Las Delicias (Putumayo), 1996; Puerres (Cauca), 1996; Patascoy (Narifio),
1997; Mitd (Vaupés), 1998; El Billar (Caquetd), 1998; Secuestro Iglesia La Maria, Cali (Valle), 1999;
Secuestro Diputados del Valle, Cali (Valle), 2002, entre otros.

** GERMAN JIMENEZ (2010). El Tiempo.com, Seccién Justicia, 21 de octubre de 2010.

* « Codigo Penal Comun, Articulo 174. Privacion ilegal de la libertad. El servidor piblico que abusando
de sus funciones, prive a otro de su libertad incurrird en prision de tres a cinco afios” (la pena fue agravada
acorde con la Ley 890 de 2004).

*® Asi se han denominado algunos homicidios causados por miembros del Ejército Nacional, que sin haber
ocurrido en combate fueron presentados como éxitos de la lucha antisubversiva.
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agravado®’, homicidio en persona protegida*®, desaparicién forzada®, falsedad ideolégica
en documento publico®, y hasta concierto para delinquir.™

Penetrar ahora ampliamente en el contexto del Derecho Internacional Humanitario es
imposible, sin embargo urge hacer alguna revision a la luz de la comunidad internacional,
del ayer y el hoy del delito omisivo, dado que las amenazas en general se representan en
distintas formas de ataque que se materializan en deferentes estrados judiciales. Ese avance
de las embestidas juridicas, asi como el desarrollo de la concepcion del concepto de Estado
social de derecho que impone la nueva Constitucion de 1991, hace imperativo que las
Fuerzas Armadas de los Estados democraticos procuren revolucionarse y dar el respectivo

giro en las tareas que han de asumir para contrarrestar los desafios que le demandan, de una

"« Cédigo Penal Comun, Articulo 103. Homicidio. EIl que matare a otro incurrira en prision de trece a
veinticinco afios”. Las circunstancias de agravacion estan explicitas en el articulo 104 del mismo Estatuto. Se
debe tener en cuenta que la pena fue agravada e acuerdo con la Ley 890 de 2004.

%8 «Codigo Penal Comun, Articulo 135. Homicidio en persona protegida. El que, con ocasién y en
desarrollo de conflicto armado, ocasione la muerte de persona protegida conforme a los Convenios
Internacionales sobre Derecho Humanitario ratificados por Colombia, incurrird en prisién de treinta (30) a
cuarenta (40) afios, multa de dos mil (2.000) a cinco mil (5.000) salarios minimos legales mensuales vigentes,
e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas de quince (15) a veinte (20) afios.
”Paragrafo. Para los efectos de este articulo y las demés normas del presente titulo se entiende por personas
protegidas conforme al Derecho Internacional Humanitario: 1. Los integrantes de la poblacion civil. 2. Las
personas que no participan en hostilidades y los civiles en poder de la parte adversa. 3. Los heridos, enfermos
o naufragos puestos fuera de combate. 4. El personal sanitario o religioso. 5. Los periodistas en misién o
corresponsales de guerra acreditados. 6. Los combatientes que hayan depuesto las armas por captura,
rendicién u otra causa analoga. 7. Quienes antes del comienzo de las hostilidades fueren considerados como
apatridas o refugiados. 8. Cualquier otra persona que tenga aquella condicién en virtud de los Convenios I, II,
I y IV de Ginebra de 1949 y los Protocolos Adicionales [ y II de 1977 y otros que llegaren a ratificarse”.

9 « Codigo Penal Comun, Articulo 165. Desaparicion forzada. El particular que someta a otra persona a
privacion de su libertad cualquiera que sea su forma, seguida de su ocultamiento y de la negativa a reconocer
dicha privacion, de dar informacion sobre su paradero, sustrayéndola del amparo de la ley, incurrird en prision
de veinte a treinta afios, multa de mil a tres mil salarios minimos legales mensuales vigentes y a interdiccion
de derechos y funciones publicas de diez a veinte afios. A la misma pena quedara sometido el servidor
publico, o el particular que actle bajo la determinacion o la aquiescencia de aquel y realice la conducta
descrita en el inciso anterior”. Las circunstancias de agravacion estan explicitas en el articulo 1166 del mismo
Estatuto, y se debe tener en cuenta la agravacion de la pena acorde a la Ley 890 de 2004.

%0 « Cédigo Penal Comun, Articulo 286. Falsedad ideoldgica en documento publico. El servidor pablico
gue en ejercicio de sus funciones, al extender documento publico que pueda servir de prueba, consigne una
falsedad o calle total o parcialmente una verdad, incurrird en prision de cuatro a ocho afios e inhabilitacion
para el ejercicio de derechos y funciones publicas de cinco a diez afios” (la pena fue agravada acorde a la Ley
890 de 2004).

51 Cédigo Penal Comun, Articulo 340. Concierto para delinquir. Cuando varias personas se concierten con
el fin de cometer delitos, cada una de ellas sera penada, por esa sola conducta, con prision de tres a seis afios”
(la pena fue agravada acorde a la Ley 890 de 2004).
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parte, para proveer la seguridad que reclaman los pueblos, y de otra, para evitar los errores

y contener los ataques juridicos y militares de sus adversarios.

Sin duda, la evolucién del Derecho Internacional Humanitario y el cumplimiento de la
mision de las Fuerzas Militares deben transitar por el mismo carril, pues el soldado, cada
vez mas conocedor y preparado en el tema humanitario contribuye, sin duda, a que la
sociedad circule hacia el respeto entre si. EI devenir historico permite observar un avance
relativamente lento en el respeto al ser humano, a su dignidad humana; las guerras no dejan
de presentar efectos humanitarios desastrosos: la Primera y Segunda Guerra Mundiales (el
holocausto judio y los ataques a Hiroshima y Nagasaki), la Guerra de Corea, la Guerra de
Vietnam, la llamada Guerra del Golfo, la Guerra de Los Balcanes (division de la antigua
Yugoslavia), han tenido momentos de reflexion que han inspirado herramientas tendientes a
neutralizar las acciones y omisiones en que pueden incurrir tanto los dirigentes politicos
como los militares. Se pueden enunciar brevemente y sin rigurosidad historica ni doctrinal,
como SANDOVAL MESA (2003) anuncia algunos antecedentes del Tratado de Roma: la
propuesta en 1872 de GUSTAV MOINER, uno de los fundadores de la Cruz Roja
Internacional para que se estableciera una corte permanente, en respuesta de los crimenes
franco prusianos; el mismo autor se refiere al Tratado de Versalles luego de la Primera
Guerra Mundial; “los tribunales de Ndremberg y de Tokio para juzgar a los criminales de
guerra de las potencias del eje”, y posteriormente los tribunales ad hoc para la antigua
Yugoeslavia y para Ruanda; trasciende la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
en 1948, la cual, como lo expone el autor, surgen para el escenario de conflictos armados o
fuera de ellos, y como si fuera poco, tal declaracion genera la valoracién de los bienes
juridicos que se originan a partir de la persona humana. La evolucién se va haciendo mas
estricta y se pueden tener como referencia los 4 Convenios de Ginebra de 1949%2

Finalmente en 1998 es aprobado el preAmbulo del texto del Estatuto de Roma, del cual se

52 En resumen: El primer convenio busca aliviar la suerte de los heridos y los enfermos de las Fuerzas
Armadas en campafia; el segundo convenio es para aliviar la suerte de los heridos, los enfermos y los
naufragos de las Fuerzas Armadas en el mar; el tercer convenio contiene normas relativas al trato debido a los
prisioneros de guerra y sus derechos, y el cuarto convenio se refiere a la proteccion debida a las personas
civiles en tiempo de guerra.



25

resaltan las atrocidades que ha recibido la humanidad, la trascendencia de estos crimenes en
el contexto de la paz global y en consecuencia la necesidad de que la misma comunidad
mundial a traves de sus representantes tome accion en cuanto al castigo de los responsables.
(SANDOVAL MESA, 2003, p. 63).

Como se anoto antes, sin penetrar en la normatividad internacional, debe anotarse que la
particular situacién del conflicto interno® y la mixtura de los actores de este con las hoy
Ilamadas bandas criminales, con los narcotraficantes, con la delincuencia organizada y con
la delincuencia comun, exige de una parte, que la clase politica fije con seriedad directrices
relacionadas con la seguridad y la defensa nacional, y de otro lado, que la Institucion
Militar haga su propio replanteamiento de reglamentos, manuales y protocolos en general,
de tal manera que se acomoden a los conceptos de objetivo militar y sus implicaciones
penales a la hora de seleccionarlo, 0 a la aplicacion de los principios de necesidad,
proporcionalidad y distincion desde el planeamiento de las operaciones hasta su ejecucion,
pues en esta ruta, se debe emprender la tarea de encontrar los alcances de estas figuras del
Derecho Internacional Humanitario en la posicion de garante que tienen los miembros de

las Fuerzas Militares.

La trascendencia de estas generalidades, entre otras, tiene su punto gravitante en el andlisis
de las responsabilidades constitucionales y legales de la autoridad civil y la autoridad
militar, la importancia de la seriedad en los procesos de suministro de alertas
(informaciones) y toma de decisiones (Consejos de Seguridad) en el cumplimiento de los

compromisos adquiridos, en ese gran contexto que gravitan los Derechos Humanos vy el

> La sentencia C-291 de 2007 tiene el siguiente contenido: “1.1. Definicién de “conflicto armado” para
efectos de la aplicacion del Derecho Internacional Humanitario.

El supuesto necesario para la aplicacion del Derecho Internacional Humanitario es la existencia de un
conflicto armado. La determinacidn de las condiciones que detonan la aplicacion del Derecho Internacional
Humanitario es, por lo mismo, necesaria para establecer el &mbito de aplicacion de los tipos penales que se
demandan en el presente proceso -ya que todos consagran conductas violatorias del DIH-, en tanto pre-
requisito de su adecuada interpretacion y, en consecuencia, de la resolucién de los problemas juridicos
planteados a la Corte.

La naturaleza voluble de los conflictos armados actuales® ha llevado a la jurisprudencia internacional a
definirlos como “el recurso a la fuerza armada entre Estados, o la violencia armada prolongada entre las
autoridades gubernamentales y grupos armados organizados, o entre tales grupos, dentro de un Estado”®.”
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Derecho Internacional Humanitario, (El articulo 214 de la Carta cuando se refiere a los
estados de excepcion dice que: “En todo caso se respetardn las reglas del Derecho
Internacional Humanitario”.) y consecuencialmente el control no solo de los organismos
domésticos, sino también el de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en una
condicion subsidiaria®, y de otra la Corte Penal Internacional, en condicién
complementaria™, en cuanto a los delitos que ha sistematizado y respecto de los sujetos

activos de la conducta.

Entonces, el problema desde la Optica penal para las Fuerzas Militares es vertebral y
requiere que se genere un verdadero sistema ofensivo - defensivo, es necesario el analisis
de las distintas concesiones que hace la politica en virtud a intereses nacionales y a veces a
los mismos intereses politicos partidistas, como lo hizo notar HERNANDEZ MONDRAGON
(1994), unas veces con direccion militarista y otras con perspectivas del guerrillerismo, o
simplemente con el sentido de buscar electorado; en esta direccion, en el de las decisiones
politicas y la ejecucion funcional que compete a los militares, posiblemente las
instituciones castrenses han desestimado la omisién de responsabilidades de otras
autoridades (civiles y/o policiales) en distintos escalones, lo que termina sometiendo a la
Institucion Castrense, personificada en algunos de sus miembros, a infortunados escandalos

judiciales y militares®. Luego, entre los miembros de la organizacién castrense, debe ser

% Cuando las investigaciones no avanzan se produce la demanda ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, sin que pierda competencia la justicia interna.

%% La Corte Penal Internacional contempla delitos de genocidio, de lesa humanidad, de guerra y de agresién, y
determina la responsabilidad penal individual cuando los Estados no han cumplido su deber de perseguir,
juzgar y castigar a los responsables. Tiende a asegurar un verdadero acceso a la justicia y evitar asi la
impunidad.

*® Se pueden citar algunos casos como el del Palacio de Justicia, el de Mapiripan, la emboscada de Puerres y
el asalto a la Base de Patascoy. De los hechos del Palacio de Justicia, ocurridos en noviembre de 1985, aln
hoy se realizan investigaciones por las acciones y posibles omisiones de parte de la autoridad militar, y se han
condenado y se investigan altos oficiales por el posible desaparecimiento de algunas personas que al parecer
salieron con vida luego de la operacion de retoma por los militares. Los polémicos fallos han sido objeto de
serios cuestionamientos, especialmente por las deficiencias probatorias. EI manejo politico y penal a la accion
militar ejecutada en Jamundi (Valle) el 22 de mayo de 2006, donde resultaron muertos 10 policias y un
particular. La operacion de rescate de los secuestrados de la Iglesia de La Maria (30 de mayo de 1999) y las
controvertidas drdenes politicas cuando se cumplian las operaciones en contra de los bandoleros. Los hechos
de Puerres (Departamento del Cauca) donde fue emboscada una patrulla militar del Grupo Cabal, adscrito a la
Tercera Brigada del Ejército, el 15 de abril de 1996. Los hechos del 02 de diciembre de 1997, relacionados
con el asalto a la Base Militar de Patascoy (Departamento de Narifio), tropas organicas del Batall6n Boyac4,
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motivo de sensata reflexion (obediencia debida vs. obediencia ciega) la linea recta que se
traza entre la Constitucion Nacional, lo que establece la Ley Penal, el amplio concepto de la
mision institucional y la direccion politica que reciba de la autoridad civil, en relacion con
los Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario; de esta manera, entre
otras, se evita (omitir) cumplir directrices que se vislumbran fuera de la ley como la
privacion ilegal de la libertad, mal llamadas capturas masivas, y en el mismo sentido se
debe generar responsabilidad y compromiso real de la autoridad civil respecto a la
responsabilidad que se tiene cuando estas suministran informaciones sobre la puesta en
peligro y ataque de los bienes juridicos de la vida y la libertad individual®, lo que
indudablemente amplifica el comprometimiento de los integrantes de la Institucion Militar

con las normas penales.
2. EL DELITO DE OMISION

Para articular lo hasta aqui descrito sobre el esquema en que se perfila la presente
aproximacion al delito de omision en las Fuerzas Militares, y habiendo escudrifiado algunos
sefialamientos respecto del poder politico, el poder militar y los derechos humanos y el
derecho internacional humanitario, es preciso introducir nociones que tienen influencia y

preponderancia en la corriente institucional y en la corriente juridica.

Vale decir, que si se desvanece el conocimiento y practica de la naturaleza de la Institucion
Militar, si se minimizan los instrumentos juridicos que se deben conocer y aplicar, y no se

busca materializar objetivamente la vision asociativa de Estado-Institucion Militar y

descalabros operacionales que dieron lugar a una serie de acciones politico-militares que apuntaron a
menoscabar la credibilidad de la Institucion Militar, como en el caso de Patascoy donde hubo decisiones del
entonces Comandante de las Fuerzas Militares que reflejaban venganzas personales antes que hacer un
direccionamiento serio y responsable del orden publico como tema central de la Seguridad y De fensa
nacional.

5 Témese como ejemplo los titulares del Noticiero de las 7:00 p.m. del Canal Caracol del 10 de septiembre
de 2010: “Defensoria habia advertido hace tres semanas sobre el riesgo de una incursion armada en ese
mismo punto”. Surgen, entre otras, las siguientes preguntas: ;Como se hacen oficiales estas alertas
tempranas? ¢De dénde proviene la informaciéon? ¢No son un engafio para llevar a los miembros de la
Institucion a una emboscada preparada por el enemigo, o simplemente un medio de distraccién para evitar
presion de las tropas en otro lugar?
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Sociedad, se apunta a que los integrantes de la Institucion militar incurran con maés
frecuencia en omisiones y que sus administradores de justicia desemboquen en yerros a la
hora de juzgar a los integrantes del Estamento Castrense. EI Estado, la sociedad e
Institucion Militar pueden verse como los vertices del triangulo que compromete la misma
naturaleza de la mision de las Fuerzas Militares, vista esta, de la manera mas amplia
posible. Se puede acufiar una mision a los militares para un Estado Social de Derecho,
donde las exigencias en el campo funcional para éstos, son mayores que para los
ciudadanos del comun, precisamente por la situacion de conflicto y las normas que rigen

para enfrentarlo.

En este orden, se quieren resaltar los principios y valores de los que se vale la Institucion
Militar para edificar el denominado honor militar, por lo que se deben observar con cristal
las indicaciones que contiene el articulo 24 del Régimen Disciplinario de las Fuerzas
Militares (Ley 836 de 2003):

“Articulo 24. Valores Militares. La carrera militar exige depurado patriotismo,
clara concepcién del cumplimiento del deber, acendrado espiritu militar, firmeza
de caracter, sentido de la responsabilidad, veracidad, valor, obediencia,
subordinacion, compafierismo y preocupacion por cultivar y desarrollar en el mas
alto grado, los deberes y virtudes antes mencionadas.

Uno de sus pilares fundamentales es el honor militar, el cual es el conjunto de
cualidades morales y profesionales que sustentan las virtudes castrenses del valor,
lealtad, rectitud y decoro que colocan al militar en condiciones de aprecio dentro
de la institucién y la sociedad a que pertenece.

El respeto mutuo entre superiores y subalternos es obligacion para todo el personal
de las Fuerzas Militares, cualquiera que sea la reparticion a la cual pertenezcan, el
sitio donde se encuentren y el vestido que porten.

Los superiores tienen la obligacion de servir de ejemplo y guia a sus subalternos,
estimular sus sentimientos de honor, dignidad, lealtad y abnegacion; fomentar su
iniciativa y responsabilidad y mantenerse permanentemente preocupados por su
bienestar. Deben ademas, inspirar en el personal confianza y respeto”.
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De estos principios y valores se desprenden invariablemente, destacados vinculos con la
codificacion penal militar y ordinaria, el respeto a la dignidad humana, la trascendencia de
la obediencia en ese régimen jerarquizado y de disciplina, el principio de confianza como
eje de quienes ordenen un hacer o una omision, o de quienes obedecen ordenes Yy las
ejercen en el sentido estricto de la legalidad; estos principios y valores sin duda alguna
tienen directa relacion con esa amplia funcion del militar como garante de los bienes

juridicos de la vida y la libertad individual.

Si el conocimiento de la naturaleza de la Institucion es gravitante, no es menos
trascendental lo relativo a la vision instrumental tanto juridica como militar, y en ese
espacio se encuentran los delitos de omision, los cuales no puede ser vistos desde la lupa
de las apreciaciones que operan en el terreno de lo subjetivo y que por ende implican
confusion, sino que en materia de derecho penal, esa vision debe ser enfrentada a la
verdadera dindmica del conflicto interno y de desorden publico y a las responsabilidades
que se enfrentan con la normatividad sobre los Derechos Humanos y el Derecho

Internacional Humanitario.

Luego de introducir los temas sobre la naturaleza de las Fuerzas Militares y la importancia
de los instrumentos juridicos y militares, se debe estampillar la vision asociativa Estado
Fuerzas Militares ante los necesarios condicionamientos en Derechos Humanos y Derecho
Internacional Humanitario que la comunidad internacional impone a los Estados, es
indudable que las Fuerzas Militares de acuerdo al impacto que recibe y a sus capacidades,
busca, como debe ser, crear posibilidades de juicios penales mas objetivos e imparciales,
lo cual no es posible sin la injerencia del Estado a través de sus organismos de control y la
participacion de la Sociedad, lo que hace que surja una veeduria interrelacionada que debe
tener como Unico ganador el respeto, la vigilancia y la proteccion de los bienes juridicos de

los asociados.

Con estas bases, se analizaran brevemente las connotaciones que en derecho penal tienen

los terminos de accion y de omision, los cuales trascienden las barreras de la simplicidad
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de las definiciones que tienen los vocablos en nuestro Diccionario de la Lengua Espafiola:
la accion como el “efecto de hacer”, con los sinénimos de “acto, actividad y de hecho”, la
accion como “posibilidad de hacer alguna cosa” o tomada como la accidon criminal y la
omision, dice el Diccionario, que es la “accidon y efecto de omitir, olvido, dejadez, falta por

haber omitido la ejecucion de una cosa” (Circulo de Lectores, 1992).

Se puede afirmar que son conceptos diametralmente opuestos, pero en el campo penal,
aunque se reconocen estas definiciones, el debate va mucho mas alla por las mismas
implicaciones que se le quieren dar desde el punto de vista punitivo. Asi, por ejemplo: en
citas de FORERO (2002) y AGUDELO (2002) la expresion “accion” quiso ser remplazada por
“comportamiento voluntario” (VON HIPPEL); “realizacion de la voluntad” (MAYER);

“comportamiento espontaneo” (RITTLER); “comportamiento humano” (MEZGER).

El mismo autor FORERO (2002, p. 3) hace notoria la contradiccion de los conceptos de los
maestros BELING y VON LISzT, asi: mientras para BELING la omision es no hacer nada, o
intransitiva, para FRANZ VON LiISzT es no hacer algo determinado, con lo cual este autor
acufia un concepto transitivo de omisién, pues omisién no sera no hacer nada, lo cual es un
concepto indefinido, en absoluto, sino no hacer algo en concreto, como concepto transitivo.
Se observan pues, al interior de la dogmatica causalista, dos conceptos contrapuestos de
omision que son el intransitivo y el transitivo. FORERO se refiere a RADBRUCH, cuando este
observaba la “imposibilidad de acufiar un concepto genérico que englobara la accion y la
omision”, al igual que el autor AGUDELO BETANCUR (2002, p. 35), analizando el concepto

de accion en el esquema neoclasico citando a RADBRUCH, manifesto:

“Si la accion era un comportamiento positivo y la omision un comportamiento
negativo, la accion no podia abarcar los dos, ya que los dos conceptos estarian
confrontados en su esencia misma. GUSTAV RADBRUCH dijo que asi como es
cierto que positivo y negativo y como A y no A, no pueden ser colocados bajo un
concepto superior comun, de la misma manera es cierto que la accion y la
omision tienen que permanecer independientes una junto a la otra; en sus propias
palabras: accion y omision se comportan como A y no A.”
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De otra parte, estando el Estado colombiano adherido al Estatuto de Roma®®, SANDOVAL
MESA (2003, p. 88) incluye en su estudio la manera como la palabra conducta se extiende a
los delitos de accion y de omision, el autor se refirio al profesor RODRIGUEZ-VILLASANTE,

del siguiente modo:

“En el tema de la definicion de los delitos de la Corte, la palabra «conductay,
empleada en el articulo 22 del Estatuto —principio de legalidad en su vertiente de
tipicidad— fue cuidadosamente elegida para comprender no solo los crimenes de
accion —comportamiento positivo— sino también la conducta omisiva —son
frecuentes los delitos de omisidn dentro de los crimenes de guerra—y la comision
por omisién (articulo 28) que regula la responsabilidad de los jefes y otros
superiores por no haber adoptado todas las medidas necesarias para prevenir los
crimenes cometidos por sus subordinados.”

En este sendero, y como adelante se analizara, ya el derecho patrio ha irrumpido para dejar
en el mismo circulo la accién y la omision, como ejemplo, MONTEALEGRE citando a
JAKOBS en la Sentencia SU-1184 de 2001, dice “(...) que todos los problemas del Delito de
Omision son trasladables a la accion (...)”, lo que también no deja de ser discutible en

algunos delitos de mera conducta como la injuria y la calumnia.

En cuanto a los comportamientos omisivos, estos datan desde el Derecho Romano: “Los
delitos de omisién mas antiguos del Derecho Romano se referian al abandono de los
deberes del cargo publico” (HONIG citado en JAKOBS, 1998, p. 9). El Derecho General
Prusiano parece que era bastante general, pero a la vez estricto, al tratar los deberes de
asistencia activa mutua, como lo sefiala el profesor JAkoBs (1998), al hacer la siguiente
trascripcion de la introduccion de dicho derecho: “Cada miembro del Estado estd obligado
a fomentar el bienestar y la seguridad de la existencia comun, segun la relacion de su
posicion social y patrimonio”. En seguida, refiriéndose a CRISTIAN WOLF, transcribe como

este interpretaba la utilidad comin como meta del Estado:

%8 El gobierno colombiano expidié la Ley 742, y la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-578 de 2002,
declar6 exequible tanto la Ley como el Estatuto de Roma.
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(...) el hombre no esta solo obligado moralmente a servir de diversa forma con su
patrimonio, su trabajo, su ayuda y su ejemplo, también juridicamente, en
existencia comun, se debe cuidar de cdmo se consigue que el otro ni emprenda lo
que es contrario a la prosperidad comun, ni omita lo que para estas es tenido por
provechoso.

A esta expresion del Derecho Prusiano, afirmo JAkoBs (1998, pp. 9, 10, 11y 12) que: “(...)
le falta sin embargo, una teoria dogmatico penal que pudiese restringir tal meta”, y
considera que sobrevaloraba la comision de la omision. Mas adelante, en la parte general
del Derecho General Prusiano dice: “quien ni impide ni denuncia un delito grave
inminente debe ser penado, cuando se le pueda probar que tenia conocimiento fidedigno del

proyectado delito”.

Los delitos de omision en general no son de comun ocurrencia en las jurisdicciones
ordinaria y penal militar, son relativamente pocos los casos que se encuentran. Sin embargo
su dindmica conceptual y de normativa en los cddigos no avanza proporcional a la actividad
social, y particularmente al ingenio de esta, para actuar u omitir conductas que los
compromete con la ley penal. La existencia de una sociedad de riesgos hace que sean dos
rieles los que se deben aparejar: el primero, la necesidad imperiosa de buscar que el
ciudadano obre con mas inteligencia para evitar acercarse a las normas penales (SANCHEZ
HERRERA, 2002), y el segundo seria entonces, la necesidad de la velocidad legislativa en la
actualizacion de los cddigos, particularmente para los delitos de mayor impacto negativo en
la sociedad, relacionados para el caso en estudio con omisiones que involucren los bienes

juridicos de la vida y la libertad.

Brevemente se puede explorar el contenido de los Codigos Penales Militares en cuanto a la
omision en general. EI Codigo Penal Militar de 1988 (Decreto 2550), en el Titulo II,
contempla como formas de realizar el delito la accion y la omisidn, considerandose
ejecutado al momento de la realizacion del comportamiento o de la omision del mismo.
Siendo este codigo de direccionamiento causalista, exige que el resultado sea consecuencia
de la accion o de la omision. En el articulo 18, referente a la causalidad, estipula claramente

que “cuando se tiene el deber juridico de impedir el resultado, no evitarlo pudiendo hacerlo,
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equivale a producirlo”. Se hace énfasis en que el Estatuto de 1988 marcaba la diferencia
entre los delitos y las faltas (articulo 15), y seguidamente manifestaba que “son delitos

militares los descritos en este Codigo”.

El Cddigo Penal Militar de 1999 (Ley 522), en el mismo Titulo I, se refiere al hecho
punible, y establece que los punibles cometidos por los miembros de la Fuerza Pablica son
los descritos en el Estatuto Penal Militar. Esta codificacion de 1999 coloc6 expresamente a
los miembros de la Fuerza Publica como sujetos del Codigo Penal Comdn (articulo 20), que
se entiende como una concrecion o ampliacion de los articulos 4° (prevalencia de la
Constitucion como Norma de Normas), 6° (responsabilidad de los particulares y los
servidores publicos) y 95 (deberes de los ciudadanos) de la Constitucion Nacional, y
dispone que sus integrantes también estén abrazados por las normas que adicionen o
complementen los Codigos. lgualmente considera como formas de realizacion de la
conducta la accion y la omision, y se cree que el comportamiento punible se ejecuta en el
momento que se lleva a cabo la accidn, o en el momento en que debid haberse realizado la
accion omitida. En lo que respecta a la causalidad, no presenta cambios respecto al Estatuto
de 1988, pues de una parte exige que el resultado sea consecuencia de la accion o de la
omisioén, y de otra hace claridad respecto a la responsabilidad del servidor publico cuando
éste tiene el deber juridico de impedir el resultado y no lo hace.

El Cddigo de 1999 y el nuevo Codigo Militar (Ley 1407de 2010) contemplan que los
miembros de la Fuerza Publica estan sujetos a los hechos punibles descritos en el Cédigo
Militar y a los previstos “en el Codigo Penal Comun y en las normas que los adicionen o
complementen” (articulo 20 en las dos leyes). Sin embargo en las dos codificaciones los
articulos 195 de la Ley 522 de 2000 y 171 de la Ley 1407 disponen que: “Cuando un
miembro de la Fuerza Publica en servicio activo y en relacion con el mismo servicio,
cometa delito previsto en el Codigo Penal Ordinario o leyes complementarias, sera

investigado y juzgado de conformidad con las disposiciones del Codigo Penal Militar”.
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El Estatuto Castrense deja claro que se puede incurrir en los delitos por “accién y por
omisioén” (articulo 21). Trascendente y para debate es la manera como el Nuevo Cddigo
Penal Militar (Ley 1407 de 2010), en el articulo 27, establece la Omision Impropia también
como norma general (tipo abierto o en blanco), la que difiere en algunos aspectos
estructurales de lo que dispone el articulo 25 del Codigo Comun. Si bien la conducta puede
ser realizada por accion y por omision, y se funda ésta en el deber juridico de impedir un
resultado que se encuentre tipificado, la norma contiene unos requisitos como los “recursos
y medios disponibles” y el “4mbito propio de dominio”, que deja expresa la posibilidad de
que concurran causales de exclusién de responsabilidad, y finalmente impone que el sujeto
debe tener a su cargo “la proteccion real y efectiva del bien juridico protegido o la
vigilancia de determinada fuente de riesgo conforme a la Constitucién, la ley o los
reglamentos”. La norma militar difiere también del articulo 25, en cuanto solo protege los

delitos que atenten contra la vida e integridad personal y la libertad individual.

En el Codigo Penal Comun (Decreto 100 de 1980) la conducta omisiva se consideraba
realizada en el momento en que debid tener lugar la accion omitida, aun cuando para la
condena del hecho punible requiere de causalidad, es decir, el resultado del cual depende
que la existencia de éste debe ser consecuencia de su accién u omisién. Sin embargo,
continuaba el articulo 21: “Cuando se tiene el deber juridico de impedir el resultado, no

evitarlo, pudiendo hacerlo, equivale a producirlo”.

El capitulo séptimo de la Culpabilidad, en su articulo 40, expresaba de manera importante

que:

“No es culpable quien realice la accion u omision por caso fortuito o fuerza mayor,
0 quien obre bajo insuperable coaccion ajena, o quien realice el hecho con la
conviccion errada e invencible de que estd amparado por una causal de
justificacion o, finalmente, quien obre con la conviccidn errada e invencible de que
no concurre en su accion u omision alguna de las exigencias necesarias para que el
hecho corresponda a su descripcion legal”.
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Es la razon para que el estudio de la culpabilidad tenga significacién especial, son las
mismas circunstancias de modo tiempo y lugar en que generalmente se ejecutan las
operaciones militares, las que exigen conocimiento y dominio de las causales de ausencia
de responsabilidad que contiene el articulo 32 del estatuto penal y sin lugar a dudas

aquellas que son mas afines a la justificacion de las acciones militares.

Finalmente, para aclara la denominacion de los tipos omisivos, como propios e impropios,
se anota como PERDOMO TORRES, refiriéndose al delito de Omision Impropia, en el nuevo
Caodigo Penal colombiano, dice que en la evolucién de la dogmatica penal, al interior de los
delitos de omision se “buscéd una diferenciacion cualitativa distinguiéndose asi entre unos
propios, y otros llamados, de forma poco acertada, impropios, es decir, el delito de Omision
ha sido entendido como una excepcion” (SILVA SANCHEZ citado en PERDOMO TORRES,
2001, p. 16), haciendo manifiesta la inexistencia de diferencias entre los delitos de accion y
de omision en el &mbito de los delitos de organizacién, fundamentado en que “la
expectativa defraudada es la misma, variando tan solo la forma de defraudacion”
(SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, 1997, p. 187). Se extrae de lo anterior, que los delitos
de omision son de Omision Propia y de Omisién Impropia; los primeros son conductas
definidas expresamente en los Codigos Penal y Penal Militar, y los de Omisién Impropia o
comision por omision son los que para el caso estan administrando los articulos 25 de la
Ley 599 de 2000 y 27 de la Ley 1407 de 2010.

2.1. OMISION PROPIA

Es preciso hacer una resefia de los delitos de omision propia, en este camino se debe
especificar cuales conductas se han tipificado en el Cddigo Comun y en el Cédigo Militar,
también en este recuadro se observan conflictos entre las dos jurisdicciones en el tipo penal
de omision de apoyo, donde algunos de los elementos que los componen difieren

sustancialmente como se observara més adelante.
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El Estatuto Militar a través del Decreto 2550 de 1988, la ley 522 de 1999 y la ley 1407 de
2010, ha mantenido practicamente los mismos tipos penales, relegando en las dos ultimas
reformas al Estatuto Comdn los tipos de prevaricato por omisién y abuso de autoridad por
omision de denuncia. No sucede lo mismo con el Codigo Comun, en el cual con respecto
al decreto 100 de 1980, se incluyeron las siguientes conductas: Omision de Socorro
(Art.131.) Omision de Medidas de Socorro y Asistencia Humanitaria (Art.152.); Omision
de Medidas de Proteccion a la Poblacion Civil (Art.161.); Omisién de Denuncia
(Art.219B.); Omision de Control (Art.325.); y Omision de Agente Retenedor o
Recaudador. (Art.402.).

Tipos penales como la Omision de Medidas de Socorro y Asistencia Humanitaria, la
Omision de Medidas de Proteccion a la Poblacion Civil, la Omision de abastecimiento o la
Omision de Apoyo Especial, contemplados en el nueva normatividad penal, deben ser de
conocimiento del militar en todos los niveles de mando, es frecuente que las autoridades
civiles, la Policia y la sociedad estén requiriendo apoyos militares, los cuales por la escases
de recursos y la frecuencia de alertas tempranas, merecen un debido proceso de analisis que
le permita al Comandante Militar asegurarse en la decision, para evitar sus limites con la

justicia penal.

2.1.1. La Omision Propia en el Codigo Penal Militar.

La sistematizacion de la omision propia en los tres Gltimos cddigos militares, (Decreto
2550 de 1988, Ley 522 de 1999 y Ley 14397 de 2010.) se refleja en tabla No 1; a manera
de informacion se transcribe el contenido de los comportamientos omisivos que establecio
el nuevo Codigo Penal Militar en la Ley 1407 de 2010:

Articulo 115. Omision en el abastecimiento. EI miembro de la Fuerza Publica
legalmente encargado para ello que no abastezca en debida y oportuna forma a las
tropas, para el cumplimiento de acciones militares o policiales, incurrira en prision
de uno (1) a cinco (5) afios de prision.
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Si como consecuencia de la conducta anterior resultare algin perjuicio para las
operaciones o acciones militares o policivas, la pena sera de dos (2) a cinco (5)
anos.

Si la conducta se realiza por culpa, la pena se disminuira hasta en la mitad.

Articulo 119. Cobardia por omisién. El que por cobardia en accion armada no
acuda al lugar de la misma, debiendo hacerlo, 0 no permanezca en el sitio de
combate, o se oculte, o simule enfermedad, incurrira en prision de cinco (5) a diez
(20) afios.

Articulo 145. Omision en naufragio, catastrofe o siniestro. EI comandante que
en naufragio, catastrofe o siniestro, no agote los medios para conservar la
disciplina 0 en caso de salvamento, no embarque a la tripulacion y demaés
ocupantes, en las lanchas, botes o balsas disponibles, incurrird en prision de dos
(2) a cinco (5) afos.

Articulo 148. Omision de auxilio. El que sin justa causa omita prestar auxilio
pedido por buque, aeronave civil, militar o policial, nacional o de un pais amigo, y
aun de un pais enemigo en los casos en que haya mediado promesa de rendicion,
incurrird en prision de tres (3) a seis (6) afios.

Si por falta del auxilio solicitado se perdiere el buque o aeronave militar, policial o
mercante con matricula nacional, la pena se aumentara hasta en la mitad.

Articulo 149. Omisién de inutilizar buque, aeronave, carro de combate o
medio de transporte colectivo de la Fuerza Puablica. ElI comandante de un
buque, aeronave, carro de combate o medio de transporte colectivo de la Fuerza
Publica que después de haber agotado los recursos para defenderlo o salvar a los
tripulantes, no lo inutilice o destruya para impedir que caiga en poder del enemigo,
incurrira en prision de tres (3) a seis (6) afios.

Articulo 158. Requisicion con omisién de formalidades. ElI que practicare
requisicion sin cumplir las formalidades y sin que circunstancias especiales lo
obliguen a ello, incurrira en prision de uno (1) a tres (3) afios.

Articulo 166. De la omision de apoyo especial. EI que sin justa causa rehuse o
demore indebidamente el apoyo pedido en la forma establecida por la ley,
reglamentos, directivas, planes, circulares u ordenes, por el comandante de una
fuerza, unidad, bugue o aeronave, para prestar auxilio en operaciones de campafia
o0 de control del Orden Pablico, incurriré en prision de dos (2) a cinco (5) afios.

La pena prevista en el inciso anterior sera de tres (3) a seis (6) afios de prision, si
como consecuencia de la omision de apoyo se produjeren perjuicios materiales
para la Fuerza Publica, sin perjuicio de lo previsto para el caso del concurso de
conductas punibles.
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Si el apoyo de que trata el inciso 1° del presente articulo, se refiere a las
solicitudes de las autoridades civiles, la pena imponible sera prision de uno (1) a
cuatro (4) anos.

2.1.2. La Omision Propia en el Codigo Penal Comuan

A mas de que se conozcan los tipos penales que han sido traidos al estatuto ordinario por el
legislador en el Decreto 100 de 1980 y en la ley 599 de 2000, los cuales aparecen en la
Tabla No 2, se hace la transcripcion de los que estan vigentes y se afiade una tabla
esquematica que permite visualizar en cada uno de ellos, sus diferentes estructuras. (Tablas
3al 12))

Por el objeto del trabajo y las especiales circunstancias del conflicto interno, hay tipos
penales que merecen atencion: entre ellos, particularmente la omision de medidas de
socorro y asistencia humanitaria (Articulo 152 del Codigo Penal.) y la omisién de medidas
de proteccion a la poblacién civil (Articulo 161 del Cédigo Penal.), son dos tipos penales
de omision propia que se registran especificamente con relacion a personas y bienes
protegidos por el derecho internacional Humanitario, lo que hace que merezcan detallado
conocimiento y andlisis en todos los niveles de mando, pues son frecuentes los
requerimientos de las autoridades y/o de la poblacion civil que acude a la autoridad militar
en busca de proteccién de bienes juridicos amenazados por las precisas circunstancias del

conflicto interno.

Los siguientes son los tipos penales vigentes de de omision propia

“Articulo 131. Omision de socorro. El que omitiere, sin justa causa, auxiliar a
una persona cuya vida o salud se encontrare en grave peligro, incurrira en prision
de dos (2) a cuatro (4) afios. (La pena fue agravada acorde a la Ley 890 de 2004).”

“Articulo 152. Omision de medidas de socorro y asistencia humanitaria. El
que, con ocasion y en desarrollo de conflicto armado y estando obligado a
prestarlas, omita las medidas de socorro y asistencia humanitarias a favor de las
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personas protegidas, incurrird en prision de tres (3) a cinco (5) afios y multa de
cincuenta (50) a cien (100) salarios minimos legales mensuales vigentes (la pena
fue agravada acorde a la Ley 890 de 2004).”

Este tipo penal, consagrado entre los delitos contra personas y bienes protegidos por el
derecho Internacional Humanitario, es de especial importancia por la relacion directa que
tiene con el conflicto interno, ya que las acciones de los grupos al margen de la ley hacen
que permanentemente estén en peligro o siendo atacados los bienes juridicos de la
poblacion civil, lo que hace que en el desarrollo de las operaciones de salvamento “socorro
y asistencia humanitaria”, para proteger los bienes juridicos de todas aquellas personas y
bienes protegidos por el Derecho Internacional Humanitario, se establezcan en ese nivel las
particularidades de los que se pueden configurar como sujetos pasivos de la conducta, en
virtud, especialmente del Articulo 3 Comun a los Convenios de Ginebra y al Protocolo 1l

adicional a los mismos convenios.

“Articulo 161. Omision de medidas de proteccion a la poblacién civil. EIl que
con ocasion y en desarrollo de conflicto armado, estando obligado a hacerlo, omita
la adopcién de medidas para la proteccion de la poblacion civil, incurrira en
prisién de cuatro (4) a ocho (8) afios y multa de doscientos (200) a mil (1.000)
salarios minimos legales mensuales vigentes (la pena fue agravada acorde a la Ley
890 de 2004).”

La adopcién de medidas de proteccion de la poblacién civil es un imperativo en el marco
del conflicto interno a que se obliga el Estado especialmente a través de la Institucion
castrense, la obligacion tiene influencia internacional y tales medidas de proteccion abarcan
a la poblacion en general sin distingos de credo, raza o tendencia politica, como lo dispone
el Protocolo adicional Il a los convenios de Ginebra. No es solo el mandato de acudir en
caso necesario a proteger los bienes juridicos que estén amenazados o atacados por los
grupos al margen de la Ley, comprende también las medidas preventivas cuando estas asi
se requieran, de igual manera aquellas medidas de proteccion comprenden desde el
planeamiento de operaciones, donde se impone la obligacion de la practica del principio
de distincién, evitando a toda costa que la poblacion civil sea involucrada en el conflicto o

que sufra los horrores de la guerra. La estructura del tipo esta directamente ligado con la
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posicion de garante del militar, solo que la legislacion lo establece como de omision propia
para con su estructura facilitar no solo su entendimiento, sino inclusive alertar y prevenir a

quienes pueden verse involucrados.

Se entiende aqui, que, por la magnitud del conflicto interno, la responsabilidad recae no
solo sobre la autoridad militar sino también sobre la autoridad civil, no en vano es
constitucionalmente la responsable del orden publico; la necesidad de proteccion
sobreviene de distintas aristas, puede ser expresada por la misma comunidad, por la
autoridad civil, por la autoridad policial o por los mismos militares; en este entramado es

indispensable la interaccidn de las Instituciones para que se evite incurrir en el tipo penal.

Como en la omision de medidas socorro, paralelo al respeto a la dignidad humana vy el
principio de solidaridad como mandatos constitucionales, sobreviene el cumplimiento de
los Convenios de Ginebra y sus protocolos, los cuales contienen especiales medidas de
proteccién a la poblacién civil.

Al respecto a la trascendencia de la poblacion civil manifesté en la sentencia C-291 de

2007, lo siguiente:

“3. EL PRINCIPIO DE DISTINCION

3.1. El postulado medular de proteccion de la poblacion civil como fundamento
del principio de distincion.

El principio de distincion, que es una de las piedras angulares del Derecho
Internacional Humanitario, se deriva directamente del postulado segun el cual se
debe proteger a la poblacion civil de los efectos de la guerra, ya que en tiempos de
conflicto armado sélo es aceptable el debilitamiento del potencial militar del
enemigo™. El principio de proteccion de la poblacién civil tiene caracter medular

% Ver, CHETAIL, Vincent: “The contribution of the International Court of Justice to International
Humanitarian Law”. En: International Review of the Red Cross, Vol. 85 No. 850, Junio de 2003: “La
distincion entre el combatiente y el no combatiente es la piedra angular de todo el derecho humanitario. Este
principio basico se deriva del axioma que provee el fundamento mismo del derecho internacional
humanitario, a saber, que Unicamente es aceptable en tiempos de conflicto armado el debilitamiento del
potencial militar del enemigo” [Traduccion informal: “The distinction between combatant and non-combatant
is the cornerstone of all humanitarian law. This basic principle derives from the axiom that is the very


C-291-07%20PERSONA%20PROTEGIDA%20DERECHO%20INTERNACIONAL.doc
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para el Derecho Internacional Humanitario. Seguin lo ha explicado el Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas, “las partes en los conflictos armados tienen la
responsabilidad primordial de adoptar todas las medidas posibles para asegurar
la proteccién de los civiles afectados”.*® En palabras de la Asamblea General de
las Naciones Unidas, “las poblaciones civiles tienen una necesidad especial de
mayor proteccion en épocas de conflictos armados™ ®,y “todos los Estados y las
partes en los conflictos armados tienen el deber de proteger a los civiles en los

. . . . .62
conflictos armados de conformidad con el derecho internacional humanitario”.

El Protocolo Adicional Il consagra el principio general de proteccion de la
poblacion civil en su formulacion general en su articulo 13-1, asi: “Articulo 13.
Proteccion de la poblacion civil. 1. La poblacion civil y las personas civiles
gozaran de proteccion general contra los peligros procedentes de operaciones
militares”; y precisa que “para hacer efectiva esta proteccion, se observardan en
todas la circunstancias las normas siguientes” — €S decir, las sub-reglas
especificas en las que se manifiesta el principio de distincién. El principio general
de proteccion de la poblacidn civil en el &mbito de los conflictos armados internos
también se consagra en otros tratados vinculantes para Colombia.”

“Articulo 219B. Omision de denuncia. EI que por razén de su oficio, cargo o
actividad, tuviere conocimiento de la utilizacion de menores para la realizacion de
cualquiera de las conductas previstas en el presente capitulo y omitiere
informacién a las autoridades administrativas o judiciales competentes sobre tales
hechos, teniendo el deber legal de hacerlo, incurrird en multa de diez (10) a
cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales vigentes (la pena fue agravada
acorde a la Ley 890 de 2004).

Si la conducta se realizare por servidor publico, se impondra, ademas la pérdida
del empleo.”

“Articulo 325. Omision de control. El empleado o director de una institucion
financiera o de cooperativas que ejerza actividades de ahorro y credito que, con el
fin de ocultar o encubrir el origen ilicito de dinero, omita el cumplimiento de
alguno o todos los mecanismos de control establecidos por el ordenamiento
juridico para las transacciones en efectivo incurrird, por esa sola conducta, en

foundation of international humanitarian law, namely that only the weakening of the military potential of the
enemy is acceptable in time of armed conflict.”]

% Resolucién 1674 del 28 de abril de 2006, el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas

81 AGNU, Resolucién 2675 (1970), sobre Principios Bésicos para la proteccion de las poblaciones civiles en
los conflictos armados, adoptada por unanimidad.

% AGNU, Resolucion 59/171 del 20 de diciembre de 2004.
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prision de dos (2) a seis (6) afios y multa de cien (100) a diez mil (10.000) salarios
minimos legales mensuales vigentes.

“Articulo 402. Omision del agente retenedor o recaudador. El agente retenedor
0 auto retenedor que no consigne las sumas retenidas o auto retenidas por concepto
de retencién en la fuente dentro de los dos (2) meses siguientes a la fecha fijada
por el Gobierno Nacional para la presentacion y pago de la respectiva declaracion
de retencion en la fuente o quien encargado de recaudar tasas o contribuciones
publicas no las consigne dentro del término legal, incurrira en prision de tres (3) a
seis (6) afios y multa equivalente al doble de lo no consignado sin que supere el
equivalente a los cincuenta mil (50.000 salarios) minimos legales mensuales
vigentes.

En la misma sancion incurrird el responsable del impuesto sobre las ventas que,
teniendo la obligacién legal de hacerlo no consigne las sumas recaudadas por
dicho concepto, dentro de los dos (2) meses siguientes a la fecha fijada por el
Gobierno Nacional para la presentacién y pago de la respectiva declaracion del
impuesto sobre las ventas.

Tratdndose de sociedades u otras entidades, quedan sometidas a esas mismas
sanciones las personas naturales encargadas en cada entidad del cumplimiento de
dichas obligaciones.

Parégrafo. El agente retenedor o auto retenedor, responsable del impuesto a las
ventas o el recaudador de tasas o contribuciones publicas, que extinga la
obligacion tributaria por pago o compensacion de las sumas adeudadas, segun el
caso, junto con sus correspondientes intereses previstos en el estatuto Tributario, y
normas legales respectivas, se hard beneficiario de resolucion inhibitoria,
preclusion de investigacion, o cesacion de procedimiento dentro del proceso penal
que se hubiera iniciado por tal motivo, sin perjuicio de las sanciones
administrativas a que haya lugar (la pena fue agravada acorde a la Ley 890 de
2004).”

“Articulo 414. Prevaricato por omision. El servidor publico que omita, retarde,
rehuse o deniegue un acto propio de sus funciones, incurrira en prision de dos (2) a
cinco (5) afios, multa de diez (10) a cincuenta (50) salarios minimos legales
mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de los derechos y funciones
publicas por cinco (5) afos (la pena fue agravada acorde a la Ley 890 de 2004).”

Acerca del prevaricato por omision, es importante partir de lo escrito por MARTINEZ LOPEZ

(2002, p. 145) respecto al concepto del acto propio de la funcion publica:
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“Acto propio de una funcién publica, es el que por ley o reglamento esta adscrito a
la competencia funcional de servidor publico y éste tiene el deber legal de
realizarlo. Puede tratarse de acto material, como capturar un delincuente; o acto
intelectual, como proferir una sentencia; o acto material e intelectual como
recepcionar un testimonio.”

Los verbos omitir, rehusar, retardar, denegar y la diversidad, de sus sinénimos, que
determinan la conducta, son lo suficientemente amplios para enmarcar el comportamiento
que requiere de investigacion. Es importante considerar, entre otros, las implicaciones que
tiene lo relativo a las acciones de ejecutar o no la captura de un delincuente, o de capturarlo
y no colocarlo a disposicion de la autoridad competente®®, y de las circunstancias en que se
coloque en libertad un individuo®, e igualmente los alcances legales que se tienen cuando
se decomisa material y este no es puesto a disposicion de las autoridades pertinentes®, o
cuando un militar no acttia contra el enemigo como debfa de hacerlo®, eventos que han
sido ventilados en la jurisdiccion militar. En cuanto a la captura de personas, como
comportamiento que ataca precisamente el derecho a la libertad®, el cual ha sido
suficientemente debatido, entre otros, a raiz de las ya citadas capturas masivas, es legitimo
tener en cuenta aqui que en ocasiones el militar, y especialmente aquel de menor
graduacion, no tiene los elementos de juicio o la formacion juridica para valorar las
exigencias que impone la ley a la hora de actuar u omitir frente al derecho de la libertad y/o
de la vida. Se puede citar como ejemplo la denominada Operacion Fénix ejecutada el 1° de
marzo de 2008, donde fue abatido alias “Ratl Reyes” miembro de las autodenominadas
FARC, donde la Corte Suprema de Justicia (18 de mayo de 2011) invalid6 algunas pruebas

recolectadas en esa accidén militar por distintas razones, entre otras, el incumplimiento de

%3 Cfr. Tribunal Superior Militar, radicado No 149523-6745-066-PONAL M.P. Mayor Jacqueline Rubio
Barrera, Mayo de 2006.

% Cfr. Tribunal Superior Militar, radicado No 150489-4015-XI111-427, Providencia No 194, M.P. Mayor ®
Yesid Santofimio Murcia, Diciembre 2006.

8 Cfr. Tribunal Superior Militar, radicado No 149202-9767-X1-567-0017/02-03-04/PONAL, M.P. Mayor ®
Imelda Trivifio Lopera, Marzo de 2004. Tribunal Superior Militar, radicado No 090-144270-5693-2006-PNC,
M.P. Teniente Coronel Tulia Clemencia Gonzalez Pérez, junio de 2006.

% Cfr. Tribunal Superior Militar, radicado No 149964-ARC-6783-2709, M.P. Coronel® Jorge H. Barrios
Garzon, Agosto de 2004.

%7 Articulo 24, C.N.: “Todo colombiano, con las limitaciones que establezca la ley tiene derecho a circular
libremente por el territorio nacional, a entrar y salir de él y a permanecer y residenciarse en Colombia”.
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normas relativas a la cadena de custodia. Se cuestiona, entonces, que si para una operacion
de esta importancia no se previo y se cumplio la normatividad, no mucho se puede esperar

en aquellas que participan mandos medios.

La Sala de Casacion Penal (Proceso 18850 de 2003) se ha pronunciado reiteradamente en

su jurisprudencia respecto a este tipo penal, asi:

“Segun lo describe el articulo 414 de la Ley 599 de 2000, el delito de prevaricato
por omision se configura cuando el servidor publico omita, retarde, rehise o
deniegue un acto propio de sus funciones.

Evidentemente y como corresponde a la definicion del tipo basico de prevaricato,
omitir, retardar, rehusar o denegar, deben ser actos realizados deliberadamente al
margen de la ley, esto es con violacién manifiesta de ella. Por tanto, la simple
demostracidn objetiva de la adecuacion aparente del hecho en alguno de los verbos
que alternativamente configuran la ilicitud, no es suficiente para pregonar su
punibilidad.”

El Tribunal Superior Militar, en el Radicado 149523-6745-066-PONAL, que resuelve un
recurso de apelacion en un caso policial, relacionado con la privacion de la libertad y el
decomiso de una carne, en el que ni las personas ni el material fueron puestos a disposicion
de la autoridad competente, refiriéndose al aspecto subjetivo del prevaricato por omision,

resefia algunas manifestaciones de la Corte Suprema de Justicia, asi:

“3.2. Ahora, en su aspecto subjetivo y dado que la conducta de prevaricato por
omisién es delito eminentemente doloso, necesario se torna partir del concepto de
dolo que, conforme la dogmatica penal, es «el saber y querer la realizacion del
tipo» y, en términos del art. 36 del C. Penal de 1980, vigente para la época de los
acontecimientos, existe dolo cuando el agente realiza la conducta tipificada en la
ley sabiendo que lo hace y queriendo llevarla a cabo, y también cuando la acepta
previéndola al menos como posible, de lo cual se sigue que el dolo esta integrado
por dos componentes, tanto en los tipos comisivos como omisivos, uno intelectual,
cognitivo o cognoscitivo y otro volitivo.

3.2.1. El primer momento comprende el conocimiento que se tiene del hecho
punible —el tipo en su aspecto objetivo— en tanto que con el segundo se precisa de
que el agente también quiera la realizacion del tipo, esto es, que tenga voluntad de
concurrir a la conducta omisiva.
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No en vano viene sosteniendo la Corte que no toda omision o retardo en el
cumplimiento de un acto propio de las funciones asignadas, constituye delito de
prevaricato por omision, pues siendo este delito esencialmente doloso, requiere
necesariamente que cualesquier conducta de las descritas en el articulo 150 del
Caodigo Penal de 1980 -art. 414 de la Ley 599 de 2000, esté precedida del
conocimiento y voluntad claros de faltar a la lealtad debida en el ejercicio de dicha
funcion. Ello implica, en cada caso, la necesidad de examinar la norma que la
asigna y el término para su cumplimiento y, ademas, es preciso demostrar si
conociendo dichos presupuestos, medié en el agente la voluntad para omitir,
rehusar, retardar o denegar el acto propio de esa funcién. Por consiguiente, para la
realizacion del tipo penal de que se trata, el agente debe conocer y querer las
circunstancias del hecho a que se refiere el mismo, “porque no es posible concebir
el dolo sin el conocimiento y la voluntad del supuesto amenazado con pena. (Cfr.
Proveidos del 28 de septiembre de 1993 y 18 de mayo de 1999, Rads. 8250 y
11726, M.P.: Didimo Paez Velandia).”

En los hechos que tuvieron lugar en el asalto a la base militar de Patascoy (Departamento
de Narifio), ocurrida el 21 de diciembre de 1997, donde se presentd el homicidio y
secuestro de varios integrantes del Ejército Nacional, se estudio la figura del prevaricato
por omision, donde precisamente se analizaron aspectos puramente militares como los
obstaculos naturales que brinda la topografia, las condiciones atmosféricas y la dotacién
impuesta de personal y material en el lugar de los hechos,?® lo cual a todas luces, desdibuja
cualquier posibilidad de configurar la figura del dolo como elemento del prevaricato.

“Articulo 417. Abuso de autoridad por omision de denuncia. El servidor
publico que teniendo conocimiento de la comision de una conducta punible cuya
averiguacion deba adelantarse de oficio no dé cuenta a la autoridad, incurrira en
multa y pérdida de empleo o cargo publico. La pena serd de dos (2) a cuatro (4)
afios de prision si la conducta punible que se omitiere denunciar sea de las
contempladas en el delito de la omisién de denuncia de particular (la pena fue
agravada acorde a la Ley 890 de 2004).”

Basicamente, como lo escribe MARTINEZ LOPEZ (2002, p. 167): “Consiste en no informar a
la autoridad respectiva (Fiscalia) sobre hechos constitutivos de conducta punible,

investigable de oficio, cuyo conocimiento adquirié por cualquier medio, un servidor

%8 Asi lo determiné la Fiscalia 19 Penal Militar en los folios 2640 a 2662, en el proceso que se adelant6 por
los hechos de Patascoy en el departamento de Narifio.
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pablico. En otros términos incumplir el deber legal de denuncia penal, impuesto a los

residentes en Colombia, mayores de dieciocho afios”.

Por el s6lo hecho de omitir la denuncia de una conducta punible de la que tuvo
conocimiento, la norma lo hace acreedor a una multa y de la pérdida del empleo o cargo
publico, pero el ultimo inciso asigna una pena de dos a cuatro afios de prision si la conducta
que se omite es de las relacionadas en el articulo 441, de omision de denuncia de particular,
esto es, los “delitos de genocidio, desplazamiento forzado, tortura, desaparicion forzada,
homicidio, secuestro, secuestro extorsivo o extorsion, narcotréafico, trafico de drogas
toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas, enriquecimiento ilicito, testaferrato,
lavado de activos, cualquiera de las conductas contra personas y bienes protegidos por el
Derecho Internacional Humanitario o de las conductas de proxenetismo cuando el sujeto

pasivo sea un menor de doce (12) afios (...)”.

En cuanto a los servidores publicos el tipo penal se refuerza, por asi decirlo, con los
articulos 2° y 6° de la Constitucion Nacional. El doctor MOLINA ARRUBLA hace notar
ademas la importancia que tiene dentro del estudio de esta norma el contenido del articulo
27 inciso segundo del C.P.P., donde dice: “El servidor publico que por cualquier medio
conozca de la comisién de una conducta punible que deba investigarse de oficio, iniciara
sin tardanza la investigacion si tuviere competencia para ello; en caso contrario, pondra

inmediatamente el hecho en conocimiento de la autoridad competente”.

Es significativo resaltar que por lo general los Comandantes militares con jurisdiccion
frecuentemente y por las funciones que cumplen estdn conociendo tipos penales
consignados en el articulo 441, lo que indica una obligatoriedad de formular las respectivas

denuncias.

Articulo 424. Omision de apoyo. El agente de la Fuerza Pablica que rehlse o
demore indebidamente el apoyo pedido por autoridad competente, en la forma
establecida por la ley, incurrira en prision de uno (1) a cuatro (4) afios e
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inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por cinco (5) afios
(la pena fue agravada acorde a la Ley 890 de 2004).

Este tipo doloso, de sujeto activo cualificado —miembro de la Fuerza Publica— esta
claramente definido, y dentro de esta denominacion se encuentran naturalmente inmersos
los integrantes de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, conforme al articulo 216.
La relacion que tiene este articulo 424 con el texto del articulo 186 del Cddigo Penal
Militar, generé una demanda de inconstitucionalidad, la cual fue resuelta en la Sentencia
C-1184 de 2008, la impetracidn sustentada basicamente en la vulneracion de los “Articulos
158%, 1697° y 2217 de la Constitucién Politica, al desconocer supuestamente el principio
de unidad de materia y el fuero militar, consagrados en esas normas”, pues, con algunas
diferencias en su estructura, en la Codificacion Militar, articulo 166, se consagra la omision
de apoyo especial®, y el Estatuto Ordinario en el articulo 424" establece la omisién de
apoyo, por lo que se reclamaba en la demanda que esa conducta era del resorte exclusivo de

los militares.

Ante la demanda, el Tribunal Constitucional declara exequible el articulo 424 de la Ley 599

de 2000, sin perjuicio de la aplicacion de otros tipos penales, cuando los hechos constituyan

% Constitucién Politica, art. 158. “Principio de Unidad de materia en proyectos de ley. Todo proyecto de
ley debe referirse a una misma materia y seran inadmisibles las disposiciones o modificaciones que se
relacionen con ella. El presidente de la respectiva comision rechazara las iniciativas que no se avengan con
este precepto, pero sus decisiones seran apelables ante la misma comision. La ley que sea objeto de reforma
parcial se publicara en un solo texto que incorpore las modificaciones aprobadas”.

" Constitucién Politica, art. 169. “Titulo y contenido de las leyes. El titulo de las leyes deberé
corresponder precisamente a su contenido, y a su texto precedera esta formula”.

! Constitucion Politica, art. 221. “Justicia Penal Militar. De los delitos cometidos por los miembros de la
fuerza publica en servicio activo, y en relacion con el mismo servicio, conoceran las cortes marciales o
tribunales militares, con arreglo a las prescripciones del Cddigo Penal Militar. Tales cortes o tribunales
estaran integrados por miembros de la fuerza publica en servicio activo o en retiro”.

2 «Cédigo Penal Militar, Articulo 166. De la omisién de apoyo especial. El que sin justa causa rehdse o
demore indebidamente el apoyo pedido en la forma establecida por la ley, reglamentos, directivas, planes,
circulares u ordenes, por el comandante de una fuerza, unidad, buque o aeronave, para prestar auxilio en
operaciones de campafia 0 de control del Orden Publico, incurrira en prisiéon de dos (2) a cinco (5) afios”.

# «Coédigo Penal Comun, Articulo 424. Omisién de apoyo. El agente de la Fuerza Piblica que rehise o
demore indebidamente el apoyo pedido por autoridad competente, en la forma establecida por la ley, incurrira
en prision de uno (1) a cuatro (4) afios e inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas por
cinco (5) afios” (la pena fue agravada acorde a la Ley 890 de 2004).
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delitos de mayor gravedad, en otros términos, puede anotarse que el articulo 166 se aplica
para aquellos delitos cometidos por militares en servicio activo y que la conducta tenga
relacién con el mismo servicio, y el articulo 424 tiene alcance en delitos que no se
relacionen con el servicio. Siguiendo la linea jurisprudencial, corresponde a los que no

cumplen el elemento objetivo del fuero.

De la redaccion de los dos tipos, se observa cémo el articulo 424 del Cédigo Comdn
contiene un sentido mas amplio en sus elementos descriptivos, cuando se refiere a la
autoridad competente como la solicitante del apoyo; se entiende que puede ser la autoridad
civil o la autoridad militar la que pide el apoyo, en cambio en el articulo 166 del Cédigo
Militar la solicitud del apoyo se circunscribe sélo a los comandantes militares que alli se
enuncian. Se le suma a la discusion de los dos tipos penales que el articulo 424 exige que la
autoridad competente realice el requerimiento de acuerdo a lo establecido por la ley, luego
habria que recurrir a las normas que estén establecidas para solicitar tales apoyos, y el
articulo 166 de la codificacion castrense exige que los comandantes militares que soliciten
el apoyo deben conocer la ley, los reglamentos, las directivas, los planes, las circulares y las
Ordenes propias de cada institucion (Ejército, Armada, Fuerza Aérea). Del contenido de las
dos normas emerge comdnmente que la autoridad civil y militar conozca la ley, luego para
solicitar tales apoyos de parte de las autoridades locales, departamentales y nacionales,

habra lugar a acudir a protocolos que permitan la correcta toma de decisiones.

Articulo 441. Omision de denuncia de particular (modificado por el articulo 9°
de la Ley 733 de enero 29 de 2002). El que teniendo conocimiento de la comision
de delitos de genocidio, desplazamiento forzado, tortura, desaparicion forzada,
homicidio, secuestro, secuestro extorsivo 0 extorsion, narcotrafico, trafico de
drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas, enriquecimiento ilicito,
testaferrato, lavado de activos, cualquiera de las conductas contra personas y
bienes protegidos por el Derecho Internacional Humanitario o de las conductas de
proxenetismo cuando el sujeto pasivo sea un menor de doce (12) afios, omitiere sin
justa causa informar de ello en forma inmediata a la autoridad incurrira en prisién
de dos (2) a cinco (5) afos.

La pena se aumentara en la mitad para el servidor publico que cometa cualquiera
de las anteriores conductas de omision de denuncia.
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2.2. LA OMISION IMPROPIA

Como se resefio con anterioridad, JAKOBS, refiriendose a la imputacion penal de la accion y
de la omision, resaltd que: “los delitos de omision mas antiguos del Derecho Romano se
referian al abandono de los deberes del cargo publico” (HONIG citado en JAKOBS, 1998, p.
9); en la actualidad son los servidores publicos (autoridad civil y militar) quienes reciben el
peso de la normatividad que articula los delitos de omision impropia y en este caso
especifico los relacionados contra la vida y la libertad expresados en el articulo 25 de la
Ley 599 de 2000 y en el nuevo Codigo Penal Militar (Ley 1407 de 2010).

La omision impropia también refleja notoriamente debates en la academia y el registro que
ha hecho el poder legislativo tanto en el cédigo comun, como en el penal militar, de igual
se destaca la manera otros paises registran en su normatividad la omisién impropia, se
resalta a continuacion como la Sala de Casacion Penal (Radicado 25536 de 2006.),
resolviendo la situacion de garante que un juez ostentaria con relacion a la custodia de los
titulos de depdsito judicial, luego de hacer el recorrido legislativo del articulo 25 de la Ley
599 de 2000 (Codigo Penal), sefialo cdmo los siguientes paises conciben y plasman en sus
leyes el delito de comisién por omision. EI Alto Tribunal hace referencia, asi:

El articulo 13 del Cédigo Penal Aleman. “Comision por omision. Quien omita
evitar un resultado que pertenezca al tipo de una ley penal, sélo incurre en un
hecho punible conforme a esta ley, cuando debe responder juridicamente para que
el resultado no se produzca, y cuando la omision es equivalente a la realizacién del
tipo legal mediante una accion”.

El articulo 40 del Cédigo Penal de Italia. “(...) No impedir un resultado, que se
tiene la obligacion juridica de evitar, equivale a ocasionarlo”.

El articulo 11 del Codigo Penal de Espaiia. “(...) Los delitos o faltas que consistan
en la produccién de un resultado s6lo se entenderan cometidos por omisién cuando
la no evitacion del mismo, al infringir un especial deber juridico del autor,
equivalga, segun el sentido del texto de la ley, a su causacion. A tal efecto se
equiparara la omision a la accion:
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’a) Cuando exista una especifica obligacion legal o contractual de actuar.

”b) Cuando el omitente haya creado una ocasion de riesgo para el bien
juridicamente protegido mediante una accion u omision precedente.”

El numeral 2 del articulo 10 del Cédigo Penal de Portugal. “La realizacion de un
evento mediante omision es punible solo cuando sobre el omitente recae la
obligacion personal de evitar tal resultado”.

El articulo 8 del Codigo Penal de Eslovenia de 1995. “(1) El delito puede ser
cometido mediante accion o mediante omision. (2) Se incurre en delito omisivo
solamente cuando el autor no ha desplegado una accién que tenia el deber juridico
de cumplir. (3) También se comete delito por omision cuando, ante la ausencia de
un tipo omisivo expreso, el autor no impide la produccion de un resultado
prohibido. En tal caso el autor es punible solo si juridicamente esta obligado a
impedir el resultado y si la omision corresponde a la realizacién del tipo legal
mediante una conducta activa”.

El reciente Codigo Penal de Croacia (1997). (...) También desarrolla el punto en el
numeral (2) de su articulo 25: “El delito es cometido mediante omision, cuando el
autor, que esta obligado juridicamente a impedir el resultado del ilicito previsto en
la ley, omite hacerlo y tal omision por efectos y significado es igual a la comision
del delito por medio de una conducta activa”

En linea similar, se pronuncia el inciso 2° del articulo 18 del Cddigo Penal de Costa Rica
(1970): “Cuando la ley reprime el hecho en consideracion al resultado producido,
respondera quien no lo impida si podia hacerlo, de acuerdo con las circunstancias, y si

debia juridicamente evitarlo”.
El Cédigo Penal del Ecuador de 1938 asumia el tema de la siguiente forma: “Articulo 12.
No impedir un acontecimiento, cuando se tiene la obligacion juridica de impedirlo, equivale

a ocasionarlo”.

El articulo 13 del Codigo Penal del Pert (de 1991) es del siguiente tenor:
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El que omite impedir la realizacion del hecho punible sera sancionado:

1. Si tiene el deber juridico de impedirlo o si crea un peligro inminente que fuere
propio para producirlo; y

2. Si la omisidn corresponde a la realizacion del tipo penal mediante un hacer.

La pena del omiso podra ser atenuada”.

Y el articulo 3 del Codigo Penal del Uruguay (1889-1934), afirma:

Nadie puede ser castigado por un hecho previsto por la ley como delito, si el dafio
o el peligro del cual depende la existencia del delito, no resulta ser la consecuencia
de su accion o de su omision. No impedir un resultado que se tiene la obligacion
de evitar, equivale a producirlo.

SILVA SANCHEZ (2004, pp. 211 y 212), en sus Estudios sobre los Delitos de Omision,
tratando la regulacién de la comision por omision por el sistema de clausula general,
ademas de referirse a la clausula espafiola (ya transcrita), apunta que las siguientes
legislaciones contemplan la norma: Alemania, Austria, Italia, Portugal, y que paises como

Francia e Inglaterra no la tienen. Las transcribe, asi:

Austria: el Articulo dice “Comision por Omision. Si la Ley conmina bajo pena la
causacion de un resultado, serd también punible el que omita evitarlo, a pesar de
estar vinculado a ello por el ordenamiento juridico en virtud de una obligacion que
recae especialmente sobre él y la comisién de evitacion del resultado es
equiparable a una realizacion del tipo legal por un hacer”

Ahora bien, en Colombia la Omisién Impropia ha venido evolucionando de tal manera que
se visualiza la diferencia de su estructura, no sélo con los paises antes relacionados, sino
entre la Ley 599 de 2000 y la normatividad del Cddigo de 1980.

El articulo 25 de nuestro Codigo Penal estructura la Omision Impropia, asi:

“Quien tuviere el deber juridico de impedir un resultado perteneciente a una
descripcion tipica y no lo llevare a cabo, estando en posibilidad de hacerlo,
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quedara sujeto a la pena contemplada en la respectiva norma penal. A tal efecto, se
requiere que el agente tenga a su cargo la proteccién en concreto del bien juridico
protegido, o que se le haya encomendado como garante la vigilancia de una
determinada fuente de riesgo, conforme a la Constitucion o a la ley. Son
constitutivas de posiciones de garantia las siguientes situaciones:

1. Cuando se asuma voluntariamente la proteccion real de una persona o de una
fuente de riesgo, dentro del propio &mbito de dominio.

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

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

4. Cuando se haya creado precedentemente una situacion antijuridica de riesgo
préximo para el bien juridico correspondiente.

Paragrafo. Los numerales 1°, 2° 3° y 4° s6lo se tendran en cuenta en relacién con
las conductas punibles delictuales que atenten contra la vida e integridad personal,
la libertad individual, y la libertad y formacion sexuales”.

Finalmente se destaca aqui como el Nuevo Codigo Penal Militar (Ley 1407 de 2010)
también ha venido desarrollando y buscando la perfeccion de la estructura de la norma
sobre la Omision Impropia como norma general (tipo abierto o en blanco) que incluye en su

estructura elementos que deben ser motivo de estudio.

La norma general expresa:

Acrticulo 27. Accion u omisién. La conducta punible puede ser realizada por accion
u omision.

El miembro de la fuerza publica que tuviere el deber juridico de impedir un
resultado perteneciente a una descripcion tipica, cuente con los recursos y medios
disponibles y no actuare estando en posibilidad de hacerlo dentro de su ambito
propio de dominio, quedara sujeto a la pena contemplada en la respectiva norma
penal, si no concurriere causal de exclusion de responsabilidad. A tal efecto se
requiere que tenga a su cargo la proteccion real y efectiva del bien juridico
protegido o la vigilancia de determinada fuente de riesgo, conforme a la
Constitucidn, la ley o los reglamentos.
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Paragrafo. La posicion de garante solo se tendra en cuenta en relacion con las
conductas punibles que atenten contra la vida e integridad personal y la libertad
individual.

Construir el delito de omision impropia es relativamente complejo, pues son pocos los
ejemplos concretos existentes en doctrina del delito de comision por omision relacionado
directamente con las acciones u omisiones de las Fuerzas Militares al interior del conflicto
colombiano interno. Jurisprudencialmente se han debatido en los estrados judiciales hechos
notorios en la vida nacional, que tienen que ver con la violacién de los Derechos Humanos
y del Derecho Internacional Humanitario (casos Mapiripan (SU 1184 de 2001) y La
Gabarra (Proceso 24448 de 2007).

PERDOMO, refiriéndose a la comisién por omision, escribe:

“En resumen, consideramos que la inexistencia de un precepto regulador de la
comision por omisién es totalmente sostenible desde perspectivas del principio de
legalidad, pues los supuestos de comisién por omision son idénticos en el plano
normativo de las estructuras de imputacién a los supuestos de la realizacién activa
de los mismos (2001a, p. 20).”

O como escribe FORERO RAMIREZ: “algunos autores se conforman con la posicion de
garante de un sujeto para endilgarle el resultado que no evito; otros, en cambio, exigen algo

mas que la posicion de garante” (2002, p. 55).

De otra parte la probabilidad del resultado por la accion omitida tiene su propio debate,
sobre este punto de vista, esta difundida la idea de que en la comision por omision es
bastante una conexion probabilistica, es decir, que la accion omitida hubiera impedido el
resultado con probabilidad cercana a la certidumbre, criterio que es acogido en forma

generalizada en la literatura.

Segun JEsCHECK (2003) en la comision por omision no cabe requerir, como en el hacer

positivo, una certeza plena respecto a la casualidad, dado que el examen de la misma no
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puede basarse en un suceso real, sino Unicamente posible que no puede calcularse con

seguridad.

Por su parte, MIR PuIiG (1996) indica que no cabe decidir con absoluta seguridad si la
accion omitida hubiera impedido o no el resultado, al tratarse de un juicio hipotético
sometido inevitablemente a un margen de error, por lo que la doctrina dominante se
conforma con la constatacion de que la realizacion de la conducta debida hubiese evitado el

resultado con probabilidad rayana en la certidumbre.

En el Cddigo Comun, para imputar una omision a un miembro de la Institucion Militar es
imprescindible ir més alla de la aplicacion generalizada del articulo 217 de la Carta, como
lo expreso Montealegre (SU 1184 de 2001.) es necesario ademas de reflejar las capacidades
en concreto para edificar la posicion de garante, se requiere la valoracion de la tipicidad, la
antijuridicidad y la culpabilidad’.

De las capacidades del garante se hara referencia mas adelante, en cuanto al estudio de la
tipicidad se debe que se encuentran casos en que se pretende sobrepasar esta exigencia con
solo citar el articulo del derecho patrio y la norma o normas internacionales (bloque de

™ La existencia de esa posicion de garante significa que el titulo de imputacion se hace por el delito de lesa
humanidad, o en general por las graves violaciones a los Derechos Humanos, sin importar la forma de
intervencion en el delito (autoria o participacién), o el grado de ejecucién del mismo (tentativa o
consumacion), o la atribucién subjetiva (dolo o imprudencia). Las estructuras internas de la imputacién no
modifican la naturaleza del delito realizado; éstas no cambian porque el interviniente (para el caso, quien
omite) se limite a facilitar la comision de un hecho principal, o porque no se alcance la consumacion del
hecho.

En efecto: i) el autor y el participe intervienen en un hecho Gnico, porque el destinatario de la imputacion es el
colectivo que lo realiza; el complice y el determinador no realizan un injusto auténomo, porque el delito
efectuado les pertenece a todos en conjunto; la diferencia entre autoria y participacion es cuantitativa y no
cualitativa®; ii) en la tentativa por omision el garante retarda dolosamente la accién de salvamento o ésta no
hubiera evitado la produccion del resultado, el injusto del hecho s6lo se diferencia de la consumacion
cuantitativamente, por el grado de desarrollo de la infraccion de la norma, porque también exige los
elementos de la imputacion del delito consumado: la creacion del riesgo juridicamente desaprobado y la
realizacion del riesgo, y iii) el conocimiento del riesgo (que sirve para deslindar el dolo de la imprudencia ) no
modifica la naturaleza de la conducta realizada (la grave violacién a los Derechos Humanos). Es decir, en
todos los casos mencionados hay unidad del titulo de imputacion, lo que no implica, desde luego, que
verificada la posicion de garante se estructure inmediatamente la responsabilidad, porque ésta presupone la
reunion de todos los elementos del delito, a saber: tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad (cfr. Sentencia SU-
1184 de 2001).
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constitucionalidad) que pueden intervenir en la conducta en estudio, agregandole una u otra
linea jurisprudencial a veces incoherente con la figura penal de la omisién y con el caso
concreto. Lo que se exige es buscar las pruebas que se ajusten a la demostracién de la
posicién de garantia, a la tipicidad de la conducta en el tipo objetivo y subjetivo: el sujeto
activo, el sujeto pasivo, el objeto material y el dolo, entre otros aspectos. No menos
trascendente es, en este juicio de tipicidad, que el acusador conozca y sepa de la aplicacion
en el campo de combate de los reglamentos y manuales militares. A esta rigurosidad es que
se refiere ZAFFARONI cuando sostiene que “El tipo siempre exige un juicio de valor”, y
anota adelante, que “El mismo simplismo que redujo al tipo a mera descripcion, dedujo de
ello que la accidn tipica es valorativamente neutra por que el tipo no expresa desvalor y que
el juicio de tipicidad es meramente factico (...)”, y hace expresa alusion a lo que el autor
denomina los “elementos interpretables y las remisiones valorativas del comportamiento”
(ZAFFARONI, 2006, p. 342), aspecto donde en la practica de hoy, con frecuencia, se
evidencian las deficiencias a la hora de hacer tal evaluacion. Si la tipicidad, como la
expresa el articulo 10 del Estatuto debe estar definida “(...) de manera inequivoca, expresa
y clara (...)”, asi como para los tipos omisivos, “(...) el deber tendra que estar consagrado y
delimitado claramente en la Constitucion Politica o en la ley”, luego le es exigible al
operador juridico desplegar su capacidad de investigacion para reflejar la tipicidad de la
conducta en la acusacién, pues no es poca la exigencia de los elementos estructurales y
normativos que dispone el articulo 25 como norma general o tipo en blanco, en esta
direccién es fundamental el conocimiento del arte militar pues para solo citar un ejemplo
son variados los casos en que, en razén a las estratagemas’, que se ejecutan en las
acciones de los grupos al margen de la ley, pueden quedar muchos vacios en las decisiones
de acciones militares que limitan con el presupuesto normativo, como en el caso del dolo,
es decir que la infraccion penal sea prevista como probable y su no produccién se deje al

azar, o como en el caso de la culpa en el recuadro de la infraccion al deber objetivo de

’ La palabra estratagema, del griego strategeman, que significa “ardid de guerra, engafio o astucia”, es cubrir
con un velo el verdadero fin que se pretende (cfr. Reglamento de Operaciones en Combate Irregular, p. 140).
También se define como: “el empleo planeado de acciones con el tinico fin de que el enemigo cometa errores,
esta es la guerra maestra del «engafio», es la esencia de las tacticas de lucha. Consiste en el empleo de ardides
que deslumbran los ojos y atrapan sus victimas casi sin sentirlo” (Escuela de Relaciones Civiles y Militares.
T.1,1998, p. 24).
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cuidado en un analisis ex post, considerando que para el funcionario militar era predecible

la accion que atac los bienes juridicos de la poblacién™.

Ahora bien, en cuanto a la figura en el Codigo Castrense de 2010 (Ley 1407), la redaccion
del tipo contiene, del mismo modo, algunos elementos que es importante resaltar. Por
obvias razones, el en el marco de la omision, registra que la posicion de garante sélo se
tendra en cuanto a los comportamientos que atentan contra la vida e integridad personal y la
libertad individual, excluye, en comparacion con el Codigo Comun, los comportamientos

contra la libertad y formacién sexuales.

De igual manera se consideran inmersas en la norma castrense otras condiciones que
conciernen al garante, lo cual mas que una novedad, deberia ser una realidad en la
estructura y contenido del Cddigo Penal, se quiere decir que los tipos penales debe incluir
en su estructura elementos normativos que indiquen el marco de las funciones en que se
puede incurrir en las conductas, finalmente la misma Constitucion dispone (Articulo 122)
que no habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en la ley o reglamento, lo
que tiene directa relacién precisamente con los Reglamentos y manuales Militares que

indican, dirigen y regulan las acciones de los militares en el entrenamiento y en la guerra.

Quiza por esta razon hace referencia indirecta a ciertos aspectos que un buen conocedor del

arte militar los debe explotar para el debate juridico, como los siguientes:

a) Debe contar con los recursos y medios disponibles.
b) Que tenga a su cargo la proteccidn real y efectiva del bien juridico protegido o la
vigilancia de determinada fuente de riesgo.

c) Debe estar en posibilidad de actuar dentro de su ambito propio de dominio.

’® En la Sentencia SU-1184 manifest6 el Tribunal Constitucional: “Bien puede acontecer que el garante (a
quien se le imputa un delito de lesa humanidad) no sea responsable penalmente por ausencia de dolo (no
conocia el riesgo concreto para los bienes juridicos) o imprudencia (el riesgo para los derechos fundamentales
no le era cognoscible), o que exista un estado de necesidad justificante por colision de deberes (frente a dos
agresiones simultaneas a sectores de la poblacion, s6lo podia proteger una sola), etc.”.
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d) Sino concurriere causal de exclusion de responsabilidad.

Teniendo como plataforma la norma general del articulo 25 de la Ley 599 de 2000, la
norma militar (articulo 27) no difiere en lo esencial. Se estipula hacia donde va dirigido el
deber de actuar y se exige de distinta manera las capacidades funcionales, materiales y
territoriales (contar con recursos y medios disponibles); la posibilidad de actuar dentro de
su &mbito de dominio, (dominio de accion y voluntad.) tal como lo consagra el Cédigo
Militar, enmarca la variedad de las capacidades, el ambito de dominio no es otro que el
desarrollo de las funciones constitucionales, legales y reglamentarias impuestas para la
jurisdiccion asignada (competencia territorial), y en este cerco se deriva el empleo de los

recursos humanos y materiales puestos a su disposicién y dominio.

Es importante dejar alguna consideracion respecto al &mbito de dominio. En derecho,
expresiones como esta, ademas de la significacion natural que tiene, el concepto es muy
debatido por la trascendencia penal. PERDOMO TORRES, analizando precisamente el
dominio sobre la causa del resultado como fundamento de la responsabilidad del garante, y
teniendo como referente a SCHUNEMANN, advierte como para este autor el resultado, “(...)
solo puede ser imputado al omitente, cuando él domine de manera actual la causa esencial
de dicho resultado o el desvalimiento de la victima (...)” (SCHUNEMANN citado en

PERDOMO TORRES, 2001, p. 64).

Igual que para SCHUNEMANN, desconoce los deberes de salvamento (por la relacion
potencial del omitente con el resultado), pero reconoce el dominio sobre un &mbito objetivo
de peligro (pp. 63 y ss.). Como lo afirma PERDOMO, este término corresponde a los deberes
de seguridad en el trafico. El autor resalta un segundo escenario de responsabilidad sobre el
resultado: el que generan las relaciones de autoridad entre personas, 0 como lo denomina
SCHUNEMANN, el poder juridico del poseedor del resultado, esto de trascendental
importancia porgue lo relaciona directamente con el sometimiento del soldado al mando, y
en este recuadro la importancia que tienen los actos administrativos (ejemplo: una orden de

operaciones). Se extienden estos conceptos, por cuanto el potencial omitente puede ser el
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poseedor de la autoridad legalmente constituida (el comandante) o el subordinado que se
sujeta al acto administrativo. Estando inmersa la posibilidad de tener el dominio del hecho,
se sugiere asi que puede ser poseedor de la autoridad pero puede estar retirado en ese
momento de su jurisdiccion y con limitaciones por desinformacion o falta material de esta
sobre las condiciones del peligro de bienes juridicos (se desconoce la capacidad del
enemigo o se valora mal). En esta linea, tratando de imitar el anélisis de JAVIER SANCHEZ-
VERA (1997), es fundamental que se analice la problematica del dominio del hecho del
omitente cuando hay un tercero que es el que domina verdaderamente el hecho, y el otro
considerado omitente solo tiene un dominio potencial del hecho, puede ser, entre otros, por
la distancia a que se encuentra de la situacion que exige el deber de actuar, sea porque esta
distante de la persona amenazada por el peligro (la poblacién civil amenazada o la misma
tropa en combate), porque esta cerca o distante del sujeto que coloca en peligro el bien
juridico (los grupos al margen de la ley, la tropa que esta en combate o los dos al tiempo) o
cerca de la cosa que genera el peligro del bien juridico (un artefacto explosivo.)

No tratar de exponer de manera general un ejemplo sobre la omision impropia, seria un
desatino, por lo tanto se expone el siguiente muy cercano a hechos ocurridos en la realidad
del conflicto colombiano: En la jurisdiccion de una Division del Ejército se vive una
situacion tensa en virtud de los comicios electorales, y la variedad de amenazas cobijan
toma de poblaciones, retenes guerrilleros, asalto a bases militares, emboscadas a patrullas,
acciones terroristas con explosivos, alteracion del sistema de alumbrado pablico, voladura
de puentes, entre otros, por lo que en la rutina de las autoridades civiles y los mandos
militares disponen la ejecucion de un consejo de seguridad, el cual se lleva a cabo, y entre
la asignacion de jurisdicciones y misiones disponen la coordinacion entre las tropas para no

causar enfrentamientos entre las mismas.

A pesar de estos mandatos de logica coordinacion, una patrulla de agentes de la policia
penetra a la jurisdiccibn donde se encontraba una tropa militar, se presenta el
enfrentamiento por falta de coordinacion, y como consecuencia pierden la vida varios

agentes. Si bien el resultado se atribuye a una accion, se considera la posibilidad de una
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omisién de parte, ya sea del comandante militar o del comandante policial. En este

contexto, y para reflejar la dificil dinamica del conflicto y sus consecuencias en general, se

puede observar que no se cumplié ninguna de las multiples amenazas del enemigo, lo que

surgié fue una fatal descoordinacion, con el agravante de que fue advertida en el Consejo

de Seguridad ejecutado dias antes.

Entre los varios interrogantes que pueden surgir se resaltan los siguientes:

a)

b)

f)
9)

h)

¢Los comandantes en los distintos niveles de mando y en los diferentes actos
administrativos dejaron constancia de la deficiencia en las capacidades materiales
para atender la diversidad de amenazas?

De las amenazas existentes, ¢cudles se dejaron inmersas en la expresion del Codigo
Penal de que la realizacion de la infraccion penal fue prevista como probable y su
no produccion se dejo librada al azar? ;Fue debidamente registrada en Actos
Administrativos?

¢ Tenian los comandantes de alto nivel algin deber juridico y estaban en capacidad
de evitar el resultado?

¢ Cudl es el valor probatorio del acta del Concejo de Seguridad?

¢Todas las tropas, militares y policiales, que sostuvieron el encuentro obedecian
ordenes de autoridad competente y con los rigorismos legales?

Si existieron drdenes verbales, ;cdmo acreditarlas en un proceso?

¢Qué pasa con los posibles garantes de grado inferior, si ellos no tuvieron la
comunicacion oportuna sobre los movimientos de cada uno de los componentes
armados?

¢Quienes tenian a cargo la proteccion real de bienes juridicos y quienes eran sus
beneficiarios?

¢ Cual es el limite del ambito de dominio de cada uno de los Comandantes?

Para concluir este capitulo se quieren establecer algunos de los elementos estructurales que

dispone el articulo 25 del Cddigo Penal, el primer elemento estd conformado por el deber
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juridico de actuar, el segundo corresponde al poder evitar el resultado que esta cefiido a
las competencias funcionales, materiales y territoriales para el caso concreto, el tercero,
corresponde a la figura de la posicion de garante como eje central, figura en la cual estan
insertas las capacidades; el cuarto elemento corresponderia a los eventos consignados por
la Corte Constitucional (Sentencia SU 1184/2001) en los cuales los miembros de la Fuerza
Publica pueden ser garantes, a saber: la creacion de riesgos para bienes juridicos y el
surgimiento de deberes por la vinculacidn a una institucion estatal, y el quinto corresponde
también a lo regulado por la Corte en cuanto se debe estudiar la tipicidad, la antijuricidad y
la culpabilidad de la conducta. En este marco y por las especiales circunstancias en que se
desarrolla el conflicto interno, saltan a la vista las amplias responsabilidades del garante
sobre la normatividad internacional como el Estatuto de Roma, el respeto de los derechos
Humanos y el Derecho Internacional Humanitario, de donde emergen figuras
trascendentales como el concepto de objetivo militar, las personas y los bienes protegidos
como parte del principio de distincion, los mismos principio de necesidad, de
proporcionalidad, de dignidad humana y no menos trascendental como se vera adelante, es
la armonia que debe haber entre la Constitucién, el bloque de constitucionalidad, la ley
penal y los reglamentos, manuales y protocolos militares, todo lo anterior con significativa

influencia sobre los distintos angulos que tienen que ver con la posicion de garante.

La tabla No 13 anexa, trata de esquematizar la problematica del delito de omision propia y
su componente principal como lo es la posicion de garante. Seguidamente se agregan las
tablas 14, 15 y 16, que resumen las conductas punibles que atentan contra la vida y la
integridad personal, la libertad individual y la libertad y formacion sexual, como lo dispone

el paragrafo del articulo 25 de la ley 599 de 2.000.
2.2.1. La posicion de garante
El significado de la posicion de garante, examinado a la luz del diccionario, relaciona el

término inmediatamente con “garantia”, la que a su vez significa: “Responsabilidad

asumida por un contratante, cosa que asegura y protege contra algun riesgo o necesidad.


C-%201184%20DE%202008%20OMISION%20DE%20APOYO.doc
Tabla%2013.doc
Tabla%2014,%2015,%2016.doc
Tabla%2014,%2015,%2016.doc

61

Derechos que garantiza la Constitucion a los miembros de un Estado” (Circulo de Lectores,
1992).

La Corte Suprema de Justicia (Proceso 25536 de 2006) concreta la posicion de garante, asi:

“Posicion de garante es la situacion en que se halla una persona, en virtud de la
cual tiene el deber juridico concreto de obrar para impedir que se produzca un
resultado tipico que es evitable. Cuando quien tiene esa obligacion la incumple, y
con ello hace surgir un evento lesivo que podia ser impedido, abandona la posicién
de garante.”

Mas adelante resalta el Tribunal Penal un sentido restringido para la figura de garante, y
otro amplio. El primero, que se refiere a las violaciones de los mandatos que estan
tipificados en la ley, que serian los casos de la omision propia e impropia, y el sentido

amplio que dice:

“(...) es la situacion general en que se encuentra una persona que tiene el deber de
conducirse de determinada manera, de acuerdo con el rol que desempefia dentro de
la sociedad. Desde este punto de vista, es indiferente que obre por accion o por
omision, pues lo nuclear es que vulnera la posicion de garante quien se comporta
en contra de aquello que se espera de ella, porque defrauda las expectativas.”

De otro lado, FORERO RAMIREZ lo define asi: “Como garante definiremos a aquel sujeto
que tiene el deber juridico (no moral) de vigilar y garantizar la indemnidad de uno o varios
bienes juridicos pertenecientes a determinadas personas y que se hallan previamente
individualizadas™ (2002, p. 55).

La Sentencia SU-1184 de 2001, que decidié una colision de competencias en el caso de

Mapiripan’’, incluyé un detallado anélisis de la posicion de garante en general, y de la

" Los hechos del caso Mapiripan fueron relatados por el Tribunal Constitucional, asi: “Hechos: Durante los
dias 15 a 20 de julio de 1997, un grupo de personas que vestian prendas privativas de las Fuerzas Militares
irrumpié en el municipio de Mapiripan, Meta. Arribaron al sitio, procedentes de San José de Guaviare, lugar
al cual habian llegado por via aérea dias antes. Durante su estancia en dicho municipio sometieron
violentamente a la poblacion de Mapiripan, impidieron el ejercicio de los derechos de locomocion y
comunicacion, cerraron varias oficinas publicas, interrumpieron el desenvolvimiento de las actividades
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posicion de garante y la fuerza publica en particular. En general, aunque el Alto Tribunal
reconocio en su momento que éste no se habia manifestado de manera expresa en cuanto al
tema de las conductas omisivas, hace en la sentencia un breve pero claro recorrido sobre la
omision y la posicién de garante. Es relevante resumir para este estudio, como en la
libertad de configuracion de la sociedad (la competencia por organizacion), para su normal
desarrollo, se permite la ejecucién de multiples actividades como el transporte terrestre,
aéreo y maritimo, las megaconstrucciones y otras muchas, en las cuales el individuo crea
riesgos para bienes juridicos propios y de otras personas, y como de la creacion de estos

riesgos (no por el principio de solidaridad) surgen los deberes de seguridad en el trafico, y

normales de ese municipio y procedieron a retener, torturar y asesinar un total de 49 personas, cuyos
cadaveres descuartizados en su gran mayoria fueron arrojados al Rio Guaviare. Se atribuye a dos miembros de
la fuerza publica que tenian competencia material, funcional y territorial sobre la zona (posicion de garante),
que frente a la agresion armada contra la poblacion civil (situacion de peligro generante del deber) no
prestaron ningln tipo de ayuda (no realizacion de la accién esperada) cuando contaban con medios materiales
para hacerlo (capacidad individual para realizar la accion). Durante los hechos, fueron informados sobre la
forma como se desarrollaban en el municipio las graves violaciones a los Derechos Humanos (dolo o
imprudencia)”.

78 «(...) La dogmatica naturalista del siglo XV111 en materia penal trat6 de edificar el Delito de Omisién sobre
la base de los elementos caracteristicos del delito de comision. Con fundamento en el derecho liberal que
surge después de la Revolucién Francesa, FEUERBACH encontré que la «obligacion originaria» de todo
ciudadano estaba constituida por prohibiciones: no realizar conductas que pudieran ocasionar dafio a terceros.
Los mandatos, es decir la obligacion de realizar determinados comportamientos orientados a proteger bienes
juridicos, tenian una naturaleza excepcional, porque en principio no se tiene el deber de iniciar acciones de
salvamento a favor de otra persona. Para que ello ocurra se requiere un «deber juridico especial» que obligue
a la evitacion de determinados resultados. Los juristas del siglo XIX lo encontraron inicialmente en la ley y el
contrato. Posteriormente le agregaron la injerencia (el comportamiento peligroso anterior) y las estrechas
comunidades de vida. Este enfoque se caracterizd por el estudio de las fuentes formales, es decir, por
determinar dénde nacen los deberes juridicos de evitacion del resultado, mas no por precisar su fundamento.
El énfasis hacia el estudio material de las posiciones de garante es una tarea del siglo XX, que tuvo su
maximo exponente en la llamada teoria de las funciones: es la posicion que ocupe el sujeto en la sociedad,
independientemente del reconocimiento expreso del deber de actuar en una ley, lo que fundamenta la
obligacion de evitar determinados resultados. Si bien el concepto de garante, como criterio basico de
equivalencia entre la accién y la omision se debe a NAGLER (1938), el principal representante de un criterio
material fue ARMIN KAUFMANN. Para él la posicién del sujeto con respecto al control de fuentes de peligro
(garantes de vigilancia) o frente a bienes juridicos que debe defender ante ciertos peligros que los amenace
(garantes de proteccidn) determina la posicién de garante. EI moderno derecho penal de orientacidn
normativista se caracteriza por el abandono de los criterios con base en los cuales la dogmatica naturalista del
siglo XIX, predominante hasta la década de 1980 en el siglo XX, edificé la teoria del delito: causalidad,
evitabilidad y dolo. Actualmente, el juicio de imputacion se fundamenta en la delimitacion de ambitos de
competencia: solo se responde por las conductas o resultados que debo desarrollar o evitar en virtud de los
deberes que surgen de mi ambito de responsabilidad y que se desprenden de los alcances de la posicién de
garante. Lo demas, salvo los deberes generales de solidaridad que sirven de sustento a la omisién de socorro,
no le concierne al sujeto, no es de su incumbencia (...)".
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de la mano, los deberes de salvamento, los dos originados en competencias por

organizacion. En la sentencia mencionada se presenta el siguiente ejemplo:

“(...) si alguien abre una zanja frente a su casa, tiene el deber de colocar artefactos
que impidan que un transeunte caiga en ella. Ahora bien, si las medidas de
seguridad fracasan y el riesgo se exterioriza amenazando con dafios a terceros o el
dafio se produce, un peaton cae en la zanja, surgen los llamados deberes de
salvamento, en los cuales el sujeto que ha creado con su comportamiento peligroso
anterior (generalmente antijuridico) un riesgo para los bienes juridicos, debe
revocar el riesgo, prestarle ayuda al peaton y trasladarlo a un hospital si es
necesario (pensamiento de la injerencia). O el ejemplo de seguridad en el trafico,
“(...) que también pueden surgir por asuncion de una funcion de seguridad o de
salvamento, como en el caso del salvavidas que se compromete a prestar ayuda a
los banistas en caso de peligro”.

Distingue la providencia aquellos deberes que se tienen por pertenecer el individuo a lo que

se llama:

“Instituciones bésicas para la estructura social (competencia institucional) y que le
son impuestas al ciudadano por su vinculacion a ellas. Por ejemplo, las relaciones
entre padres e hijos y ciertas relaciones del Estado frente a los ciudadanos. Estos
deberes se caracterizan porque el garante institucional tiene la obligacion de
configurar un mundo en comun con alguien, de prestarle ayuda y protegerlo contra
los peligros que lo amenacen, sin importar que el riesgo surja de un tercero o de
hechos de la naturaleza. Por ejemplo, el padre debe evitar que un tercero abuse
sexualmente de su hijo menor, y si no lo hace, se le imputa el abuso”.

En lo particular, y aterrizando la problemética de la posicion de garante hacia la Fuerza
Publica, el Honorable Magistrado MONTEALEGRE, en la misma sentencia 1184, deja
expreso que: “Un miembro de la fuerza publica puede ser garante cuando se presenten
cualquiera de los dos fundamentos de la responsabilidad explicados: creacion de riesgos
para bienes juridicos o surgimiento de deberes por la vinculacion a una institucion estatal”.

La Sentencia SU-1184 de 2001, los explica asi:

“a) Los peligros para los bienes juridicos pueden surgir no sélo por la tenencia de
objetos (una lampara de gas, una teja deteriorada), armas (una pistola, una
dinamita), animales (un perro desafiante), sino también de personas que se


C-%201184%20DE%202008%20OMISION%20DE%20APOYO.doc
C-%201184%20DE%202008%20OMISION%20DE%20APOYO.doc

64

encuentran bajo nuestra inmediata subordinacion. En efecto, en las relaciones de
jerarquia, el superior con autoridad o mando, tiene el deber de tomar medidas
especiales (deberes de seguridad en el trafico) para evitar que personas que se
encuentran bajo su efectivo control, realicen conductas que vulneren los derechos
fundamentales. VVg. Si el superior no evita —pudiendo hacerlo— que un soldado que
se encuentra bajo su inmediata dependencia cometa una tortura, 0 una ejecucion
extrajudicial, o en general un delito de lesa humanidad, por ser garante se le
imputa el resultado lesivo del inferior y no el simple incumplimiento a un deber
funcional.

El derecho penal internacional consuetudinario, desde el famoso caso Yamashita,
en el cual se condend en 1945 a un general del ejército Japonés por “(...) omitir
ilicitamente y faltar a su deber como comandante de controlar las operaciones de
los miembros bajo su mando, permitiéndoles cometer atrocidades brutales y otros
crimenes graves contra la poblacion de Estados Unidos, de sus aliados y
dependencias, particularmente las Filipinas (...)”, ha venido reconociendo que el
miembro de la fuerza publica que ostenta autoridad o mando debe adoptar medidas
especiales para evitar que las personas gque se encuentren bajo su efectivo control o
subordinacion, realicen conductas violatorias de los Derechos Humanos.
Jurisprudencia que se ha reiterado en los diversos Tribunales Penales
Internacionales, desde Nuremberg hasta los ad-hoc para la ex Yugoslavia y
Ruanda. Doctrina que se plasmo normativamente en el art. 28 del Estatuto de
Roma.

b) El Estado puede ser garante (competencia institucional) cuando se trata de
ciertos deberes irrenunciables en un Estado social y democratico de derecho. Por
ejemplo, es irrenunciable la proteccion de la vida e integridad de todos los
habitantes del territorio y la defensa de la seguridad interior y exterior de la
nacién. Como el Estado no puede responder directamente en el campo penal, el
juicio recae en el titular de la funcién correspondiente. Por ende, para que el
miembro de la fuerza publica sea garante, se requiere que en concreto recaiga
dentro de su &mbito de competencia (material, funcional y territorial) el deber
especifico de proteger los derechos constitucionales de los ciudadanos de la
Republica. En consecuencia, si un miembro de la fuerza publica que tiene dentro
de su ambito de responsabilidad el deber de resguardar un sector de la poblacién
amenazada por grupos al margen de la ley, no inicia la accion de salvacion cuando
ostenta los medios materiales para hacerlo, se le imputan los resultados lesivos (las
graves violaciones a los Derechos Humanos) que estos cometan en contra de los
habitantes.”

En este sentido, dice la misma jurisprudencia que para imputar una conducta o un resultado

es fundamental concretar sobre quién recae la posicion de garantia que tendria en este caso
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el militar, y a la vez definir si esa posicion de garante proviene de la creacion de riesgos o
de los roles institucionales, es decir de los deberes que surgen por pertenecer a instituciones
basicas de la sociedad. Con esta base, para hacer el juicio de imputacion es necesario
considerar cuatro aspectos fundamentales, a saber: el riesgo permitido, el principio de
confianza, las acciones a propio riesgo y la prohibicion de regreso. Finalmente, y luego de
demostrada la creacion del riesgo desaprobado, es necesario que este, es decir, que el
mismo riesgo creado para el sujeto sea el que se concrete en la produccion del resultado.

En este campo del juicio de imputacion, especialmente en lo concerniente a las figuras a la
creacion de riesgos y a que este riesgo creado sea el que se concrete en la produccion del
resultado, resulta sustancial, sefialar que PERDOMO (2001, pp. 41 y ss.) hace sus propias
consideraciones respecto a diversos criterios para la asignacion de la posicion de garante.
Refiriéndose a ANDROULAKIS, se estudia la cercania social (no entendida como métrica o
espacial sino como social) como elemento importante para determinar la equiparacion entre
el delito de comision y el de comision por omision, haciendo con este argumento tres
diferenciaciones que bien caben en el quehacer de las Instituciones Castrenses, pero desde
la dptica del tiempo, el espacio, y claro, lo social: a) cerca de la persona amenazada por el
peligro; b) cerca del autor de la lesién al bien juridico, y c) cerca a la cosa que genera el
peligro. PERDOMO las engloba con acierto en el concepto funcional de proteger a
determinadas personas, como de vigilar o controlar fuentes de peligro.

Si bien la posicion de garante como eje de la Omision Impropia tiene su relacion directa
con la funcién militar, y dentro de esta especialmente para el caso, con la asuncion
voluntaria’, las tres diferenciaciones de ANDROULAKIS tienen notoriedad a la hora de
asumir la cimentacion de la posicién de garante y realizar el juicio de valoracion de la
conducta omisiva, claro esta que en determinadas circunstancias temporales y espaciales, es

decir méas alla del concepto de cercania social que explica PERDOMO. La notoriedad

" Si bien el punto de partida para edificar la posicion de garante para los militares es la asuncién voluntaria
de proteccion de personas o fuentes de riesgo, no le son nada ajenas la estrecha comunidad de vida entre
personas (la vida en cuarteles, pero particularmente las actividades riesgosas que se desarrollan dentro de
estas, ejemplo, el cruce de un rio), la realizacion de actividades riesgosas por varias personas (la ejecucion de
cursos de combate) y la creacion de precedente de situaciones antijuridicas de riesgo préoximo para el bien
juridico correspondiente (campos minados).
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proviene precisamente de la multiplicidad de eventos en los que las Fuerzas Militares estan
creando riesgos y en este marco se resaltan, de una parte, los resultados impredecibles de
los riesgos que se asumen, y de otro lado, las presiones a que esta sometido el militar para
asumir unos riesgos y otros dejarlos al azar por falta de disponibilidad de recursos y

credibilidad de las alertas, entre otros.

Las definiciones de la posicién de garante, las consideraciones de PERDOMO (2001, pp. 41y
ss.) cuando hace sus propias consideraciones respecto a diversos criterios para la asignacién
de la posicion de garante y se refiere ANDROULAKIS Y la diversidad de creacion de riesgos
como parte de la amplia mision de la Institucion Militar, son aspectos que en el marco de la
posicién de garante obligan a incluir el andlisis de la doble responsabilidad que tienen los
mandos, puede relacionar la frecuente permanencia de esta en el ambito de la figura de
garantia, de un lado, la orden y necesidad de actuar (el deber juridico) incluyendo la
posibilidad de incurrir en una omision, y de otro lado, deben asumir el control de los
subalternos para evitar que estos se enmarquen en comportamientos omisivos y/o para que
estos actlen acorde a la misién y a las politicas de los Comandos Superiores referentes al
respeto de los derechos fundamentales. Cita la jurisprudencia (Sentencia SU-1184 de 2001)
el siguiente ejemplo: “(...) Si el superior no evita, pudiendo hacerlo, que un soldado que se
encuentra bajo su inmediata dependencia cometa una tortura, 0 una ejecucion extrajudicial,
0 en general un delito de lesa humanidad, por ser garante se le imputa el resultado lesivo

del inferior y no el simple incumplimiento a un deber funcional”.

Esta doble responsabilidad, particularmente la del control sobre los subalternos, también la

contempla el Estatuto de Roma en el articulo 28 de la siguiente manera:

“Responsabilidad de los Jefes y otros superiores. Ademas de otras causales de
responsabilidad penal de conformidad con el presente Estatuto por crimenes de
competencia de la Corte: El jefe militar o el que actle efectivamente como jefe
militar sera penalmente responsable por los crimenes de la competencia de la
Corte que hubieren sido cometidos por fuerzas bajo su mando y control efectivo, o
su autoridad y control efectivo, segln sea el caso, en razon de no haber ejercido un
control apropiado sobre esas fuerzas cuando: i) Hubiere sabido o, en razén de las
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circunstancias del momento, hubiere debido saber que las fuerzas estaban
cometiendo esos crimenes o0 se proponian cometerlos; y ii) No hubiere adoptado
todas las medidas necesarias y razonables a su alcance para prevenir o reprimir su
comision o para poner el asunto en conocimiento de las autoridades competentes a
los efectos de su investigacion y enjuiciamiento. En lo que respecta a las
relaciones entre superior y subordinado distintas de las sefialadas en el apartado a),
el superior serd plenamente responsable por los crimenes de la competencia de la
Corte que hubieran sido cometidos por subordinados bajo su autoridad y control
efectivo, en razon de no haber ejercido un control apropiado sobre sus
subordinados, cuando: i) Hubiere tenido conocimiento o deliberadamente hubiere
hecho caso omiso de informacion que indicase claramente que los subordinados
estaban cometiendo esos crimenes o0 se proponian cometerlos; ii) Los crimenes
guardaren relacion con actividades bajo su responsabilidad y control efectivo; y
iii) No hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su alcance
para prevenir o reprimir su comision o para poner el asunto en conocimiento de las
autoridades competentes a los efectos de su investigacion y enjuiciamiento.”

Sin duda este tema es de agudo debate: se puede considerar, que es una norma bastante
amplia y generadora de responsabilidad sin fin; también se puede ver desde una optica
restrictiva al punto que la consideren generosa para prevenir los desmanes de los servidores
publicos. Todo depende indudablemente del caso concreto que se estudie, y alli brillaran
razones objetivas y subjetivas para estudiar y decidir. El disefio de la norma internacional
contiene exigencias que merecen especial atencién y reflexion, por ejemplo: i.) el control
apropiado de las fuerzas, ii.) cuando hubiere sabido o hubiere debido saber; las
connotaciones se derivan del momento de la valoracion del comportamiento omisivo, el
cual por lo general se hace ex post y bajo multiples presiones de orden politico nacional e
internacional, y de orden social y con una alta cuota de desconocimiento de la dinamica de
las operaciones, el cuestionamiento de estos veértices componentes de la norma tiene sus
complicaciones, en el caso del control apropiado sobre las fuerzas tiene especial relevancia
las extensas responsabilidades territoriales y la deficiencia de medios materiales de control
(Ej: la carencia de helicopteros de comando), y relacionado con la expresion “hubiere
debido saber”, es necesaria la presencia de la lealtad del subalterno (como parte del ya
referido honor militar) o del principio de confianza hacia su superior (como elemento de la
imputacion objetiva), para que el comandante conozca la verdadera situacion de los

acontecimientos en la zona de operaciones. Al respecto se puede confrontar, entre otros, el
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caso San José de Apartad6®

y el Proceso 25682 de 2009, referenciado por APONTE
CARDONA (2011, p. 221), el que manifiesta que “Existen eventos de comportamientos
realizados por servidores oficiales, los que en principio aparecen a la luz publica efectuados
bajo el aparente mando de la legalidad o como resultado de presuntas acciones legitimas de

defensa de la patria, la democracia y las Instituciones”®"

, VOZ que es reiterada en el Proceso
29221 de 2009, afirmacion que viene siendo desarrollada jurisprudencialmente (cfr.
Sentencia SU-1184 de 2001) y que requiere conocimiento y acciones preventivas de orden
institucional y legal. En contravia y en relacion con la misma norma internacional, no
merece discusion alguna, cuando el superior, ante los desmanes de los subalternos guarda

silencio y no coloca los desmanes en conocimiento de las autoridades competente.

La amplitud de las responsabilidades de los miembros de las Fuerzas Militares, en
condiciones de conflicto interno se extienden al conocimiento y aplicacion de las normas
sobre Derechos Humanos y Derecho Internacional, y si se quiere hacer mas amplia la
responsabilidad, esta inicia en el acomodamiento o como ya se anoto buscar la armonia de
los manuales y reglamentos con el Derecho Penal, la Constitucion y las normas
internacionales que obligan a las Fuerzas Armadas en situaciones de conflicto, aspectos que

se consideraran en el acapite siguiente.
2.2.1.1. De la competencia funcional.
En este acépite es significativo partir del precepto constitucional (Articulo 122) que expresa
que: “No habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en la ley o reglamento y
para proveer los de caracter remunerado se requiere que estén contemplados en la

respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente”.

De otra parte, MARTINEZ LOPEZ respecto de la competencia funcional, escribe:

% juzgado Segundo Especializado de Antioquia, Sentencia Ordinaria N° 41, Medellin, agosto 04 de 2010.

81 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Proceso 29221 de 2009, M.P.: Yesid Ramirez Bastidas,
posicién reiterada en Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Proceso 25682 de 2009, M.P.: Yesid
Ramirez Bastidas [cita de APONTE CARDONA (2011, p. 221)].
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“Acto propio de una funcion publica, es el que por ley 0 reglamento esta adscrito a
la competencia funcional de servidor publico y éste tiene el deber legal de
realizarlo. Puede tratarse de acto material, como capturar un delincuente; o acto
intelectual, como proferir una sentencia; o acto material e intelectual como
recepcionar un testimonio (MARTINEZ LOPEZ, 2002, p. 145).”

También el servidor publico estd debidamente identificado en el articulo 20 del Cddigo
Penal, y la funcion publica se manifiesta en beneficio de los intereses colectivos que la
sociedad reclama, es decir la proteccion de sus bienes juridicos o en otras palabras, y
parodiando lo dicho por la Corte Constitucional que se le garantice al ciudadano el ejercicio

de sus derechos y libertades.

La mision de las Fuerzas Militares, la desarrolla la Corte Constitucional, entre otras, en la
sentencia SU 1184 de 2001, en esta jurisprudencia se vinculan otros mandatos
constitucionales, como los articulos 217 (Mision de las Fuerzas Militares), 218 (Funcion de
la Policia Nacional) y el articulo 2° (Fines esenciales del Estado), de los cuales se deduce la
amplitud de la mision castrense y se aterriza des la dptica del orden constitucional en el
marco de los fines del Estado y muy particularmente en “Garantizar la efectividad de los
principios , derechos y deberes consagrados en la Constitucion.” , asi como la proteccion a

las personas “En su vida, honra, bienes, creencias y demas derechos y libertades.”

Escribid la Corte Constitucional en la Sentencia SU-1184 de 2001:

“(...) De ello se desprende que tiene el deber constitucional de garantizar que la
soberania y el orden constitucional no se vean menoscabados. Elementos centrales
del orden constitucional lo constituye el cumplimiento pleno de los principios,
derechos y deberes consagrados en la Constitucion (art. 2° de la Carta) y la
preservacion del monopolio del uso de la fuerza y las armas en manos del Estado.
En relacion con los fines previstos en el articulo 2°, la funcién de garante de las
Fuerzas Militares no se equipara a las funciones asignadas en el articulo 218 de la
Carta a la Policia Nacional. Sin embargo de ello no se desprende que no tengan
por funcion basica garantizar el pleno ejercicio de los derechos y libertades por
parte de los asociados. Antes bien, supone garantizar condiciones de seguridad
colectivos y de caracter estructural, definidos en los conceptos de soberania,
independencia, integridad territorial e integridad del orden constitucional, que
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permitan una convivencia arménica. Las condiciones de seguridad dentro de dicho
marco de seguridad estructural son responsabilidad de las fuerzas armadas.

Podria objetarse que esta interpretacion desconoce el tenor literal del articulo 218
de la Carta, pues en dicha disposicion se establece de manera diafana que es fin
primordial de la Policia Nacional “el mantenimiento de las condiciones necesarias
para el ejercicio de los derechos y libertades publicas, y para asegurar que los
habitantes de Colombia convivan en paz”. Empero esta objecion llevaria al
absurdo, lo que resulta abiertamente inconstitucional, de que las Fuerzas Militares
estarian eximidos de garantizar el ejercicio de los derechos y libertades y para
asegurar que los habitantes de Colombia convivan en paz.”

Con estas premisas, de deben apuntar varios aspectos: el primero es la responsabilidad
funcional de los miembros de la Institucion desde la dptica del derecho Penal, de los
Derechos Humanos y del Derecho Internacional Humanitario, el segundo, es la coherencia
y permanente actualizacion que debe haber entre esta normatividad y la doctrina militar

para el cumplimiento de la mision.

En cuanto a la normatividad de los Derechos Humanos y del Derecho Internacional
Humanitario, las funciones del garante son suficientemente amplias, los Convenios de

Ginebra en general, el articulo tercero comun a los Convenios de Ginebra®® y el Protocolo

8 Articulo 3.- En caso de conflicto armado que no sea de indole internacional y que surja en el territorio de
una de las Altas Partes Contratantes, cada una de las Partes en conflicto tendré la obligacion de aplicar, como
minimo las siguientes disposiciones:

1.) Las personas que no participen directamente en las hostilidades, incluidos los miembros de las fuerzas
armadas que hayan depuesto las armas y las personas puestas fuera de combate por enfermedad, herida,
detencién o por cualquier otra causa, seran, en todas las circunstancias, tratadas con humanidad, sin distincion
alguna de indole desfavorable basada en la raza, el color, la religién o la creencia, el sexo, el nacimiento o la
fortuna, o cualquier otro criterio analogo. A este respecto, se prohiben en cualquier tiempo y lugar por lo que
atafien a las personas arriba mencionadas:

a.) Los atentados contra la vida y la integridad corporal especialmente el homicidio en todas sus formas, las
mutilaciones, los tratos crueles, la tortura y los suplicios;

b.) La toma de rehenes;

¢.) Los atentados contra la dignidad personal, especialmente los tratos humillantes y degradantes;

d.) Las condenas dictadas y las ejecuciones sin previo juicio ante un tribunal legitimamente constituido, con
garantias judiciales reconocidas como indispensables por los pueblos civilizados.

2.) Los heridos y enfermos seran recogidos y asistidos.

Un organismo humanitario imparcial, tal como el Comité Internacional de la Cruz Roja, podra ofrecer sus
servicios a las partes en conflicto.

Ademas, las Partes en conflicto haran lo posible por poner en vigor, mediante acuerdos especiales, la totalidad
0 parte de las otras disposiciones del presente Convenio.
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Il de los mismos®; las incidencias de la seleccién del objetivo militar®* acorde con su
naturaleza, ubicacion, finalidad o utilizacion, y el cumplimiento de los principios basicos
del Derecho Internacional Humanitario, de necesidad militar®™, distincion®,

proporcionalidad®’ y el principio de trato humanitario.®®

Una de las responsabilidades del garante en este campo tan importante, gira en torno a la
seleccion del objetivo militar, en este sentido debe haber una relacion directa entre el
mandato constitucional, las apreciaciones de situacion y la orden de operaciones, lo que
viene a definir si el objetivo militar y en consecuencia la operacion militar se enmarca
como una operacion relacionada con los Derechos Humanos, o si corresponde a una
operacién en el contexto del Derecho Internacional Humanitario®®; en las dos vias, de
manera general la operacidon debe contemplar el respeto a la dignidad humana, pero en el
segundo escenario de las operaciones que tratan de controlar el conflicto interno se mezclan

importantes prevenciones y figuras propias de ese tipo de confrontaciones como el respeto

La aplicacion de las anteriores disposiciones no surtira efecto sobre el estatuto juridico de las partes en
conflicto.

8 Relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional.

8 S6lo pueden ser considerados como objetivos militares aquellos bienes y personas que, por su naturaleza
ubicacidn, finalidad o utilizacién contribuyan eficazmente a la accién militar y cuya destruccién total o
parcial captura o neutralizacion ofrezcan, en las circunstancias del caso, una clara ventaja militar. (D.
Operacional, P4g. 56.)

% Principio de necesidad militar: “Derecho a emplear la violencia en la forma y el grado necesarios para
obligar al adversario a someterse cuanto antes con el menor costo posible en dinero y vidas humanas.”
(Hernandez, 2012, pag.252.)

# Principio de distincién: «a fin de garantizar el respeto y la proteccién a la poblacién civil, las partes en
conflicto haran distincién en todo momento entre poblacion civil y combatientes, y entre bienes de caracter
civil y objetivos militares y en consecuencia, dirigirdn sus operaciones Unicamente contra objetivos
militares.»(Hernandez, 2012, pag.252; art. 48, protocolo |.)

8" Principio de proporcionalidad: “Una accién militar es proporcionada cuando no causa victimas ni dafios
civiles excesivos en relacion con el resultado global esperado en términos de ventaja militar. se debe
suspender o cancelar un ataque hasta cuando se puedan tomar medidas especificas para evitar o minimizar
victimas civiles, si se advierte que tal ataque puede provocar dafio excesivos.

esta “prohibido lanzar un ataque cuando sea de prever que cause incidentalmente muertos y heridos entre la
poblacion civil, dafios a bienes de caracter civil o ambas cosas, que sean excesivos en relacién con la ventaja
militar concreta y directa prevista”. . (D. Operacional, Pag. 37.)

8 Principio de trato humanitario y respeto por las garantias fundamentales de la persona: “Las personas
civiles y las personas fuera de combate deberan ser tratadas con humanidad. Debe garantizarse el libre y pleno
ejercicio de sus derechos fundamentales.” (Hernandez, 2012, pag. 430.)

8 La Corte Constitucional en la sentencia C-574 de 1992, cuando hizo la revisién oficiosa del Protocolo
Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de Agosto de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de los
conflictos armados internacionales (Protocolo 1), hizo expresa manifestacion a la aplicabilidad del Derecho
Internacional Humanitario en situaciones de conflicto, por ser superiores las exigencias para ese caso concreto.
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y proteccion de enfermos, heridos, de no combatientes y por su puesto la proteccion de la
poblacion civil y de sus bienes, entre otros, todo como parte de las regulaciones y

limitaciones que imponen los principios de necesidad, proporcionalidad y distincion.

Respecto al segundo punto, sobre la coherencia y permanente actualizacion que debe haber
entre la normatividad penal y penal internacional y la doctrina militar para el cumplimiento
de la mision, es interesante colocar sobre el papel, la materializacion de la falta de direccion
efectiva y control sobre algunos aspectos de la defensa y seguridad y en particular con el
tema del conflicto interno y el desorden publico que causan los distintos agentes
generadores de violencia. Se puede observar que sobre el eje de la mision y las funciones
que se cumplen, el garante para el cumplimiento de sus funciones, se ve avocado a
diferentes criterios a la hora de ejercitarla en la academia, en la practica y en el derecho
penal; hay extremos que colocan al militar en una encrucijada o en el “dilema del
soldado™®: De una parte, se apunta a que el militar solo debe actuar en defensa de la
soberania, la independencia, la integridad del territorio nacional, y del orden constitucional,
pero no se conoce el desarrollo de cada una de estos elementos estructurales, y de otra
parte, esta quienes apuntan que las Fuerzas Militares, sobre la base del desarrollo
jurisprudencial antes expuesto (SU 1184 de 2001), deben cumplir la funcién bésica de
garantizar el pleno ejercicio de los derechos y libertades por parte de los asociados,
significaria que en procura de la proteccion de bienes juridicos, la Fuerza Militar debe
combatir la delincuencia organizada, la delincuencia comun, drogadictos, jaladores de
carros, practicantes del abigeato, asaltantes de buses intermunicipales, piratas terrestres,
traficantes con armas y municiones, secuestradores y cualquier combinacién de estas con
los actos que puedan cometer las llamadas bandas criminales. Pero entre esos extremos
existen las disposiciones del manual de derecho operacional y aquellas directivas trazadas
por el Ministerio de Defensa®™, las cuales extrafiamente tratan de modificar la Constitucion,
desde la trinchera del escritorio del mismo Ministerio de Defensa, donde civiles y militares

incluidos, ignoran la realidad que vive el soldado colombiano, entonces sus directrices

% |_a frase es del Manual de Derecho Operacional, Pagina 94.
% Directiva 208 de 2008y 216 de 2009.
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Ilegan hasta los altos tribunales donde los errores de manuales y directivas, se materializan
en gravisimas condenas contra los integrantes de la Institucion militar que son victimas del
dilema doctrinal, disciplinario y penal que se le impone al soldado, hasta el punto que hoy
tal vez , este le tema mas a las consecuencias de un proceso penal que a las mismas
consecuencias que le pueda acarrear un combate con el enemigo; se cita como ejemplo
aparte de una sentencia para analizar y reflexionar® de la cual no se encontraron las
normas militares y penales que impiden disparar en una operacion de registro y tampoco las
normas que disponen lanzar la proclama de presencia de la tropa, es decir lo que cubriria
los elementos normativos del tipo que se especularon alli; tema importante, si se tiene en
cuenta que el manual de Operaciones y Maniobras de Combate, no contiene la accion
precisa de disparar, como no la tiene ningun tipo de operacion, método, técnica 0 maniobra
del mencionado Manual; es que, para claridad de los operadores de justicia, el Manual no
puede contener ese preciso tipo de accion y no la puede tener por las mismas condiciones
impredecibles de la guerra.

Con estos precedentes, es urgente la revision de los actos administrativos que tienen que
ver con las operaciones militares, para hacer que se enlacen con la normatividad del
derecho internacional relacionada con el desorden publico colombiano, se expone a manera

de ejemplo:

Dice el citado Manual (FF.MM. 3-41, Pag. 95.) que desde el punto de vista legal existen
dos tipos de operaciones militares:

% Como informacién y prevencion para lo que los garantes ordene u omitan, no se trata de controvertir la
sentencia, pero si de que se conozca este tipo de manifestaciones. Escribi6 la Corte Suprema: “Ello es asi. De
las pruebas se constatd, como bien lo expuso el a-quo, que la misién que les fue encomendada ese dia por
parte de los comandantes de operaciones y de pelotdn fue de registro y control, no de combate. Asi mismo,
que dispararon sin haber hecho la proclama previa de alto, requerida en esos eventos. Es mas, llegaron a tal
conclusién aun a pesar de escuchar lo expuesto por los soldados en la audiencia del juicio oral y de reparar en
las contradicciones de sus dichos. El censor se equivoca en sus apreciaciones porque la presencia legitima de
los militares en el lugar de los acontecimientos no conlleva necesariamente a afirmar que el homicidio haya
sido perpetrado en ejercicio de sus funciones o con ocasion de ellas y que, por tanto, tenga que operar el fuero
militar. (Subrayado fuera de texto.) (Proceso N. ° 35099 de 2011.).
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“(i) Operaciones en escenarios de hostilidades. Operaciones dirigidas contra
un objetivo militar debidamente identificado relacionado necesariamente con
un grupo armado organizado®; y

(ii) Operaciones para el mantenimiento de la seguridad. Todas las demas
operaciones que no estan dirigidas contra un objetivo militar especifico.”

En el contexto de estas operaciones se puntualizan entre otros, los siguientes aspectos

importantes:

Las Operaciones en escenarios de hostilidades estan dirigidas contra un objetivo militar
debidamente identificado relacionado necesariamente con un grupo armado organizado;
para este tipo de operaciones se emplea una tarjeta roja. Las Operaciones para el
mantenimiento de la seguridad son las que no estan dirigidas contra un objetivo militar
especifico; para este tipo de operaciones se planea la tarjeta azul. Se dispone que las
Fuerzas Militares solo pueden actuar contra los grupos armados organizados como las
FARC o como el E.L.N. y solo podran actuar contra las llamadas BACRIM con la

autorizacion del llamado grupo asesor,*'y en el caso de ser autorizados para actuar contra

% El Comité Internacional de la Cruz Roja ha definido “grupo armado organizado™, asi:

“Grupos armados organizados que pertenecen a una parte no estatal a un conflicto armado incluyen tanto
fuerzas armadas disidentes como otros grupos armados organizados. Fuerzas armadas disidentes son en
esencia parte de las fuerzas armadas estatales, que se han vuelto en contra del gobierno. Otros grupos
armados organizados reclutan sus miembros principalmente de la poblacién civil, pero desarrollan un grado
suficiente de organizacion militar para conducir hostilidades en favor de una parte al conflicto, aunque no
siempre con los mismos medios, intensidad y grado de sofisticacion que las fuerzas estatales.

En ambos casos, es critico para la proteccién de la poblacidn civil distinguir una parte no estatal a un conflicto
(por ejemplo una insurgencia, una rebelién o un movimiento secesionista) de sus fuerzas armadas (es decir,
un grupo armado organizado). Al igual que los Estados que son parte a un conflicto, las partes no estatales
estan constituidas tanto por las fuerzas combatientes y partes de la poblacion civil que las apoya como sus
alas politicas o humanitarias. Sin embargo, el término grupo armado organizado se refiere exclusivamente al
ala armada o militar de una parte no estatal: sus fuerzas armadas en un sentido funcional. Esta distincién
tienen consecuencias importantes para determinar la membresia en un grupo armado organizado, en contraste
con otras formas de afiliacién con, y apoyo a, una parte no estatal al conflicto.” [(CICR Guia para interpretar
la nocién de participacién directa en las hostilidades segun el derecho internacional humanitario, 2009, Pag.
33-34.) En el Manual de Derecho Operacional, Pag. 94 y 95.]

% El grupo asesor esta integrado al mas alto nivel del mando politico, militar y policial. EL grupo asesor lo
integran los comandantes del Ejército de la Armada y la Fuerza Aérea, el Viceministro para la Politica y
asuntos internacionales y el Director de Derechos Humanos del Ministerio de Defensa nacional, los jefes de
inteligencia y operaciones del Ejercito, la Armada y la Fuerza Aérea y los Comandantes y miembros de los
estados mayores de las unidades, segun el caso. También son miembros el Director General de la Policia
Nacional, el Director de Inteligencia y el Director de Seguridad de la misma institucion; también los son el
director del CTI y el director Nacional de Fiscalias en representacion del Fiscal General de la Nacién o su
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este tipo de bandas tienen la obligacion de hacerlo utilizando la tarjeta azul, es decir dentro
del concepto de las llamadas operaciones para el mantenimiento de la seguridad. En este
contexto se asignan unas funciones a los militares a las cuales se les coloca de un lado unas
misiones y de otro, unas limitaciones, por lo menos asi se evidencia de la revision rapida
entre el Manual de Derecho Operacional, el Reglamento de Operaciones y Maniobras de
Combate Irregular y el Texto especial de Patrullaje, si bien por lo menos los dos primeros,
como debe ser, referencian importante normatividad del Derecho Internacional

Humanitario, el tercero no la tiene y no se ajusta a los lineamientos exigidos.

Respecto a la compilacion de normas, se ha escrito:

“Si bien no ha sido posible compilar normas que logren incluir la variedad de
casos que se presentan en la guerra, lo no previsto, no queda “a la apreciacion
arbitraria de los jefes de los ejércitos”, debe observarse los principios del derecho
de gentes. En el mismo sentido, es importante tener en cuenta que: “Todos los
tratados por los que se rige la conduccion de las hostilidades, asi como el derecho
consuetudinario internacional que obliga a todos los Estados, se basan en dos
principios fundamentales relacionados entre si: el de necesidad militar y el de
humanidad que, juntos, significan que solo estan permitidas las acciones
necesarias para derrotar el bando contrario, mientras que estan prohibidas las que
causan sufrimientos o pérdidas innecesarios”. Como se observara en la
compilacion de tratados en esta obra, los ambitos mas importantes que se
reglamentan con esta finalidad son la eleccion de los objetivos y el uso de las
armas (Comité Internacional de la Cruz Roja, 1990, pp. 9-15).”

De igual manera, en la introduccion del Manual sobre el Derecho de la Guerra para las

Fuerzas Armadas es visible la amplitud de la problematica cuando se expresa lo siguiente:

“A causa de la creciente complejidad de los conflictos armados modernos, el
derecho de la guerra es también cada vez mas complicado y resulta dificil a los
militares distinguir lo que para ellos es importante.

2. Responsabilidad del Estado. Los Estados que han aprobado tratados
internacionales sobre el derecho de la guerra deben “respetarlos y hacerlos

delegado. Se deja abierta la posibilidad de que participen otros funcionarios segun las necesidades y temas a
tratar.
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respetar” en todas circunstancias. El derecho de la guerra no puede regular
todos los supuestos de manera detallada. Por lo tanto, es indispensable que a
nivel nacional se establezcan las precisiones que se consideren adecuadas, en
funcién de la situacion y de las necesidades particulares de cada Estado”.

Asi pues, en cada Estado se debe abordar el derecho de la guerra moderna
desde una perspectiva estratégica, la situacion estratégica (geogréfica,
demogréfica, econdmica, politica, militar) del Estado es determinante en cuanto
a establecer las clarificaciones y precisiones indispensables para lograr el
respeto efectivo del derecho de la guerra (DE MULINEN, 1991, pp. Xvii y Xviii).”

Estas dificultades funcionales para los combatientes militares y particularmente para los
que deben desarrollar su capacidad funcional como garantes, les permite colocar en pugna
doctrinal y académica, a la Constitucion Nacional, las normas de Derecho Internacional
Humanitario, los cédigos penales comdn y militar y los reglamentos y manuales militares
acompariados de las directivas ministeriales y del Comando General de las Fuerzas
Militares, de lo cual, si se quiere englobar el problema, el punto central es la exigencia de
actualizacion para el logro del principio de humanidad como fin dltimo de las normas, el
cual impone que “las personas civiles y los combatientes quedan bajo la protecciéon y el
imperio de los principios del derecho de gentes derivados de los usos establecidos, de los
principios de humanidad y de los dictados de la conciencia publica.”De contera, las

herramientas juridicas de la Institucion se fortaleceran para la defensa de sus miembros.

En el mismo sentido, la practica en las operaciones le demanda al garante, explorar la
diversidad de situaciones que se le pueden presentar en aquellas operaciones que tienen la
oportunidad de ejercitarle el proceso para la toma de decisiones e igualmente especular y
tratar de concretar las situaciones que surgen de los actos terroristas que ejecutan algunos
grupos al margen de la ley; es frecuente que en algunas ocasiones no coincida el
planeamiento con la ejecucion de la operacion, sucede cuando se presentan cambios

sustanciales entre lo planeado y lo que se encuentra en la zona de operaciones,” o que

% El Porroso es el lugar donde ocurrieron unos hechos el dia 08 de febrero de 2005, donde la operacién se
planeo sobre unas informaciones y ya en la zona de combate, el oficial subalterno en cargado tomd la
decision de atacar al enemigo convencido del objetivo militar analizado, sin embargo todo fue un engafio del
grupo al margen de la ley, y el militar y la tropa fue conducid rdpidamente a una zona de aniquilamiento y
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desde el mismo planeamiento se considere emplear armas de mayor impacto® en virtud de
los bienes juridicos que se estan protegiendo. EI otro aprieto para el militar deviene en la
fase de ejecucién, de alli brotan acciones acertadas o equivocadas que devienen de una
situacion de combate, el tiempo de pensar y de reflexionar es el mismo o menor al que se
demora el enemigo en causar la muerte al miembro o miembros de la patrulla militar, a
manera de ejemplo, en un momento de combate se puede estimar superior la capacidad del
enemigo y se decide no realizar la accion esperada, o entrando en la accién el enemigo
demuestra la superioridad en armas y en su posicion sobre el terreno; la otra situacion.
Entre tantas deviene de las acciones terroristas, donde el Comandante debe procurar ajustar

velozmente todas sus acciones militares con la normatividad legal.

También en este acapite de las capacidades funcionales es importante resaltar que en la
estructura del Estado la configuracion del Estamento Militar y sus funciones difieren por lo
menos, en cuanto a las operaciones militares ostensiblemente de otras organizaciones, por
ejemplo de la parte médica. Si nos referimos a las mas exigentes intervenciones
quirdrgicas, como el trasplante de corazén o la reseccion de un tumor maligno del sistema
nervioso central (en el cerebro), por lo general el equipo médico tiene los elementos
temporales y espaciales a su favor, pueden desarrollar una serie de actividades protocolarias
como los examenes técnicos previos, la facilidad de concretar el diagnéstico acertado, y
pueden tener antes de la cirugia el conversatorio suficiente con el paciente para calmar su
ansiedad y darle las explicaciones necesarias del tratamiento (LOPEz Diaz, 1998).
Finalmente, y en simple l6gica, su paciente permanece inmdvil en la cirugia, y los galenos
realizan su trabajo con la Unica presion de acertar, (deber objetivo de cuidado) en la

aplicacion de los protocolos dispuestos para ese tipo de cirugias.

sufre la pérdida de su vida y la de 19 compafieros. La zona de aniquilamiento corresponde a una parte del
terreno que ha sido previamente establecido por el enemigo para conducir alli a una patrulla militar y
obligarla a combatir en total desventaja.

% puede analizarse los recursos humanos y materiales empleados en la Operacién Fénix ejecutada contra
Luis Edgar Devia Silva, alias “Raul Reyes” en marzo de 2008. Més recientemente la llamada Operacion
Sodoma, ejecutada contra Victor Julio Suarez Rojas, alias “Mono Jojoy” realizada en septiembre de 2010.
Los dos eran cabecillas de las autodenominadas FARC.
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No sucede lo mismo en el cumplimiento de las funciones militares, pues por lo general los
bienes juridicos a proteger (poblacion indefensa) se hallan distantes de donde estan los que
deben cumplir con el deber juridico (la tropa). Por lo general el desplazamiento de ésta al
lugar donde esta obligada a concurrir en defensa de los bienes juridicos esta amenazado por
las emboscadas o por los explosivos, 0 por la misma ausencia de recursos materiales para
efectuar el desplazamiento. Al arribo al sitio de los hechos se debe enfrentar al grupo al
margen de la ley que ataca los bienes juridicos con las armas, de donde se infierne que no
se esta cerca de la persona amenazada por el peligro (la poblacion), ni cerca del autor de la
lesion al bien juridico (el grupo al margen de la ley), y tampoco cerca a la cosa que genera
el peligro (ademaés del subversivo, los explosivos, las armas, las minas), factores, que como
ya se advirtio cobran relevancia en la cita del profesor PERDoMO (2001b) cuando se refirid

a ANDROULAKIS, pero sugiriendo un sentido métrico o espacial.

En el &mbito de la competencia funcional es significativo resefiar, asi sea de manera corta,
lo referente a los conceptos de soberania, independencia, integridad del territorio nacional y
el orden constitucional, todos estos como dispositivos que en determinado momento
forman parte de la competencia funcional, entendida ésta como un todo, es decir, al
desarrollo en conjunto de la actividad operacional y los factores que ésta conlleva se
analizan la obediencia debida, los limites de tiempo y de espacio.

2.2.1.1.1. Condiciones estructurales de la misidn de las Fuerzas Militares

Se pretende dar a conocer brevemente, y agitar el conocimiento sobre la trascendencia de
las condiciones estructurales de la mision que atafie a las Fuerzas Militares, que con
seguridad permiten llenar vacios sobre la amplitud constitucional y legal de la misién
castrense. El ascenso en la jerarquia de los miembros de la Institucion de cualquiera de las
Fuerzas Militares implica proporcionalmente la asuncion voluntaria de maultiples
obligaciones constitucionales y legales, que en las actuales condiciones juridico-militares le

exigen conocerlas y colocarlas en practica sobre el personal que comanda.
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En ese marco del conocimiento, puede implantarse como norma basica el articulo 217 de la
Carta, y encadenar aquellas que se sefialaron en la primera parte de este trabajo, como los
articulos 2°, 6°, 93, 209, 124 y 216 de la carta, asi como las principales conclusiones de las
manifestaciones jurisprudenciales. ElI conocimiento de este instrumental juridico se debe
extender a los subalternos que estan directamente comprometidos en el cumplimiento de las
ordenes y que abrazan los conceptos de soberania, independencia, integridad del territorio
nacional y defensa de las instituciones, como condiciones estructurales de la mision de las
Fuerzas Militares, han tenido momentos de relevancia donde se ha visto involucrada la

Institucion Militar en la toma de decisiones trascendentes.

Antes de hacer referencia a los eventos en que se han debatido tales conceptos, se quiere
registrar que fue a partir de la Constitucion de 1886 que Colombia se declar6 como
Republica Unitaria®, y como tal se ejercia la soberania sobre todo el territorio, para
entonces, el concepto general de soberania estaba menos relativizado que en la actualidad.
TURON DE LARA en su trabajo sobre la obra de ROUSSEAU, este se refiere al concepto
inalienable de la soberania, asi: “Digo, pues, que no siendo la soberania sino el ejercicio de
la voluntad general, no puede enajenarse jamas, y el soberano, que no es sino un ser
colectivo, no puede ser representado mas que por si mismo: el poder es susceptible de ser
transmitido, mas no la voluntad.” Enseguida respecto a la concepcion de la indivisibilidad
de la soberania manifestd: “Por la misma razén que la soberania no es enajenable, es
indivisible; porque la voluntad es general o no lo es; es la del cuerpo del pueblo o
solamente de una parte de él. En el primer caso, esa voluntad declarada es un acto de
soberania y hace ley; en el segundo no es sino una voluntad particular o un acto de

magistratura: es, a lo mas, un decreto” (1975, pp. 57 y58.).

% La Constitucion Politica de 1886 se referia a la soberania del pais, asi: “Articulo 2°. La soberania reside
esencial y exclusivamente en la nacién, y de ella emanan los poderes publicos, que se ejercerdn en los
términos que esta Constitucion establece”, precision que hace luego que en su articulo 1° declare que: “la
nacion colombiana se reconstruye en forma de republica unitaria”. Son dos precisiones gravitantes en la
Carta; se estaba pasando del sistema federativo donde los Estados tenian su soberania, razon por la cual se
hace la aclaracion de Republica unitaria en la nueva Constitucion, y por lo tanto deja claro, en el siguiente
articulo, el nuevo concepto de soberania.
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Quiza en el pasado la percepcidén del concepto de soberania podria decirse que tenia
muchos visos de absoluto, era més rigido y estricto, por las mismas connotaciones que
tiene, sin embargo la misma dinamica politica, econdmica, social y militar ha hecho que el
concepto tenga cierta movilidad, causada especialmente por la necesidad de alianzas
politicas regionales y mundiales, las diferentes formas de mercado entre naciones y el
intercambio de tecnologia a nivel mundial, asi como las necesidades sociales,
especialmente la de buscar la paz entre los pueblos y el auge por el respeto de los Derechos

Humanos y del Derecho Internacional Humanitario, relativizan el concepto de soberania.*®

La Corte Constitucional, a raiz de la revision oficiosa del Protocolo adicional a los
Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, relativo a la proteccion de las victimas de
los conflictos armados internacionales (Protocolo | adicional), escribio en la Sentencia C-
574 de 1992:

“La idea de soberania nacional no puede ser entendida hoy bajo los estrictos y
precisos limites concebidos por la teoria constitucional clasica. La interconexion
econOmica Yy cultural, el surgimiento de problemas nacionales cuya solucion sélo
es posible en el ambito planetario y la consolidacion de una axiologia
internacional, han puesto en evidencia la imposibilidad de hacer practicable la idea
decimononica de soberania nacional. En su lugar, ha sido necesario adoptar una
concepcién mas flexible y mas adecuada a los tiempos que corren, que proteja el
nacleo de libertad estatal propio de la autodeterminacion, sin que ello implique un
desconocimiento de reglas y de principios de aceptacion universal. Solo de esta
manera puede lograrse el respeto de una moral internacional minima que mejore la
convivencia y el entendimiento y que garantice el futuro inexorablemente comuin e
interdependiente de la humanidad. La paz mundial y la subsistencia planetaria
estan en juego.”

Un caso reciente de resonancia nacional, y en el que fue motivo de discusion el concepto de

soberania, se presentd cuando en el periodo de gobierno 1998-2002 la Ley 418 de 1997

% Dijo la Corte: “Se mantienen constantes tres elementos de la soberania: (i) el entendimiento de la soberania
como independencia, en especial frente a Estados con pretensiones hegemonicas; (ii) la aceptacion de que
adquirir obligaciones internacionales no compromete la soberania, asi como el reconocimiento de que no se
puede invocar la soberania para retractarse de obligaciones validamente adquiridas, y (iii) la reafirmacion del
principio de inmediacion segin el cual el ejercicio de la soberania del Estado estd sometido, sin
intermediacion del poder de otro Estado, al derecho internacional” (Sentencia C-601 de 2001).
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otorgd facultades al Presidente de la Republica para ubicar a las organizaciones armadas
ilegales en zonas determinadas del territorio nacional. Al materializarse la norma se sitto el
grupo insurgente autodenominado Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC),
en la que en su momento se denomind “zona de distension”. Entre las acciones juridicas
que hubo contra la Ley 418 se presentd una demanda por inconstitucionalidad contra el
articulo 8° (parcial) del citado precepto legal, y con tal motivo la Corte Constitucional se
pronuncio respecto al concepto de soberania, reafirmando los planteamientos en direccién a
como la nocidn de esta no es posible considerarla en un sentido absoluto, sino que, en la

actualidad, distintos factores crean obligaciones a los Estados que la comprometen.
Manifesto la Corte en la Sentencia C-048 de 2001:

“Tal estado de cosas no ha determinado la disolucion del concepto de soberania,
pero si su reformulacion en términos que compatibilizan la independencia nacional
con la necesidad de convivir dentro de una comunidad supranacional. Las
obligaciones internacionales, dificiles antes de conciliar con la existencia de un
“poder autébnomo, incondicionado y absoluto”, resultan perfectamente compatibles
con un “poder con suficiente autonomia para gobernar dentro de su territorio y
obligarse frente a otros que hacen lo mismo dentro del suyo”.

En este mismo sentido, y con el mismo motivo (la llamada “zona de distension”) el
Tribunal Constitucional tuvo que pronunciarse en virtud a que se dispusieron unos
mecanismos de verificacién internacional de las zonas para el dialogo®. Luego de su
analisis concluye la Corte, entre otros aspectos, que la idea de la soberania absoluta es
modificada por el derecho de las personas’®, dicho de otra manera por el Derecho
Humanitario. Es la primacia de la voluntad general, del respeto a sus derechos frente al

101

poder politico. Cuando se relativiza el concepto de soberania™" se estd ante un tema que

% Con relacién a la constitucionalidad de este mecanismo, puede consultarse la Sentencia C-214 de 1993,
M.P.: José Gregorio Hernandez Galindo.

% Dijo la Corte que “(...) esta concepcion corresponde mas a la idea de un Estado social de derecho fundado
en la soberania del pueblo y en la primacia de los derechos inalienables de la persona (C.P. arts. 1°, 3°, 5°)”
(Sentencia C-225 de 1995).

101 En el diario El Tiempo, que circulé el 23 de enero de 2005, hay tres conceptos muy validos respecto a la
soberania: MARTHA ARDILA de la Universidad Externado de Colombia dice: “el concepto de soberania ya no
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influye directamente en la mision constitucional impuesta a las Fuerzas Militares, y con
mayor razon si estdn presentes los Derechos Humanos y el Derecho Internacional
Humanitario, que son precisamente los renglones que en el cuadro del conflicto interno
tiene seria incidencia en las batallas juridicas que tienen que enfrentar los miembros de la

Institucion Militar.

En este escenario hay otros ejemplos patrios que se tienen relacion directa con la mision
constitucional, como los episodios que tuvieron que ver con las capturas de Simon Trinidad
y Rodrigo Granda'®, incidentes menores si entraramos a considerar los hechos
relacionados con el ataque al campamento del grupo al margen de la ley FARC que estaba
ubicado en el vecino pais de Ecuador'®. En contrasentido, ¢si los militares no ejecutan
estas acciones, podrian estar incursos en acciones omisivas? Seguramente, porque el mismo
sistema democratico permite lanzar las denuncias que el ciudadano crea conveniente, ya sea

como verdadero control social o por motivos perversos.

Entendido y aceptado el concepto de soberania como relativo, en el mismo marco de la

3

llamada “zona de distension”, se consideraba fracturada igualmente la integridad del
territorio nacional, otro de los elementos esenciales de la mision constitucional, lo que
motivo algunos pronunciamientos de los mandos militares del momento, pues la zona fue
despejada de la presencia militar, incluyendo hasta el desalojo de la tropa de las

instalaciones de un Batallon en la zona.

En esta trayectoria de la integridad territorial, MENDOZA PALOMINO (1992, p. 116) indica:

es el de Estado-Nacion pero los Estados, sobre todo en la Region Andina, son renuentes a aceptarlo”. CARLO
NAsI, director de las especializaciones en Ciencia Politica de la Universidad de los Andes, advierte que no
existe consenso sobre la “soberania relativa” y que el “internacionalismo” tiende a ser unidireccional, en el
sentido que usualmente sélo algunos paises desarrollados tienen los recursos materiales e incentivos para
inmiscuirse en los asuntos internos de otras naciones”. De ahi que para Colombia abogar por un concepto de
soberania relativa puede incitar intervenciones foraneas no deseables en el futuro. ARLENE TICKNER, de la
Universidad de los Andes, sefialaba que la nueva doctrina de seguridad de Estados Unidos y su estrategia de
guerra preventiva resaltan la idea de que aquellos gobiernos que no controlan la amenaza terrorista en su
propio territorio no seran considerados soberanos”.

192 Simén Trinidad y Rodrigo Granda, son los alias de los cabecillas del grupo al margen de la ley, FARC,
que fueron capturados, el primero en la Republica de Ecuador y el segundo en Venezuela.

193 Hechos ocurridos en el mes de marzo de 2008.
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“Asi el Presidente decidiria el empleo de las Fuerzas Militares y mediante dicha
decision habilitar las 6rdenes estratégicas y técticas, ideadas y concebidas por los
mismos militares, segun su estructura de mando, recayendo en ellos asi la
responsabilidad. Pero se trata s6lo de una solucion practica y prudente, no
constitucional y por tanto queda a la decision del Jefe de Estado, el asumir el
riesgo de lo que tendria caracteristicas de aventura (...).”

RANGEL SUAREZ (1999, p. 41) escribi0:

“Ast las cosas, la feudalizacion del pais y la disolucion de la precaria presencia
institucional del Estado puede estar llevando a que en la Colombia de hoy existan
por lo menos cuatro tipos de municipios aquellos donde aun predomina el Estado,
los manejados por la guerrilla, los controlados por los paramilitares, y los que
estan en disputa.”

En contrasentido, pero en cumplimiento de la responsabilidad constitucional y politica,
interpretado seguramente este concepto, el de la defensa de la integridad territorial y su
responsabilidad en desarrollarlo, el periodo de Gobierno 2002-2006, en su Politica de

Defensa y Seguridad Democrética, (2003, p. 15), expreso:

“Control territorial y accion coordinada del Estado. (...). 13. La primera condicion
para cumplir con el objetivo de fortalecer el Estado de derecho es la consolidacion
gradual del control estatal sobre la totalidad del territorio. Sin control territorial
por parte del Estado no es posible garantizar el buen funcionamiento de la justicia,
entorpecida en muchas regiones del Pais por la intimidacion de las que son
victimas fiscales, jueces y demas autoridades y sin la plena vigencia de la ley, la
poblacion, expuesta a las amenazas y al dominio arbitrario de las organizaciones
armadas ilegales, pierde el ejercicio de sus derechos y su libertad. 14. La Fuerza
Pablica iniciara el proceso de consolidacion del control estatal sobre el territorio,
asegurando su presencia permanente y definitiva en todas las cabeceras
municipales.”

Para el afio 2002 se puede afirmar, entonces, que era evidente la fractura de la integridad
territorial del Estado, que aun es tema de discusion en algunas zonas del pais; por lo menos
asi se puede entender, luego de la visita del sefior Presidente al departamento del Cauca y
de una de las conclusiones de la revista semana (2012, No 1576.), cuando escribe que: “El
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resultado de la visita del Presidente a Toribio fue que el Pais se dio cuenta que el estado
estd muy lejos de controlar esa region.” Este tipo de situaciones hacen manifiesta, la
importancia y amplitud de la mision de las Fuerzas Militares y la gravitacion que tiene esta
en la supervivencia del Estado, con mayor razén si se mira desde el punto de vista de los
derechos fundamentales, que obliga a los militares a actuar con diligencia y evitar las
omisiones que los pueda comprometer con la ley penal, desde el punto de vista de la

integridad territorial.

MONTEALEGRE LYNETT, en la Sentencia SU-1184 de 2001, desarrolla el concepto de orden
constitucional como otra de las condiciones estructurales de la mision constitucional,
concibiendo como elementos centrales de éste el cumplimiento pleno de los principios,
derechos y deberes consagrados en la Constitucién, afianzando esta percepcion en el

articulo 2° de la Carta, es decir los fines esenciales del Estado descritos como:

“(...) servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la
efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion;
facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida
econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacion; defender la
independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la
convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas
residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y
libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de
los particulares.”

Lo anterior es mucho mas que la simple expresién de la Alta Corte. Significa que la mision
de las Fuerzas Militares en el Estado social de derecho es tan amplia, que le implica
seguramente analizar, actualizar y reestructurar su mision y el cumplimiento de ella, dando,
entre otros, una preparacion militar a sus integrantes que les permita actuar precisamente en
esos campos que le impone el Estado. No cabe ya el enunciado de que la Institucion Militar

estad solo de una manera general para el mantenimiento de la soberania o de la defensa de la
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integridad territorial, es decir que su misién es mas fronteriza, o que tal o cual tarea como

ya se anot6 en el sector urbano o rural corresponde sélo a las fuerzas policiales.'®*
2.2.1.2. La obediencia debida

Es fundamental en el recorrido de la competencia funcional, tratar la obediencia debida por
su trascendencia en el cumplimiento de la mision constitucional y por la misma rigidez

1'% que enmarcan diversidad de eventos propios del arte militar,

jerarquica instituciona
donde generalmente estd presente la figura de la obediencia, ya sea en comportamientos
omisivos o de accidn; por tales razones se justifica tratar brevemente algunas de las voces
jurisprudenciales y doctrinales existentes, que coadyuven a entender mas el verdadero
marco y alcance de: a) las 6rdenes militares; b) la obediencia debida; c) la obediencia
reflexiva, d) la obediencia ciega y e) el temor reverencial, para entender estas como
posibles laberintos en el quehacer militar, que de no tener la debida claridad, puede colocar
a los miembros de la Institucion Militar en los limites de los Estatutos Penales. Es claro que
la obediencia debida puede conducir a incurrir en omisiones impropias; por ejemplo si el
comandante de una patrulla cumple una orden que esta dirigida a omitir el cumplimiento de
un deber juridico estando en capacidad de hacerlo, como neutralizar o disminuir un riesgo

creado por un agente generador de violencia en una poblacion.

104 E] profesor Luis CARLOS SACHICA, en su Tratado de constitucionalismo colombiano, refiriéndose a la
institucién militar (p. 257), escribio: “(...) 6) asimismo, se hace una separacion organica, entre la Policia
encargada del orden interno y el Ejército guardian del dominio territorial frente a extrafios para neutralizar la
influencia de éste, haciendo la actuacion del Ejército meramente ocasional, cuando aquella no es plenamente
operante”.

15 Escribié la Corte Suprema: (...) La estructura burocrética del Estado gira en torno al principio de
jerarquizacion de su 6rganos en los que unos, por su propia naturaleza, expiden mandatos y otros se encargan de
ejecutarlos, quedando por ello el personal sometido a un orden jerarquico determinado por la facultad de mandar y
el deber de obediencia. Esta estructura jerarquica reclama, entonces, el establecimiento de formalidades y
rigorismos que deben tener las 6rdenes expedidas para que adquieran un caracter vinculante, del cual se desprenda
la posibilidad de determinar responsabilidades penales y disciplinarias, ante su desobedecimiento o incorrecta
ejecucion. Pero cuando el contenido de una orden sea manifiestamente contrario a derecho, el funcionario publico
debe abstenerse de cumplirla, so pena de que al realizar la actuacion contenida en el mandato se deriven
consecuencias punibles, caso en el cual respondera al igual que su superior (...)” ( Proceso 9785 de 1995).
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Es usual en el estamento castrense, hacer repetitivas diversas frases relativas a las 6rdenes
militares y su cumplimiento, como aquellas que: “autoridad que no abusa se desprestigia”,
“donde manda capitdn no manda marinero”, “el que manda, manda aunque mande mal”;
“las 6rdenes se obedecen o la milicia se acaba”, etc., de las cuales generalmente no se tiene
conciencia del alcance juridico-legal que tienen verdaderamente estas expresiones,
particularmente a la hora de enfrentarse a acciones u omisiones contenidas en el Codigo
Penal. Estas frases, sin duda, tienen incidencia en el a&mbito general que enmarca el
concepto de la obediencia debida. Con la sola definicion del Diccionario Larousse se le
encuentra sentido: dice que el vocablo significa: “Accion de obedecer, costumbre de
obedecer, sumision de una cosa a otra, (Sinon. Acatamiento, subordinacion). Precepto del
superior en las ordenes religiosas, permiso que da un superior; fig. Obediencia ciega, la

prestada sin examinar los motivos o razones”.

En virtud del alcance del principio de obediencia debida, de una parte, como pilar de la
actividad castrense y de otra, de las implicaciones legales que tiene, cuando la obediencia
se materializa en un no hacer de lo que se debia realizar, y tal comportamiento conduce a la
violacion de los derechos fundamentales o al Derecho Internacional Humanitario, y en
general cuando el cumplimiento de una orden es contrario a la ley, es valido refrescar desde
la definicion bésica, hasta las expresiones constitucionales como se ha venido desarrollando
y reiterando el concepto de obediencia debida'® de acuerdo a las exigencias juridicas que
emanan de la dinamica de la sociedad y de las mismas acciones de las instituciones

castrenses.

La definicion basica se define asi: “Someter a la voluntad ajena y ejecutarla: el soldado
debe obedecer a sus jefes (...)” (Circulo de Lectores, 1992). Obsérvese, de una parte, como
desde la definicion basica se involucran las significaciones que tienen la obediencia ciega, y
de otra, la expresion de sometimiento de la voluntad del soldado a sus jefes, elementos que

son de permanente debate juridico.

106 Entre otras, se pueden citar las siguientes Sentencias de la Corte Constitucional: T-409 de 1992, C-578 de
1995, C-351 de 1998, C-141 de 1995, C-225 de 1995, SU-257 de 1997, C-551 de 2001, C-317 de 2002 y C-
431 de 2004.
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La obediencia debida y la Constitucion Nacional de 1886:

Articulo 21. En caso de infraccion manifiesta de un precepto constitucional en
detrimento de alguna persona, el mandato superior no exime de responsabilidad al
agente que lo ejecuta.

Los militares en servicio quedan exceptuados de esta disposicion. Respecto de
ellos, la responsabilidad recaera unicamente en el superior que da la orden”.
La obediencia debida y la Constitucion Nacional de 1991.:

Articulo 91. En caso de infraccion manifiesta de un precepto constitucional en
detrimento de alguna persona, el mandato superior no exime de responsabilidad al
agente que lo ejecuta.

Los militares en servicio quedan exceptuados.

Respecto de ellos, la responsabilidad recaerd unicamente en el superior que da la
orden.

La obediencia debida y la Ley 599 de 2000 (Cédigo Penal colombiano):

“Causales de Ausencia de Responsabilidad. Articulo 32. (...) 4. Se obre en
cumplimiento de orden legitima de autoridad competente emitida con las
formalidades legales.

No se podrd reconocer la obediencia debida cuando se trate de delitos de
genocidio, desaparicion forzada y tortura.

La obediencia debida y la Corte Penal Internacional:

“Articulo 33. Ordenes superiores y disposiciones legales. 1. Quien hubiere
cometido un crimen de la competencia de la Corte en cumplimiento de una orden
emitida por un gobierno o un superior, sea militar o civil, no serd eximido de
responsabilidad penal a menos que:

a) Estuviese obligado por ley a obedecer ordenes emitidas por el gobierno o el
superior de que se trate;

b) No supiera que la orden era ilicita; y
c) La orden no fuera manifiestamente ilicita.
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2. A los efectos del presente articulo, se entenderd que las 6rdenes de cometer
genocidio o crimenes de lesa humanidad son manifiestamente ilicitas.”

La obediencia debida y la Ley 836 de 2003 (Régimen Disciplinario Fuerzas Militares):

“Articulo 33. Responsabilidad de la orden. La responsabilidad de toda orden
militar recae en quien la emite y no en quien la ejecuta.

Cuando el subalterno que la recibe advierta que de su ejecucion puede derivarse
manifiestamente la comision de una conducta punible, infraccién disciplinaria o
fiscal, el subalterno no esta obligado a obedecerla y deberéa exponer al superior las
razones de su negativa.”

La obediencia debida y la expresion constitucional en la Sentencia T-363 de 1995:

“La obediencia debida es el principio general al que deben acogerse las
relaciones entre superiores y subalternos militares y que solamente en casos de
palmaria, evidente e indudable transgresion de los limites constitucionales,
mediante 6rdenes que afecten de modo directo los derechos humanos, es
permisible al inferior acogerse a los dictados de su conciencia para hacer que
en el caso concreto prevalezcan la Constitucion y el respeto a la dignidad
humana. Es decir, el inferior no estd obligado a la obediencia ciega pero
tampoco le es posible cobijar, bajo el amparo de razones puramente subjetivas,
la oposicion a mandatos que no pugnen con el orden constitucional. Asi, en
casos como el examinado, ningun sentido tiene el alegato de motivos religiosos
o la apelacion a las propias convicciones para evadir el cumplimiento de
6rdenes superiores que no solamente no se oponen a la Constitucion Politica
sino que la desarrollan.”

Las 6rdenes militares, por los vinculos que tienen de frente a los derechos fundamentales,
deben ser indudablemente legitimas, y en ese contexto, claras, precisas y concisas. La Corte
Constitucional, en la Sentencia C-578 de 1995, manifesté que: “3.2. La materia propia de
las 6rdenes militares es el uso de la fuerza con el objeto de defender la soberania, la
independencia, la integridad del territorio nacional y el orden constitucional (...)”; pero la

misma sentencia es rigida en su posicion sobre la obediencia debida cuando manifiesta:
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“La doctrina de la Corte Constitucional, desde un principio, ha considerado
indispensable que dentro de las fuerzas militares reine un criterio de estricta jerarquia
y disciplina, pero ha rechazado como inconstitucional la concepcion absoluta y ciega
de la obediencia castrense. El principio no absoluto de obediencia debida que prohija
la Corte, no solamente corresponde a la nocién aceptada por la conciencia juridica
universal como fruto de la evolucion historica y filosofica de tal concepto, sino que
también coincide con el alcance que la doctrina del derecho penal le concede.”

Si se tiene en cuenta la relacion estrecha de las drdenes militares con la mision
constitucional de las Fuerzas Militares, cabe resaltar los elementos que deben contener una

orden militar, como los describe DE LA PAVA MARULANDA:

“Que la orden sea emitida por una autoridad publica legitima. Que la orden esté
vinculada a un asunto propio del servicio oficial. Que quien da la orden tenga
competencia legal. Que exista una relacion juridica de subordinacion dentro del
servicio publico entre el funcionario que emite la orden y el subalterno que la
ejecuta. Que el subalterno deba cumplir la orden. Que la orden sea dada con las
formalidades legalmente previstas (2007, pp. 57-60).”

En ese mismo contexto aparecen las denominadas Ordenes del servicio y que la Corte
Constitucional, a través de la misma Sentencia C-578 de 1995 las define claramente como
aquellas que tienen una intima relacién con la mision de las Fuerzas Militares, de ahi que
resalte como Ordenes relacionadas con agresiones sexuales y torturas no tienen nada que
ver con el servicio. En general en cualquier orden que implique comportamientos
tipificados en la ley penal alejadas de la mision castrense se descalifica de tajo la
posibilidad de aplicar el principio de obediencia debida y mas alla de la aplicacion del fuero

militar, precisamente por ser ordenes en contra del derecho.

Tenemos entonces que si las 6rdenes deben tener una intima relacion con el servicio, en
otros términos con la mision constitucional, son estas las que deben ser cumplidas sin
titubeos, o como lo expresa el Tribunal Constitucional: “con exactitud y sin vacilacion”. La
obediencia es un icono en el quehacer militar, la rigidez de la jerarquia y la disciplina lo

impone, la misma Corte lo trae a colacion en la sentencia anteriormente nombrada, y en ella
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aclara la diferencia a la hora de analizar la obediencia debida, de un lado en quien recibe la

orden, y de otro en quien la emite.

La obediencia ciega es aquella que ejecuta el subalterno sin detenerse a analizar sobre la
legalidad de la orden, o que conociendo la ilegalidad de la misma, sin importarle, también
la ejecuta. La ley no podra aceptar este tipo de obediencia ciega como una causal para
exonerar de responsabilidad a un militar, cuando salta a la vista que la orden ataca los
derechos fundamentales de los asociados. De hecho, el subalterno debe estar en capacidad
de entender si la orden que recibe es contraria a derecho. La Corte Constitucional en la
misma sentencia, al resolver la accion de inconstitucionalidad del articulo 15 (parcial) del
Decreto Ley 85 de 1989'% (anterior Cédigo Disciplinario FF.MM.), deja absolutamente
claro como para los miembros de las Fuerzas Militares la obediencia ciega a 6rdenes que
son abiertamente ilegales, es decir aquellas que ponen en peligro o lesionan cualquier bien
juridico, no es eximente de responsabilidad, y por el contrario los coloca frente a la ley
penal. En direccion de la Omision Impropia reviste igual significacion. Por ninglin motivo
la ley ampara la obediencia ciega cuando se esta frente a la no realizacién de un deber
juridico estando en capacidad de hacerlo, ejemplo: cuando se cumple una orden de no
atacar a un agente generador de violencia que esta poniendo en peligro bienes juridicos de
los ciudadanos, estando en el deber y la capacidad de hacerlo.

Entre la obediencia debida y la obediencia ciega se puede entreverar la problematica, si asi
se le puede llamar, de la obediencia reflexiva y el temor reverencial. En cuanto a la
obediencia reflexiva, es el deber y el derecho que le asiste al subalterno de analizar la orden
recibida, no es el concepto de deliberacidon o de polémica de la orden militar; seria entonces
aquella que se le permite, y que estaria obligado el subalterno a poner en préactica, para

lograr discernir entre lo que puede y debe obedecer, y aquello que definitivamente la ley se

197 Decreto-Ley 85 de 1989, art. 15. “La responsabilidad de toda orden militar recae en quien la emite y no en
quien la ejecuta. Cuando el subalterno que la recibe advierta que de su ejecucién puede derivarse
manifiestamente la comisidn de un delito, acto contra el honor militar o falta constitutiva de causal de mala
conducta, debe exponerlo asi al superior. Si este insiste, el subalterno esta obligado a cumplirla previa
confirmacion por escrito” (subrayados son originales de la sentencia y corresponden a las partes demandadas).
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lo prohibe, no sélo a éste, sino al mismo superior del que emana la orden (Sentencia C-578
de 1995). La obediencia reflexiva seria aquella que impide la obediencia ciega de una parte,
y que conduce a la verdadera obediencia debida. De hecho la Corte en esta sentencia

manifiesta;

“El conflicto queda circunscrito a la conciencia del ejecutor de la orden y se
plantea en términos de obediencia ciega y obediencia reflexiva, sin trascender a la
relacion bipolar ejecutor-ordenante. El resultado de la tension planteada, que
considera satisfactoriamente solucionado en la ley, no alcanza a superar la simple
manifestacion de la conciencia reflexiva, pues, de todas maneras, se impone la
orden del superior. En todo caso, el antagonismo o colision virtual que en esta
situacion se da entre el obedecimiento al derecho y el obedecimiento a la autoridad
que lo desconoce, no se considera. Ignorar los extremos reales de la confrontacion
- superior e inferior, de un lado y, de otro, imperio del derecho o de la autoridad -,
le resta toda coherencia y sentido a esta tesis.”

Y maés adelante agrega:

“La historia registra el desarrollo y particularidades del principio de la obediencia
debida en las diversas épocas y civilizaciones. La tension autoridad-ley se traduce en
una relacién jerarquica entre quien ordena y quien obedece. La dialéctica historica de
estos valores, en situaciones limite eventualmente contrapuestos, permite
comprender las sucesivas transformaciones de la institucion de la obediencia debida,
a partir de la sumision ciega e incondicional del esclavo ateniense hasta la obediencia
reflexiva del militar en el Estado Social de derecho.”

La figura del temor reverencial, aunque sea notorio en las instituciones militares, en virtud
de la rigidez de la jerarquia y disciplina castrense que se profesa en la practica de la
instruccion, del entrenamiento, de las operaciones y en general en todo el quehacer militar,
amén de las amenazas (aunque sean silenciosas) permanentes de pérdida de honores,
prerrogativas, ascensos y cuando mas, el mismo retiro de la Institucion, mantienen sobre el
subordinado verdaderamente un alto grado de temor reverencial, el cual sin duda tiene
connotaciones en el marco de la obediencia debida, aun asi, el temor reverencial no tiene

ninguna validez como eximente de responsabilidad, y menos cuando se trata de omitir
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comportamientos que permitan ataques a bienes juridicos como la vida y la libertad. Se
puede tomar como ejemplo el caso de un sefior oficial del Ejército, que en su condicidn de
Comandante de una unidad militar, acepto su responsabilidad y la justifico en la tolerancia

y en el miedo, la presion y otros factores. (Revista Semana, Edicion 1524 de 2011, p. 44).”

La Sentencia C-578 de 1995 es una buena orientacion en tan vertebral tema sobre la
obediencia debida y esta figura no es complejo asimilarla a la Omision Impropia, pues
tanto el que manda como el que obedece, deben estar al tanto de la legalidad de la orden,
que no puede estar encaminada a omitir el cumplimiento de un deber juridico, cuando el
uno y el otro saben que estan en capacidad de actuar. De hecho, la Corte respalda el
imperativo de la obediencia, pero es lo suficientemente clara y precisa sobre la
responsabilidad de los militares que cumplan 6rdenes que ataquen los derechos
fundamentales, o que emitan y cumplan érdenes tendientes a omitir la ejecucién de una
accion militar, ya sea relacionada con los deberes de seguridad en el trafico o con los
deberes de salvamento. Es claro que por ningin motivo la severidad de la obediencia
debida dentro de la rigidez de la disciplina militar puede abarcar el cumplimiento de
ordenes que conduzcan al incumplimiento de un deber juridico, al que se esta en capacidad
de acudir. El subalterno tiene el derecho, el deber, y de otra parte debe tener la agilidad y
entereza para marcar su terreno de la legalidad en el contenido de la orden dentro de ese

cerco de la disciplina militar.

FERRE OLIVE, NUNEZ PAZ y RAMIREZ BARBOSA (2010, p. 391), ademés de enunciar la
obediencia debida como causal de justificacién, cuando deviene una orden de un superior,
estiman que se deben “distinguir tres clases de ordenes. El inferior puede cometer el delito
obedeciendo una orden legitima, una orden ilegitima pero aparentemente legitima o una
orden manifiestamente ilegitima”. Son distintas maneras de acercarnos a los supuestos de la
legalidad o no de una orden, y a la necesidad de la obediencia debida. En este orden de
ideas, pero terciando hacer claridad sobre la omision, la Corte Constitucional en la
Sentencia SU-1184 de 2001, planted la siguiente pregunta: ;Cuando una omision de la

Fuerza Publica puede ser considerada un acto fuera del servicio? La relaciona directamente
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con los mismos casos en que la accion es un acto fuera del servicio, y hace tres

planteamientos de omisién, a saber:

“1) las que se producen en el contexto de una operacion que ab initio buscaba fines
contrarios a los valores, principios o derechos consagrados en la Carta (surgi6 para
capturar arbitrariamente a alguien y no se impide la vulneracion de este derecho) o
ii) las que surgen dentro de una operacion iniciada legitimamente, pero en su
desarrollo se presenta una desviacion esencial del curso de la actividad (no se
impide el maltrato de una persona gque ya no presenta ninguna clase de resistencia
en un combate) o iii) cuando no se impiden las graves violaciones a los Derechos
Humanos o al Derecho Internacional Humanitario (un miembro de la fuerza
publica que tiene el deber de evitar un dafio a la poblacion civil, no evita la
produccidn del resultado). En los anteriores casos, siempre es indispensable que el
garante tenga dentro de su &mbito de competencia el deber concreto de evitar los
resultados que vulneran los derechos fundamentales.”

El inferior puede cometer el delito obedeciendo una orden manifiestamente ilegitima pero
aparentemente legitima, o las que se refieren a una orden licita pero que en su ejecucion se
lleva a cabo una ilicita y ésta esté dirigida a las érdenes que tienen como fin cumplir con
deberes juridicos que tienen relacion directa con la proteccion de los Derechos Humanos o
el Derecho Internacional Humanitario. En este contexto del que ordena y el que obedece, en
el de la orden legal o ilegal, el derecho penal, ademéas de hacer efectivo el principio como
dogma, exige de los operadores la prueba de que en efecto o el superior esta dando una
orden legal y el subalterno hizo lo ilegal, 0 que uno y otro actuaron de manera contraria a

derecho.

2.2.2. De la competencia territorial

1% so enfrenta a una Fuerza Publica con

La inmensa extension territorial del pais
deficiencia cuantitativa por kildbmetro cuadrado, teniendo en cuenta la problematica del

conflicto interno en la dinamica entre factores generadores de violencia y los grupos al

108 1(1.148.748 km? aproximadamente, y maritima: 928.660 km?, correspondientes a 589.560 km? en el

océano Atlantico y 339.100 km? en el Pacifico para un total de mas o menos 2.077.408 km? con unos
extensos limites fronterizos definidos asi con: Venezuela, 2.219 km?, Brasil, 1.645 km?, Per(, 1.626 km?
Ecuador, 586 km? y Panama 266 km?)]
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margen de la ley que se aprovechan de ellos. Lo anterior desde el punto de vista de la
amplitud territorial coloca en serias dificultades a un comandante militar a la hora de
recolectar las informaciones, procesarlas y tomar las decisiones pertinentes, pues sus
jurisdicciones son proporcionales a la extension territorial del pais y no a la cantidad de
hombres a su mando y a los recursos humanos y materiales constitutivos de las capacidades
materiales que exige la edificacion de la posicion de garante. Puede afirmarse entonces
desde ahora que excepcionalmente son suficientes los recursos humanos y materiales frente

a la extension territorial bajo el encargo de un Comandante.

En el cuadro de la competencia territorial naturalmente la institucion militar fija unos
limites un tanto aproximados (jurisdiccion militar) a cada comandante en el nivel nacional,
estratégico, operativo y tactico. Dicho de otra manera, cada comandante de teatro de
operaciones, de divisién, comandante de brigada, de batallon, de compafiia y muchas veces
hasta los comandantes de pelotdn tienen una jurisdiccion asignada para que ejerza su

capacidad funcional y territorial.

Entonces el planeamiento y ejecucidn de operaciones en este segmento de la competencia
territorial tiene serios inconvenientes, en ese contexto de creacion de riesgos y operaciones
de salvamento, particularmente por las caracteristicas topograficas del territorio, las cuales
se hacen méas notorias cuando no hay conocedores del terreno, cuando no coincide lo
analizado en la fase de planeamiento con lo que se encuentra en el area de operaciones, y
mas cuando los accidentes del terreno son mucho més limitantes operacionalmente de lo
calculado. En esta misma direccién, dentro de la competencia territorial, se debe contar,
ademas, con la capacidad del material bélico del grupo al margen de la ley, también inciden
las distancias, las caracteristicas del terreno y las condiciones meteoroldgicas del territorio
en que se presenta el peligro o el ataque de los bienes juridicos; la competencia territorial
tiene relevancia en la posibilidad de apoyo de fuegos aéreos o de artilleria, afectan el
suministro de los abastecimientos en todo orden, y de remate el terreno es decisivo a la hora
de cumplir labores humanitarias terrestres o aéreas para la evacuacion de capturados,

heridos o muertos, factores, entre otros tantos, que impiden o limitan el cumplimiento del
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deber juridico de actuar, ain cuando la disponibilidad de recursos materiales y humanos

revelen la posibilidad de hacerlo. Como ejemplos, una unidad de combate puede estar lista

para actuar, pero el tiempo atmosférico no permite el vuelo de aeronaves para realizar el

desembarco; en otra situacion, una unidad de combate puede avanzar a cumplir un deber

juridico pero la creciente inesperada de un rio no le permite continuar o como en ocasiones

puede suceder que el poder de combate del enemigo o su posicién en el terreno obligan al

comandante a reestructurar una operacion.

Pueden consignarse algunos ejemplos donde ha incidido el factor territorial en acciones y

omisiones:

En el caso Jamundi, el 22 de mayo de 2006, se gener6 una investigacion penal por
los hechos ocurridos en el &rea general de Potrerito, del municipio de Jamundi,
(Valle del Cauca), donde resultaron muertos 10 policias y un particular. Se rescata
de los hechos, como ejemplo, lo relativo a la importancia de clarificar en todo
momento la jurisdiccion que se le asigna a cualquier unidad, en este caso un grupo
de agentes de la Policia penetré en el sector asignado a una patrulla del Ejército,
como consecuencia hubo un enfrentamiento que arroj6 un saldo de 10 agentes y un

particular muertos.

El caso Las Delicias, lugar donde ocurri6 el asalto guerrillero a una base militar en
agosto de 1996, las operaciones de salvamento no fueron exitosas, entre otros
aspectos por las condiciones del terreno.

Como se anoto anteriormente el asalto a la base militar de Patascoy (Departamento
de Narifio), ocurrida el 21 de diciembre de 1997, donde se present6 el homicidio y
secuestro de varios integrantes del Ejército Nacional, es otro ejemplo de las
incidencias que tienen las condiciones topogréaficas y atmosféricas a la hora de no
poder cumplir con el deber juridico de impedir el resultado que pertenece al
comportamiento descrito en el articulo 25 del Cddigo Penal; precisamente el factor
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poder queda relativizado con respecto a las variables de tiempo atmosférico,
topografia y espacio en el cumplimiento de la labor del agente que tiene a su cargo

la proteccion de los bienes juridicos.

= En el caso Mapiripan la Sentencia SU-1184 de 2001 debatid la problematica de la
responsabilidad territorial; habia en la jurisdiccion dos Brigadas del Ejército, las

cuales se vieron involucradas en el proceso penal.

Si se profundiza el estudio de estos casos, para no citar mas, se encontrara que el factor
territorial no solo incide y limita, sino que puede impedir el poder de ejecutar acciones de
salvamento, lo que un desprevenido operador juridico sin conocimiento alguno en el
quehacer militar juzgaria a priori, y sin fundamento edificaria la posicion de garante sobre
el militar implicado. La competencia territorial debe ser ejercida en todo su contexto por el
responsable directo y no adherirse sin razén ni causa al superior jerarquico, quien no puede
responder por lo que sus hombres hagan o dejen de hacer, a no ser que hayan recibido
requerimientos tendientes a superar limitaciones en su territorio y que aquel tenga el poder
para suplirlas; de otra parte, la competencia territorial debe estar plenamente demarcada,
pues las especiales circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se presentan las
situaciones de desorden publico y las exigencias del Derecho Internacional Humanitario
en cuanto a la proteccion de la poblacion civil, colocan a los militares en posiciones
dificiles frente al Delito de Omisidn, no s6lo para actuar frente a amenazas contra la

poblacion, sino ademas para sus propias tropas.

2.2.2.1. Los limites de tiempo

Con miras a tratar de extender el estudio de la posicion de garante como eje de la Omision
Impropia, en el recuadro de los limites de tiempo, referido a los términos para actuar,
reaccionar o las razones para omitir, las tres diferenciaciones de ANDROULAKIS, englobadas
con acierto por PERDOMO (2001), en el concepto funcional de proteger a determinadas

personas como de vigilar o controlar fuentes de peligro, se pueden resumir en el
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cumplimiento de los deberes de seguridad en el trafico y los deberes de salvamento, lo que
tiene especial notoriedad, mucho mé&s si se ensamblan con factores que influyen
decisivamente en el quehacer de los militares, para poder cumplir con el deber legal de
actuar ante las amenazas y ataques a los bienes juridicos. Debe considerarse que las
amenazas a bienes juridicos por lo general se presentan a distancias considerables y los
objetos que generan peligro generalmente estan cargados de explosivos que afectan el
avance de las patrullas que tratan de acercarse. Estos dos aspectos, sumados a otros que
resumidos se presentan como las condiciones topograficas y meteoroldgicas, aunado al
poder de combate del enemigo, generalmente inciden, limitan o impiden en el poder de
accion de las tropas, en ese marco de los limites de tiempo.

En el analisis de la posicion de garante es importante hacer consideraciones relativas a los
limites de tiempo, pero esta vez referido a lo meteorolégico y a lo temporal propiamente
dicho. La doctrina militar en el area estratégica y tactica dedica suficiente informacién a
estos aspectos; en ocasiones esos factores pueden constituirse en gravitantes a la hora de la
seguridad en el trafico o de omitir una accion de salvamento, donde ademas del factor
temporal, la topografia e hidrologia son factores determinantes, causantes del retardo en la
ejecucion de operaciones o del apoyo a las tropas; como ejemplo en el caso Las Delicias los
limites de tiempo seguramente, o no fueron valorados, o si se hizo, no se ejecuté con la
exigencia doctrinal castrense. El tiempo atmosférico tiene mayor incidencia a la hora de
realizar distintos eventos en las zonas de operaciones: en transporte de tropas por via
terrestre, aérea, fluvial o maritima, el tiempo atmosférico a la hora de ejecutar vuelos de
reconocimiento o de apoyo de fuegos, también es determinante para el suministro de los

abastecimientos.

Estas, entre otras, son las acciones que pueden impedirse o limitarse por el tiempo
atmosférico, son las que pueden tener connotaciones en el marco juridico, y son estas
situaciones las que exigen de los militares que sus actos administrativos, como las llamadas
apreciaciones de situacion y las 6rdenes de operaciones, sean detalladas en cada uno de los

campos y permanentemente actualizadas. De los ejemplos citados en la competencia
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territorial, quiza en los que mejor se puede apreciar las incidencias de los limites de tiempo,
tanto el atmosférico como el temporal propiamente dicho, es en el caso Las Delicias y en
Patascoy. El factor tiempo en los dos sentidos atmosférico y del reloj limitaba unas
acciones e impedia otras relacionadas con el movimiento de las tropas y el apoyo de las
mismas. Ademas de que el comandante no estaba cerca de los bienes juridicos amenazados,
en este caso, de la tropa que requeria la defensa de sus bienes juridicos, consecuencialmente
tampoco se estaba cerca de las personas que atacaban los bienes juridicos con los

agravantes precisamente de los limites de tiempo.

2.2.2.2. Los limites de espacio

CLAUSEWITZ (1999, p. 216), al hacer la consideracidn de la concentracion de las fuerzas en

el espacio, escribe:

“Parece increible, y sin embargo ha sucedido ciento de veces, que unas fuerzas
puedan haber sido divididas y separadas solamente a causa de una adhesion
nebulosa a ciertas costumbres tradicionales sin que se supiera claramente la razén
por la cual se actuaba de esta forma.”

Por la dinamica de las acciones que se llevan a cabo en la dinamica del conflicto interno,
frecuentemente se realizan traslados de tropa para cubrir necesidades cuantitativas y
cualitativas que tienden vigilar y proteger a la poblacion civil, esta misma circunstancia
hace que periédicamente queden al descubierto zonas del territorio que corresponden a
determinados batallones o brigadas, en estos dos eventos, ademas, surge el problema que
los actos administrativos que justifican los movimientos no se ejecutan paralelamente, lo
que crea vacios de responsabilidad en cuanto a la proteccion de bienes juridicos de la

poblacion civil o de las tropas en determinadas zonas.

La estrategia y la tactica, en especial la Gltima, son rigidas en el manejo de estos conceptos
tanto en el ambito de la guerra regular como de la irregular; sin embargo las caracteristicas

topograficas del pais las vuelven no tan rigurosas, razon por la cual el desarrollo de estas
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normas reglamentarias deben ser objeto de continuo seguimiento, no son estaticas, son
normas dindmicas. A manera de ejemplo, a la llegada de una Unidad a una jurisdiccién en
conflicto, sea por agregacion, por refuerzo o en cumplimiento de tareas especificas, se
sugiere puntualizar la responsabilidad en cuanto al espacio en el cual ejecutara sus acciones
militares. Aun con las dificultades propias del conflicto en los actos administrativos se
deben asignar las jurisdicciones definitivas o temporales, y concretarlas de tal manera que
demarque la responsabilidad a los comandantes. No es menos importante la claridad de este
elemento espacial, en los casos de operaciones conjuntas (por ejemplo: el llamado plan
democracia), donde interviene la Policia Nacional, en estos casos, la responsabilidad de
proteccion de bienes juridicos se diversifica y se multiplica, lo que debe hacer mas rigido el
cumplimiento de las ordenes e instrucciones que emane de los comandos responsables.
(Caso Jamundi, 22 de mayo de 2006).

Los limites de espacio ofrecen frecuentemente inexactitudes, ain a expertos militares en
operaciones, con mayor razon son mayusculas las equivocaciones en que suelen incurrir los
funcionarios de justicia, que colocan al descubierto lo fundamental, dispendioso y necesario
que es el analisis y conocimiento del tema militar, no por menos, respetando los conceptos
de PERDOMO (2001, pp. 41 y ss.) cuando, como se anoto antes, quien estudiando la posicion
de garante, cita a ANDROULAKIS Yy establece las tres diferenciaciones ya anotadas no
entendidas como métrica o espacial, sino desde la Optica de la cercania social: a) cerca de la
persona amenazada por el peligro; b) cerca del autor de la lesion al bien juridico, y ¢) cerca
a la cosa que genera el peligro. PERDOMO, como ya se anotd, las engloba con acierto en el
concepto funcional de proteger a determinadas personas y de vigilar o controlar fuentes de

peligro.

Se encuentran apropiadas las tres diferenciaciones enunciadas, para acomodarlas en el
quehacer de las Instituciones Castrenses, escenario en el cual, y en concreto en las
operaciones militares, lo métrico y lo espacial son gravitantes, mucho mas cuando se le
suman factores topogréaficos, climatoldgicos, de transporte aéreo, fluvial, maritimo o

terrestre, y en especial aquellos que conciernen al armamento convencional y artesanal y a
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sus efectos. Generalmente las personas (poblacion civil o tropa) amenazadas por el peligro
estan distantes; frecuentemente los sujetos (los grupos al margen de la ley, la tropa que esta
en combate o los dos al tiempo) que colocan en peligro el bien juridico estan distantes, y en
cuanto a la cosa que genera el peligro del bien juridico (un artefacto explosivo) estos,
mucho mas que la distancia donde se encuentran, dentro del terror, esta la incertidumbre, la
expectativa y la duda sobre la posibilidad de desactivarlo, destruirlo o activarlo

controladamente.

2.2.3. La competencia material

La descripcidn tipica de la Omision Impropia exige, ademas del deber juridico de impedir
un resultado, la posibilidad de hacerlo que es la significacion del “poder”, en el cual estd
inmersa la capacidad material que tiene el garante, como parte integral de la posicion

prevalente.

En este componente del tipo, teniendo en cuenta su condicion de norma general (tipo
abierto) la posibilidad de hacerlo es de gran significacién en la construccion de la posicion
de garante. La capacidad material vista juridicamente por operadores de justicia sin
conocimiento de la funcion militar es observada frecuentemente con bastante
superficialidad sin detenerse en la variedad de factores que tienen bastante incidencia en
este aspecto para poder edificar con certeza la posicion de garante, en ese curso estan

presentes, entre otros, variables como el analisis del enemigo, del tiempo y del terreno.

Es importante aclarar aqui, que la referencia que se hace de la Sentencia SU-1184 de 2001,
e desde el punto de vista académico, pues se desconocen las piezas procesales, luego
algunas citas serviran para ir mas alla del formalismo de enunciar articulos o de hacer
conjeturas. Se trata de resaltar las dificultades para asignar la posicion de garante cuando se
tiene un mejor conocimiento del arte militar. Asi las cosas, en aras del debate, se menciona
como ejemplo lo que afirm6 la Corte Constitucional en la sentencia en comento respecto a

la capacidad material:
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“Se atribuye a dos miembros de la Fuerza Publica que tenian competencia
material, funcional y territorial sobre la zona (posicion garante), que frente a la
agresion armada contra la poblacion civil (situacién de peligro generador del
deber) no prestaron ningun tipo de ayuda (no realizacién de la accion esperada)
cuando contaban con medios materiales para hacerlo (capacidad individual para
realizar la accién).”

Mas adelante el mismo Tribunal, refiriéndose al “fuero y omision”, escribe:

“Si el miembro de la Fuerza Publica tiene un deber especifico de evitar el
resultado (ostenta una posicion de garante) y no inicia la accién de salvamento a
pesar de que contaba con la posibilidad material de hacerlo (tenia a su disposicion
medios logisticos para la proteccion de los bienes juridicos), se le imputa el
resultado lesivo que no impidi6 y no la simple inobservancia de un deber
funcional.”

La providencia que se demandé y que estudio la Honorable Corte Constitucional, advirtié
que: “Asi mismo, en la misma providencia se da cuenta de que los procesados tenian a su
disposicion «los helicopteros, caminos, automoviles, armamento y todo el personal de

oficiales y suboficiales que hacia parte de las guarniciones (...)”.

Como de la competencia material se trata, y es tema sensible con relacién a la posicion de
garante, vale la pena en este espacio hacer unas claridades respecto a lo manifestado por el
alto tribunal: por ejemplo, en cuanto a los “automoviles”, que para el caso de las
operaciones militares se debe imponer la diferencia, ya que una cosa son los automaviles
gue se pueden emplear para movimientos en campos abiertos como avenidas y carreteras, y
otra cosa bastante distinta son los “vehiculos” que se requeririan para las trochas, propias
de la geografia nacional y para que se desempefien en operaciones militares. Lo cierto es
que la simple definicion de un Diccionario como el Larousse y el Diccionario Militar
Estratégico y Politico difieren significativamente; el Diccionario Militar contempla el
“vehiculo todo terreno”, y lo define como: “el disefiado para poder caminar por cualquier
tipo de terreno, estando dotado de un motor de gran potencia y de una suspension, ejes
articulados y ruedas especiales”, como los vehiculos todo terreno, los vehiculos de cadena y

los vehiculos anfibios, entre otros. En este mismo sentido, respecto a la presencia de
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helicopteros en una guarnicion, este solo hecho no garantiza su posibilidad de empleo para
operaciones militares; son variadas las causas por las cuales las aeronaves pueden
mantenerse en tierra: por limitaciones en la tripulacion, por limitaciones de las aeronaves
para el uso (no estan adecuadas para la mision que se requiere), por mantenimiento o por
limitaciones meteoroldgicas, entre otras. En lo referente a que se tenia “todo el personal de
oficiales y suboficiales”, se deben conocer cudles son las dotaciones que han de poseer las
distintas unidades de las Fuerzas Militares, y las mismas capacidades que estan en
posibilidad de realizar; referente a las dotaciones es un aspecto que estd muy bien definido
en la estructura organizacional de la Institucion, donde existen unas tablas de organizacion
y equipo™® que le asigna a cada unidad una dotacién de recursos humanos y materiales para
el cumplimiento de la misién, se puede expresar que estas tablas son poco conocidas por la
comunidad juridica, por ejemplo: los batallones por lo general presentan déficit
especialmente en el personal de oficiales y suboficiales, y mantienen a sus tropas dispersas
en su jurisdiccién, por lo tanto no todo el personal de un batallon esta disponible para
enfrentar un ataque a bienes juridicos, Y realizar operaciones de salvamento, como en los

casos de asaltos a poblaciones.

En la misma direccién de las capacidades materiales, y en este marco en concreto referente
al poder, es de trascendencia para la Institucion Militar enterarse y ocuparse del contenido
de las afirmaciones del Presidente del Consejo de Estado en entrevista posterior a los
polémicos fallos administrativos sobre el caso de las delicias. Manifesto que: “Este fallo no
es novedoso, solo consolida una jurisprudencia de hace muchos afios: que los comandantes
militares que deciden enviar a los hombres a cumplir las misiones deben hacerlo con
estricto acatamiento a las instrucciones y reglamentos que los rigen y con todos los

recursos” (El Tiempo, junio 04 de 2011).

De un lado, se puede afirmar que estas aseveraciones son el resultado de los analisis ex

post, con bastante desconocimiento del conflicto, con serio desconocimiento del tema

19 L as “tablas de organizacién y equipo” asignan ordenada y detalladamente cuéles son los recursos humanos
y materiales a cada unidad del Ejército. Se supone que éstos son los minimos con los cuales el Estado debe
dotarlos para el cumplimiento de la mision.
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operacional, y por lo tanto, deficiente aplicacion de figuras dogmaéticas a las acciones de las
tropas y a los actos de barbarie de los grupos al margen de la ley, y de otro lado, la
necesidad de que los mandos militares, precisamente fundamentados en los argumentos de
las Altas Cortes, replanteen las normas respecto a las capacidades materiales de las tropas
que se ubican distantes, precisamente por urgentes necesidades de proteger los bienes
juridicos de la poblacion.

Pero estos no son los Unicos problemas, generalmente en la estructura militar se lleva a
cabo un rigido proceso de planeamiento de operaciones, entre otros, se realiza una
comparacion del potencial propio con el del grupo al margen de la ley que ataca la
poblacién, en la que se incluye el analisis de personal y el de la capacidad material propia y
la del adversario; Igualmente, la Institucion realiza el estudio de las llamadas necesidades,
disponibilidades y limitaciones, las cuales traducidas al lenguaje juridico hacen parte
medular de las capacidades materiales. Si asi se considera esta comparacion, la apreciacion
de situacion que haga un comandante militar debe realizarla minuciosamente para que, en
caso de necesidad juridica, tal documento como acto administrativo materialice una prueba

de relevancia penal.

A la competencia material se le pueden asignar distintos recursos con la posibilidad de
utilizarlos en defensa de los bienes juridicos puestos en peligro o atacados, por ejemplo, en
las mal llamadas toma de poblaciones (¢es terrorismo?) de nada sirve tener aeronaves con
posibilidad de ataque, si el enemigo estd concentrado en una poblacion usandola como
escudo; de nada sirve tener disponible sofisticado equipo aéreo con su armamento, si las
condiciones atmosféricas no permiten su empleo; de nada sirve tener tropa altamente
especializada para acudir a una accion de salvamento si las mismas condiciones
atmosféricas impiden su acercamiento donde estan en peligro los bienes juridicos; de nada
sirve un alto entrenamiento de los hombres y wuna elevada capacidad en armas de
acompafiamiento, morteros, ametralladoras, si la cercania de la poblacion civil impide su

empleo. Como estas, son muchas las situaciones que se pueden citar.
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La observacion y analisis de estos elementos son una manera sencilla de presentar al
operador juridico, que no basta con determinar algunas generalidades para concluir a
plumazo limpio que si se tenian las capacidades materiales para enfrentar el peligro creado

por un tercero.

En cuanto a la clase de unidad que debe acudir en defensa del bien juridico puesto en
peligro o que esta siendo vulnerado, es dable asegurar que es bien distinto acudir o
determinar el empleo de una Unidad de Infanteria, que una Unidad de Ingenieros, o el de
una Unidad de Contraguerrillas al de una Unidad de Artilleria. Para tratar de explicar este
aspecto se hacen las siguientes aclaraciones: la unidad de contraguerrillas combate a los
guerrilleros, la unidad de artilleria puede proveer apoyo de fuegos a ese batallon de
contraguerrillas, y la unidad de ingenieros esta en capacidad de facilitar la desactivacion de
campos minados o facilitar el cruce de un rio. Indudablemente y por lo afirmado
anteriormente el material de dotacion es distinto y el mismo recurso humano ofrece
marcadas diferencias a la hora de emprender una accién salvadora. Reaccionar ante el
ataque a los bienes juridicos de una poblacion (situacion de peligro generador del deber)
con un grupo de soldados bachilleres' es absolutamente imposible, pero es acertado
hacerlo con una unidad de contraguerrillas de experimentados soldados profesionales
dotados de armamento especial y receptores de un entrenamiento acorde con su
especialidad, lo que sucede es que no siempre hay disponibilidad inmediata de este tipo de
Unidades. Consecuencialmente difiere el equipo especializado requerido y no se puede
dejar de anotar que el espacio territorial de cada tipo de unidad, acorde con la accion
esperada que se proyecte tiene unas exigencias de material, en muchos casos especializado.
En esa ruta del tipo de operacion que se quiera realizar pueden citarse ejemplos como: “no
hay asalto aéreo sin helicopteros”, “no hay desembarco de paracaidistas sin aviones” y “no

hay apoyo de fuegos sin las armas requeridas”, para solo citar unos ejemplos.

19| os militares lo saben, los operadores de justicia no mucho, pero es importante conocer las distintas
clasificaciones que se ha hecho del soldado: los hay campesinos, regulares, bachilleres voluntarios y
profesionales.
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El otro elemento sefialado, sobre el conocimiento de la capacidad del enemigo que estd
atacando o colocando en peligro los bienes juridicos, es componente central, pues de las
capacidades de éste se selecciona personal y material para contrarrestar las amenazas a los
bienes juridicos. La dificultad del asunto radica en las sorpresa que generalmente recibe la
tropa y que cuando no la hace retroceder hace replantear el apoyo, y en otras oportunidades
que en definitiva se lanza la proteccion a la poblacién, entonces surgen los delitos contra la
vida, sea de militares, sea de poblacion civil (;dafios colaterales?) o ya sea de los
subversivos, y entonces entran las decisiones facilistas sobre el empleo desmesurado de la
fuerza y todos aquellos sefialamientos que surgen y se hacen desde la trinchera del
escritorio. Tampoco es facil advertir el conjunto de las capacidades terroristas: cantidad de
hombres, entrenamiento que recibieron, armamento que poseen Yy caracteristicas y
cualidades del cabecilla que dirige la puesta en peligro de los bienes juridicos, entre otros,
capacidades que sin duda tienen notabilidad en las decisiones de accion o de omisién de
quien tiene el deber juridico de evitar un resultado.

En este contexto, se puede citar algunos ejemplos: el caso “El Porroso” (08 de febrero de
2005), donde como antes se explico, un oficial subalterno tomd la decision de atacar al
enemigo convencido de conseguir un acierto, pero éste es conducido rapidamente a una

111

zona de aniquilamiento (Ya explicado este concepto) ™ y sufre la pérdida de su vida y la de

19 compafieros; ocurrié en los lamentables hechos ya tratados en la competencia funcional.

Referentes al asalto a la base militar de Las Delicias''?, evento en el cual las Fuerzas
Militares carecian de equipo aéreo con capacidad para realizar los vuelos nocturnos, y el
equipo fluvial con el que se disponia tampoco tenia las capacidades para efectuar el
desplazamiento nocturno (mas o menos seis horas de desplazamiento por rio). La tropa no

tenia el suficiente entrenamiento para hacer los desplazamientos nocturnos, sean aéreos o

11 Como ya se explico, zona de aniquilamiento se denomina a una parte del terreno que ha sido previamente
establecido por el enemigo para conducir alli a una patrulla militar y obligarla a combatir en total desventaja.
12 E] 30 de agosto de 1996 decenas de guerrilleros del Frente Sur de las FARC (Cuadrillas 13, 14, 15, 48 y
49), armados con morteros, granadas de mano y fusiles atacaron la base militar de Las Delicias, donde hubo
26 muertos, 17 heridos y 60 desaparecidos (En: Diario ElI Tiempo, Seccion Justicia, 03 de septiembre de
1996).



106

fluviales, lo que finalmente influyd e impidio el cumplimiento a los deberes de salvamento

ante el ataque de los bienes juridicos del grupo al margen de la ley.

Es imposible cerrar este capitulo sin hacer un breve analisis del reciente fallo del Consejo
de Estado respecto al revés militar sufrido por el Ejército en la base militar de Las Delicias,
hechos sucedidos en agosto de 1996, en el municipio de La Tagua, departamento del
Putumayo. De este desafortunado episodio se puede rescatar la importancia de los distintos
aspectos hasta aqui tratados en relacién con la posicion de garante y sus puntas,
representadas en el deber juridico y en el poder, este ltimo constituido por las capacidades

funcionales, materiales y territoriales.

En primera instancia se puede afirmar que el eje central de la justificacion de la presencia
de la tropa en ese sector del pais, era el cumplimento de la misién constitucional del
Ejército, en el marco de los articulos 217 y 2° de la Norma Superior, en el entendido que se
encontraban protegiendo las personas de esa regién de Colombia en su vida, honra, bienes,
creencias y libertades, y asegurando el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y
de los particulares, como parte esencial del cumplimiento de las funciones que le obligaban
a cada uno de los comandantes en sus respectivos niveles. Lo que seguramente se
cuestiona, es si en el desarrollo del cumplimiento de las funciones en los distintos escalones
se acataron las exigencias militares que implica la permanencia de una unidad de combate
en las circunstancias de amenaza por parte de los grupos al margen de la ley, aspecto que es
de doble via: la una, lo que pida el comandante de la zona, y la otra, los apoyos que
entregue el superior inmediato ante los requerimientos del subalterno o las actividades que

surjan por iniciativa propia, tanto del superior como del subalterno.

El analisis de la competencia territorial, como parte de la problematica de la posicion de
garante, puede girar en torno a la incidencia de las distancias para cumplir con el deber de
salvamento en virtud del riesgo creado por un tercero (grupo al margen de la ley), porque el
riesgo no se puede considerar creado por la Institucion, como se hizo en la sentencia. Con

seguridad, los factores que impidieron y limitaron los desplazamientos de la accion
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salvadora para los bienes juridicos de la tropa fueron los obstaculos propios de la
naturaleza: los rios existentes y la carencia de carreteables para minimizar las distancias.
Sin duda, los limites de tiempo y de espacio tuvieron influencia en la posibilidad (poder) de
ejecutar la accion salvadora (el deber). Factores de tiempo, no s6lo en cuanto hace
referencia a horas y dias, es decir a la distancia a cubrir para lograr la proteccion de los
bienes juridicos amenazados, sino también a los limites que impusieron las condiciones

atmosféricas de la region.

Sélo a manera de ejemplo, obsérvese lo escrito por la Inspeccion General de las Fuerzas
Militares con motivo de tales hechos, y que es utilizado en el contexto probatorio de la
Sentencia del Consejo de Estado del 25 de mayo de 2011. Dice la sentencia que: “(...) 1) En
cuanto al terreno se dijo que «se presenta plano, pantanoso por la misma situacién de las
lluvias y selvatico en un 95%. No hay vias terrestres de comunicacion y todos los

movimientos se deben hacer por rios y cafios o por via aérea (fol. 240)”.

La competencia material, por lo menos para la época, podria afirmarse que era precaria,
especialmente en virtud de la falta de equipos de todo orden como armamento,
comunicaciones, etc., que permitieran sostener y apoyar una accion defensiva por el tiempo
necesario mientras se hacia efectiva la accion de salvamento. De otro lado, es viable el
analisis, aln ex post, si los obligados a acudir en proteccion de la vida y la libertad de los
integrantes de la base militar habian requerido a los escalones superiores las necesidades
que tenian para una eventualidad como la presentada. En este acapite fue facil encontrar en
la sentencia en comento del Consejo de Estado, un aparte de las mismas comunicaciones
que se dieron entre los militares comprometidos en la accién y en la supuesta omisién que

acusa el Tribunal Contencioso:

“vii) La accion de los comandos involucrados en la situacion, (...) Al momento de
producirse el ataque el Comandante del BISEL 49 desarrollo la siguiente
actividad: (...)

A las 20:10 horas informo (sic) al C.O.E. manifestandole al Sefior Mayor Saavedra
gue no era un hostigamiento normal sino fuego nutrido de granadas de fusil y de
mortero y que solicitaba el ametrallamiento aéreo. En forma inmediata envio el
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radiograma N° 2630 dando las coordenadas del sitio. Aproximadamente a las
21:00 horas el Sefior Teniente Coronel Bastidas volvio a llamar al C.O.E. al sefior
Mayor Saavedra solicitando nuevamente el ametrallamiento y la iluminacion
obteniendo como respuesta que estaban haciendo lo posible para enviar el apoyo
ya que el TAC-47 y los otros medios de apoyo se encontraban atendiendo otros
tres casos delicados en el area general del Guaviare, el Sefior Mayor Saavedra
informo al Comandante del Batallon que le informaria tan pronto como saliera el
apoyo. Posteriormente el Comando del Batallon se comunico con el Sefior Capitan
de Fragata Sanchez, Comandante Encargado de la Fuerza Naval del Sur, para
solicitarle el apoyo de un elemento de combate fluvial y las dos cafioneras de la
flotilla que se encontraba en La Tagua con el fin de enviar apoyo en las primeras
horas del dia siguiente a la Base Militar de Delicias. El Sefior Capitan de fragata le
ofrecio toda su colaboracion manifestando que el elemento fluvial se retardaba un
poco ya que tenia que trasladarlo desde Puerto Leguizamo hasta La Tagua por
tierra para colocarlos sobre el rio Caquetd y que iba a dar la orden inmediata de
alistar las cafioneras. (El subrayado es mio.)

C. FUERZA AEREA

Programo (sic) el apoyo aéreo con una escuadrilla de dos (2) aviones OV-10, los
cuales llegaron a las primeras horas del dia 31 de agosto/96 al sitio del ataque,
pero por limitaciones en las comunicaciones no pudieron efectuar el apoyo
requerido (fls. 248 y 249, subrayado fuera de texto).

Mas adelante transcribe el Tribunal:

En el resumen del desarrollo del ataque corrobor6 lo manifestado en el informe
del Mayor General Alfredo Garcia R (fls. 267 a 277).

Al analizar la operacion y la actuacion de las tropas, se sefialaron los siguientes
aspectos negativos:

a) La infraestructura organizacional, la escasez de medios, las distancias y
condiciones geogréaficas del CUS, como organizacion militar en las actuales
circunstancias de guerra no le permiten ejercer el mando en la forma que se
requiere.

(...)
c) El dispositivo de las unidades en el &rea no permitia el apoyo y/o reaccion.

d) La ubicacidon y mision de la base, no justificaba su permanencia, como
tampoco sus resultados operacionales.
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e) No existia disponibilidad a nivel de Unidad Operativa Mayor (CUS), de una
reserva para empleo inmediato.

(..)

I) Se presentaron fallas en el armamento (Fusiles G3), a pesar de que algunos de
ellos habian sido cambiados. La situacion de lluvia y pantano en las trincheras
facilit6 esta anomalia” (fls. 277 y 278 cp.).

De las mismas revistas e informes de los miembros de la Institucion Militar, es que surgen

las conclusiones del Consejo de Estado, entre las cuales se pueden destacar:

(13

Y es atribuible el resultado dafioso, porque lo determinante en su
produccion esta constituido en i) la omisién del Estado de haber adoptado todas
las medidas razonables para prevenir la violacion de los Derechos Humanos de
las que fueron objeto los ciudadanos-soldados, v ii) porque fue el Estado el que
cred la situacion objetiva de riesgo™ (comprendida por la existencia de la Base
Militar de Las Delicias en un &mbito espacial, de orden publico y de
posibilidades de defensa y proteccion limitada, como se aceptd), sin que
hubiera desplegado los deberes de salvamento, apoyo y proteccion suficiente al
que estaba obligado por expresos mandatos constitucionales, como se sefiala en
el deber de proteger el territorio y los ciudadanos frente a todo tipo de agresion
interna o externa. Concretamente, el Estado cred la situacion objetiva de riesgo
en atencion a los siguientes factores: i) la falta de preparacion y de
entrenamiento en los dias anteriores al ataque guerrillero, lo que no fue
supervisado, ni tuvo la vigilancia debida por parte de los mandos oficiales de la
fuerzas armadas; ii) la existencia misma de la Base Militar de Las Delicias en
una posicion que no fue estudiada estratégicamente, ni se valord
adecuadamente las vias de escape y de penetracion, lo que llevé a que en la
mafiana del 31 de agosto de 1996 se produjera la incursién completa de las
fuerzas irregulares al interior de la Base; iii) el retardo injustificado e
insuficiente del apoyo militar, pese a que en las proximidades se contaba con la
Base de Tres Esquinas, los apoyos fluviales desde Puerto Leguizamo, el apoyo
aéreo desde Apiay; iv) los fallos en el armamento y en la planeacion de la
infraestructura de la base necesaria para poder repeler y afrontar con garantias
un ataque de los grupos subversivos; v) teniendo en cuenta que en la zona
operaban los grupos subversivos, constituia un hecho notorio la posibilidad de

113 Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, G.A. Res. 56/83, art. 2, U.N. GAOR, 56th
Sess., Supp. N° 10, U.N. Doc. A/RES/56/83 (enero 28, 2002).
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un ataque de los mismo, lo que representa una amenaza inminente, cierta e
inevitable”.

De las competencias funcionales, territoriales y materiales, como ejes de la configuracion
de la posicion de garante, se puede extraer, entre otros, la trascendencia juridica que tienen
la apreciacion de situacion y las 6rdenes de operaciones, los contenidos de estos actos
administrativos son vertebrales, sin duda, elaborados minuciosamente, son un binomio
probatorio en las batallas juridicas a que esta enfrentada la Institucion castrense, sin
descartar los deméas actos administrativos que en ella se elaboran. Del estudio general
juridico penal que se le realicen a estos documentos, los cuales estdn regulados por el
Manual de Estado Mayor, se desciende a aspectos estructurales que cobran especial

significacion en materia penal a la hora de valorar las pruebas en un proceso.

Las apreciaciones de situacion son un eje por el contenido que ordena el Manual de Estado
Mayor, este dispone investigar y analizar aspectos que obligan conocimiento amplio y
detallado de la jurisdiccion asignada; algunos de los principales elementos constitutivos de
la posicion de garante, estan inmersos en ese marco de las apreciaciones de situacion, lo
que obliga a explorar y actualizar la totalidad de la jurisdiccion que se tiene bajo
responsabilidad, igual, es necesario exponer en los documentos de manera concreta y
amplia todos y cada uno de los pivotes que contiene el Manual de Estado Mayor, en cada
una de las éreas, la situacion de personal, el enemigo, las condiciones topogréficas, las
condiciones climatolodgicas, las necesidades, disponibilidades y limitaciones en cuanto al
material, toda la informacién debe ser lo suficientemente actualizada y clara, que le
permitan al operador de justicia formarse la idea real de la razén por la que se adelanto el

comportamiento o se omitio.

La orden de operaciones es el acto administrativo que se concibe como producto de buena
parte de los elementos estudiados en las apreciaciones de situacion. Este documento, las
ordenes de operaciones y, vale decir, las apreciaciones también han encontrado rutina en la
elaboracion de aspectos fundamentales como el mando y las comunicaciones, la

incoherencia, en y entre la situacion, la mision y la ejecucién. Sin duda la suma de estas
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discordancias se traslada al llamado concepto de la operacion, no menos, se divaga en el
apoyo de fuegos y el empleo de la reserva (caso Las Delicias), asi como en las tareas a las
unidades en general, lo que no debe suceder si se tiene en cuenta que generalmente el
resultado militar de las acciones o de las omisiones se relaciona con comportamientos
directamente relacionados con los bienes juridicos de la vida y la libertad de las personas,
ya sea de las tropas, de la poblacion civil o de los grupos al margen de la ley.

Desde la organizacion para el combate en las érdenes de operaciones se deben reflejar las
unidades que se emplearan, coherentes con las estrictas misiones que se le imponen y las
limitaciones en personal de que adolece la Unidad, pues ante la exigencia de empleo de la
reserva para acudir a una accion de salvamento y omitir hacerlo por limitaciones de
personal (y material), si estas limitaciones no han sido descritas en documento alguno, el
incumplimiento al deber juridico de actuar queda en el vacio y a la libre interpretacion de
los operadores juridicos. En esta misma direccion, en lo relativo a los apoyos de fuego, es
necesario reflejar las disponibilidades, tanto las reales como las potenciales, su verdadera
capacidad y posibilidades de empleo, pues ante requerimientos de acciones de salvamento,
adn de las mismas tropas***, son fundamentales para probar porque no se tenia el poder de
desarrollar la accién. Para atribuir el mando y las comunicaciones es frecuente encontrar el
término “omitido”, lo cual deja en el limbo la responsabilidad juridica de accion o de
omision, y permite las apreciaciones subjetivas y a veces bastante desapropiadas con la

realidad de la actividad militar.

Para tratar de exponer un ejemplo: cuando la fuente de peligro o la creacion de riesgo no

permitido es ajeno a la Institucién Militar'™

, el objetivo general del plan debe ser lo mas
explicito posible, pues sera este el que se concibe para neutralizar ese riesgo (deber de
seguridad en el trafico y deber de salvamento). La jurisdiccion que es afectada por el riesgo
igualmente debe ser especifica, es donde esta el peligro o estan siendo atacados los bienes

juridicos, y la mision asignada a las tropas debe establecer lo mas concreto posible la

114 Caso Las Delicias, Caso Patascoy, Caso El Porroso.
15 | a degradacién del orden publico en determinada regién del pais o las amenazas directas sobre
poblaciones, por parte de los grupos al margen de la ley.
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manera como se cumpliran, lo que en términos militares se denominan operaciones

ofensivas de contraguerrilla''®

y los recursos (capacidad material) puestos a disposicion
para ejecutarlas, los cual obligaria a las partes en un conflicto penal a informarse mejor del
quehacer militar y evitar apreciaciones generales que no concretan la verdadera doctrina
militar, y de contera hace dafio en el &mbito penal. En este sentido es valido resaltar como
una de las sentencias descarga la posicion de garante, “no sélo por la razén de la fuente
constitucional propia de su condicion de militar y miembro de la Fuerza Publica, sino
porque en la fecha de los acontecimientos ejercia el cargo de comandante de la Brigada
XXX, y que como tal le correspondia desarrollar «las operaciones ofensivas de
contraguerrilla y control militar del area, en el area general de XXX»” (cfr. C.S.J. 25889 de

2007, Caso Mapiripan).

Para finalizar este capitulo, se puede ratificar que el articulo 217 de la Constitucion, el
articulo 25 de la Ley 599 de 2000 y el 27 de la Ley 1407 de 2010, son una verdadera tenaza
juridica, tenaza que es aun mas fuerte en virtud a distintas manifestaciones
jurisprudenciales''’. Sin duda son disposiciones constitucionales y legales insertas en la
mision institucional, que obliga a los integrantes del estamento castrense a detenerse en su
conocimiento, a realizar un despliegue de la cultura juridica, a reaprender a preparar y
elaborar los multiples actos administrativos**® en todo su contexto, pues en su contenido se
refleja lo atinente a las competencias funcionales, territoriales y materiales, lo relacionado a
los limites de tiempo y de espacio, y lo relativo a la obediencia debida, aspectos todos

directamente relacionados con la Omision Impropia.

1% Aunque parezca una exageracion, la Institucion deberia mantener unos protocolos que le permitan la
actualizacion, si no a diario, si por lo menos cuando las circunstancias de tiempo, modo y lugar obliguen a
cambiar el orden de prioridades impuesto en el plano en la orden de operaciones. Los objetivos de cada una
de las operaciones ofensivas, aunque son coherentes en su secuencia, difieren en sus objetivos y no
necesariamente se pueden marcar después de realizada la ocupacion donde termina una y desde cuando inicia
la otra.

17 Sentencias C-358 de 1997 y SU-1184 de 2001, y Procesos 25536 de 2006 y 25889 de 2007.

181 os informes del Estado Mayor, las apreciaciones de situacién, las 6rdenes de operaciones, los informes
del cumplimiento de tales operaciones y en general los registros que se ocasionan con motivo del quehacer
institucional que tiene que ver con el respeto a los Derechos Humanos y al Derecho Internacional
Humanitario.
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El convenido de estos tres elementos que coadyuvan en la edificacion de la posicion de
garante, a saber, las competencias funcionales, territoriales y materiales, estan intimamente
ligadas con las normas que se deben cumplir relativas al Derecho Internacional
Humanitario, particularmente con la proteccién a la poblacion civil, a evitar los dafios que a
los bienes de esta se le puedan causar y al cumplimiento de las normas relativa a los
combatientes sin armas, heridos y enfermos, como lo disponen los Convenios de Ginebra y

el protocolo Il referido especialmente al tipo de conflicto que enfrenta Colombia.

3. Laimputacion objetiva y el delito de omision impropia

JAKOBS, entre otros autores, (puede estudiarse a ROXIN) traz6 unas reglas, unas
instituciones dogmaticas muy importantes, relacionadas con la imputacion objetiva del
comportamiento. Estas aparecen luego de hacer claridad respecto a los “deberes que
comporta el trafico”, y las explica como deberes de aseguramiento y los deberes de
salvamento, dos formas que siempre se originan de la configuracion de la sociedad y de los
roles que desempefian los individuos, y en este tejido determina los comportamientos que la
persona debe ejecutar o aquellos que debe evitar, teniendo el deber y pudiendo hacerlo. Es
basico y cardinal apuntar lo que repetidamente expresa JAKOBS en este recuadro de la
imputacién objetiva del comportamiento, y la exposicion de cada una de las figuras
dogmaticas que expone: “(...) una sociedad sin riesgos no es posible (...)” (JAKOBS, 2001,
p. 41). Puede afirmarse paralelamente que en las condiciones de inseguridad actual de
Colombia es urgente buscar mejoramiento en la seguridad ciudadana, y que esta, sin asumir
riesgos, no es posible, y esos riesgos los asume la fuerza militar en cumplimiento de la

mision Constitucional.

Como quiera que los llamados deberes de aseguramiento y los deberes de salvamento
abrazan los dos fundamentos por los que los miembros de la Institucion Militar pueden ser
garantes, es decir, la creacién de riesgos para bienes juridicos y el surgimiento de deberes
por la vinculacién a la Institucion (Sentencia SU-1184 de 2001), cimientos juridicos que ya

han sido debatidos en los estrados judiciales, es la razén por la cual se introducen las
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definiciones y algunas apreciaciones relativas a las cuatro instituciones dogmaéticas
referidas por JAkoBs: el riesgo permitido, el principio de confianza, la prohibicion de
regreso y la competencia de la victima. Estas se trataran de desarrollar mas adelante, sin
embargo, como primera ilustracion de la interpretacion de la dogmatica, el derecho patrio,
ya se manifestd en la Sentencia SU-1184 de 2001. MONTEALEGRE las expone
abreviadamente en esta manifestacion jurisprudencial, al buscar concretar el recorrido para

imputar una conducta o un resultado, lo hizo asi:

“(...) hay que delimitar (1) la posicion de garantia que tiene el sujeto y si esta se
origina en la creacion de riesgos o en roles institucionales y consecuencialmente
los deberes que surgen de estos. Hecho lo anterior, para hacer (2) el juicio de
imputacion, referencia los cuatro aspectos que permiten hacerlo: “(...) i) el riesgo
permitido que autoriza la creacion de peligros dentro de los limites que la sociedad
va tolerando en virtud de las necesidades de desarrollo, ii) el principio de
confianza, indispensable para que pueda darse una division del trabajo y que le
permite al sujeto delegar ciertas tareas sobre la base de que los deméas son personas
autorresponsables que cumpliran con las expectativas que surgen de una
determinada funcion, iii) las acciones a propio riesgo, en las cuales se imputa a la
victima las conductas que son producto de la violacion de sus deberes de
autoproteccion y iv) la prohibicion de regreso, segun la cual, el favorecimiento de
conductas dolosas o culposas por un tercero, no le son imputables a quien las
hubiere facilitado dentro del riesgo permitido” (...) Finalmente y luego de
demostrada la creacion del riesgo desaprobado, es necesario que este (3) se realice,
es decir se ejecute.”

Se debe tener en cuenta en la imputacion objetiva del comportamiento que el riesgo creado
se ejecute en el resultado o dicho de otra manera debe haber una relaciéon de causalidad
entre el riesgo vy el resultado; la jurisprudencia también resalta para el caso de los militares
los deberes que le incumben precisamente por la posicion de garante (cfr. SU 1184 de
2001.), y en general expone la importancia de precisar el momento en que ocurre la accion
(omision) para determinar el resultado de esta (cfr. 21241 de 2004.); estos aspectos tienen
importancia entre otros, por la misma intervencion de las demas figuras de la imputacion

objetiva a la hora de limitar la imputacién penal por este sistema.
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De otro lado, es cardinal tener en cuenta, respecto a la imputacion objetiva, que ésta, como
sistema para limitar la imputacion penal, abraza tanto a los delitos de accién como a los de
omision, explica la tentativa y la participacion, igualmente el tipo objetivo doloso y culposo
(Lorez DiAz, 1998). En este sentido FORERO RAMIREZ (2002), abordando el estudio del
garante como autor y como participe, y analizando la injerencia dentro de los deberes de
proteccion de determinados bienes juridicos, trata el caso de “Lederspray”''®, donde
actuaban cuatro gerentes (a. quimica, b. técnica, adquisiciones, almacenamiento y
transporte, ¢. administracion financiera contable y personal, d. ventas), y analizando la
responsabilidad penal de tales empleados se valoraron el caso fortuito, las lesiones
personales culposas en comisidon por omision, las lesiones personales dolosas en comision
por omisién y las lesiones dolosas por accion. En este plano de distribucion de
responsabilidades de asesoramiento y toma de decisiones se quiere resaltar, como lo hace
FORERO, las lesiones personales culposas en comisidn por omision y las lesiones personales

dolosas en comisién por omision.

Sobre estos mismos topicos, la Corte Constitucional escribio, en la Sentencia SU-1184 de
2001:

En suma, desde el punto de vista estrictamente constitucional, resulta claro que
las Fuerzas Militares ocupan una posicion de garante para el respeto de los
derechos fundamentales de los colombianos.

18. La existencia de esa posicion de garante significa que el titulo de
imputacion se hace por el delito de lesa humanidad, o en general por las graves
violaciones a los Derechos Humanos, sin importar la forma de intervencién en
el delito (autoria o participacion), o el grado de ejecucion del mismo (tentativa
0 consumacion) o la atribucion subjetiva (dolo o imprudencia). Las estructuras
internas de la imputacion no modifican la naturaleza del delito realizado; estas
no cambian porque el interviniente (para el caso, quien omite) se limite a
facilitar la comision de un hecho principal, o porque no se alcance la
consumacién del hecho.

19 E| caso Lederspray lo resume FORERO RAMIREZ (pp. 72y sS.).
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En efecto: i) el autor y el participe intervienen en un hecho Unico, porque el
destinatario de la imputacion es el colectivo que lo realiza; el complice y el
determinador no realizan un injusto auténomo, porque el delito efectuado les
pertenece a todos en conjunto. La diferencia entre autoria y participacion es
cuantitativa y no cualitativa; ii) en la tentativa por omision —el garante retarda
dolosamente la accion de salvamento o ésta no hubiera evitado la produccion
del resultado— el injusto del hecho so6lo se diferencia de la consumacion
cuantitativamente —por el grado de desarrollo de la infraccion de la norma-—
porque también exige los elementos de la imputacion del delito consumado: la
creacion del riesgo juridicamente desaprobado y la realizacion del riesgo, v, iii)
el conocimiento del riesgo (que sirve para deslindar el dolo de la imprudencia)
no modifica la naturaleza de la conducta realizada (la grave violacion a los
Derechos Humanos). Es decir, en todos los casos mencionados hay unidad del
titulo de imputacion.

Lo anterior no implica desde luego que verificada la posicion de garante se
estructure inmediatamente la responsabilidad, porque ésta presupone la reunion
de todos los elementos del delito, a saber: tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad. Bien puede acontecer que el garante (a quien se le imputa un
delito de lesa humanidad) no sea responsable penalmente por ausencia de dolo
(no conocia el riesgo concreto para los bienes juridicos) o imprudencia (el
riesgo para los derechos fundamentales no le era cognoscible), o que exista un
estado de necesidad justificante por colision de deberes (frente a dos agresiones
simultaneas a sectores de la poblacion, s6lo podia proteger una sola), etc.

Las anteriores citas se direccionan a prevenir las intervenciones que tienen los Estados
Mayores y Planas Mayores en el cotidiano asesoramiento de planeamiento y ejecucion de
operaciones (accion), o en el asesoramiento de no realizarlas (omision), por cuanto la
responsabilidad por cualquiera de las dos vias, de accion o de omision, en caso de ataques,
peligros y/o lesiones de bienes juridicos, superan la responsabilidad del asesoramiento
operacional y traspasa al campo penal, sea por dolo o culpa, o en el marco de la
participacion, cuando resultan afectados bienes juridicos, ya sea por la propia tropa o por un

tercero, y no se acude a proteger los derechos de la poblacion.

Es un imposible legal, un marco tan general, que un comandante asuma la responsabilidad
por el accionar del numeroso personal a su mando. Las multiples responsabilidades que se
derivan de los actos que emanan de las competencias funcionales, materiales y territoriales

deben girar en torno a las figuras como la creacién de riesgos, el principio de confianza, la
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prohibicion de regreso y la competencia de la victima; sin embargo, si bien es cierto que
existe dificultad para el control, las normas no eximen al Comandante de su
responsabilidad de control por los actos de sus subalternos y menos en este ambito de la
imputacién objetiva, donde el funcionalismo es protagonista y cuando este sistema ya se ha
puesto en practica en situaciones de conflicto interno y se ha relacionado con el Derecho
Internacional Humanitario.

3.1 Riesgo permitido

Como premisa, en palabras de JakoBs (2001, pp. 24 y ss.): “(...) para poder hacer uso de
los bienes, es necesario poner en peligro estos u otros bienes”. El mismo JAKOBS, dice que
“(...) una sociedad sin riesgos no es posible y nadie se plantea renunciar seriamente a la
sociedad (...)” (2001, p. 41). Con este sentido, y en en el cerco de los conceptos de
seguridad y defensa como parte de la dindmica social el Estado, éste tiene el deber de
cumplir con los objetivos constitucionales de proteccion de los bienes juridicos de los
asociados; entonces por voluntad del Estado surge la necesidad de que su instrumento
militar para cumplir la mision asignada coloque en peligro bienes juridicos de sus tropas, de

la comunidad, e indudablemente de los grupos al margen de la ley.

Si bien, en la actividad social se corren multiples casos de riesgos como de distintas
maneras los sefiala la doctrina (JAKoBS, 2001, pp. 18 y ss.) entre tantos ejemplos: el trafico
rodado, el tréfico aéreo, la construccion de edificios, la actividad médica, las fabricas de
armas y explosivos, para no citar mas, estos son de mas facil comprension que los que
habitualmente deben enfrentar los militares; la esencia la hace la particularidad de la guerra
y sus distintas expresiones, el combate armado en si con todas las habilidades de que se
vale el ser humano para causarle dafio al adversario, de estas situacion, muy pocos pueden

dar fe y por consiguiente muy pocos lo pueden entender.

En esta misma ruta GOMEZ PAVAJEAU (2005, p. 116), refiriéndose al tema de los deberes
estandares y los deberes incrementados o intensificados, incluye en su estudio lo

manifestado por la Corte Constitucional (Sentencia C-171 de 2004) en cuanto a la
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diferenciacion entre los deberes del ciudadano del comun y los que deben enfrentar los
militares. El Tribunal Constitucional ha dicho que:

“(...) la Jurisdiccion Penal Militar se diferencia de la jurisdiccion ordinaria en que
aquella asume la investigacion y juzgamiento de delitos en los que se involucra el
manejo de la fuerza, el sometimiento a reglas de conducta prescritas en el marco
de una estricta linea de subordinacién y el cumplimiento de deberes ajenos a los de
la vida civil, los cuales, en muchos casos, exceden los compromisos asumidos por
el ciudadano comun.”

EL MisM0o GOMEZ (2005, pp. 227 y ss.), en el ejemplo que coloca entre los deberes que le
conciernen a un agente del DAS*® y al militar ante el peligro para la vida en que se

encuentra un secuestrado, escribio:

“Si se omite, resulta obvio que el tratamiento a uno y otro no puede ser el mismo,
toda vez que el militar tiene indefectiblemente que actuar y por tanto seria autor
por comisién por omision. En cambio el agente del DAS, cuyo concurso también
es necesario, pero sin que sus deberes sean tan intensos como los del primero, no
puede negarse a hacerlo; de omitir, le seria imputable una complicidad si se
verifica un acuerdo con los primeros para no actuar.”

Esta sentencia seguidamente transcribe lo que el mismo Organismo ha expresado respecto a
vertebral tema, ahora en cuanto a la trascendencia de la relacion entre los comportamientos
de los militares con relacion a la aplicacion de la fuerza, las normas de subordinacion, las
diferencias con aquellas que vive el ciudadano del comun, y finalmente las limitaciones o

dificultades de la justicia ordinaria para ejercitar el derecho positivo. Dijo la Corte:

“Este tratamiento particular, que se despliega tanto a nivel sustancial como
procedimental, encuentra justificacion en el hecho de que las conductas ilicitas
sometidas a su consideracion estan estrechamente vinculadas con el manejo de la
fuerza; y a que los sujetos activos que incurren en ellas estan subordinados a reglas
de comportamiento extrafias a las de la vida civil, todo lo cual marca una abierta
incompatibilidad con el sistema punitivo a cargo de la jurisdiccion ordinaria”
(Sentencia C-676 de 2001).”

120 Departamento Administrativo de Seguridad (D.A.S.), Institucion que en el afio 2011 fue eliminada de la
estructura del Estado colombiano.
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La brecha funcional entre los militares y los que asume un ciudadano del comdn es muy
amplia cuantitativa y cualitativamente, es amplia entre la mision que cumple un soldado
regular y un soldado profesional, es amplia entre el soldado y el agente del DAS, y se
distingue notoriamente entre la que cumple el soldado combatiente en cualquiera de sus
rangos y el ciudadano del comdn que crea riesgos en cualquiera de las actividades, ya sea

en el campo de la medicina, de la ingenieria, del trafico rodado, etc.

De las afirmaciones jurisprudenciales se desprenden elementos que deben ser tenidos en
cuenta en el panorama de los riesgos permitidos: por la situacion de conflicto el militar esta
obligado a crear riesgos, los riesgos se crean contra bienes juridicos de las tropas, de la
poblacién y de los mismos integrantes de los grupos al margen de la ley; las consecuencias
de la guerra siempre son desastrosas, el uso de la fuerza tiene normas que lo limitan, si
bien las reglas de comportamiento de los militares son extrafias a la vida civil, estas son
rigidas en cuanto al respeto de los combatientes, de la poblacion civil y de sus bienes entre
otros, si bien la formacion militar le hace exigencias superiores al soldado en comparacién
a los deberes de cualquier ciudadano, entre estas la mas algida es precisamente la
proteccion de los bienes juridicos de la sociedad, sin embargo y a pesar de todo, no es
posible que las Fuerzas Militares en el cumplimiento de sus funciones derivadas de la
obligacion constitucional dejen de correr riesgos, pero debe ocuparse de calcular esos
riesgos, para lo cual es conveniente recordar que: “Cuando alguien va a desplegar una
determinada accidn, el primer deber que tiene es el de advertir el peligro para los bienes
juridicos; surge para ¢l un deber de examen previo” (LOPEZ Diaz, 1998, p. 117). La misma
autora, citando a HANsS-HEINRICH JESCHECK (Lehrbuch des Strafrechts), también afirma:
“De este deber de examen previo surge el de valorar la propia capacidad del agente para
realizar la accion; si alguien carece de la idoneidad suficiente para ejecutar una determinada
actividad, su deber de cuidado es omitir la accion peligrosa” (pp. 523 y 524). En la misma
obra, tratando el deber de advertir el peligro y los deberes de informacién, cita a ROXIN,

asi: “(...) quien algo no sabe, tiene que informarse, quien algo no puede, tiene que dejarlo
(...)" (p. 118).
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Estas notas doctrinales trasladadas al quehacer militar y sumadas a las exigencias de los
Convenios de Ginebra y a sus protocolos, comprometen la capacidad funcional del
Comandante militar y de su Estado Mayor o Plana Mayor segun la jerarquia de la Unidad,
estd igualmente comprometida la actualizacion y rigidez de los manuales militares para que
con estas herramientas doctrinales, con la experiencia en su campo se apliquen todas las
medidas preventivas que conduzcan a que los riesgos que se vayan a crear estén en ese
espacio tan dificil de cercar como lo indican los denominados riesgos permitidos. ¢Pero
cudles son los riesgos que especialmente deben prever el Comandante y su Plana Mayor?
Indudablemente que giran en torno a la proteccion de los bienes juridicos de las tropas, de
la poblacion civil y de los mismos integrantes de las organizaciones al margen de la ley,
para lo cual es absolutamente necesario desarrollar correctamente las exigencias normativas
y conceptuales del objetivo militar y tener en cuenta los principios de necesidad,
proporcionalidad, distincién y humanidad. Para los tres potenciales receptores de los
riesgos a sus bienes juridicos, existen distintos factores que facilitan o limitan su
proteccidn, se parte de las informaciones que se tiene y de la necesidad militar de realizar la
operacion, lo que conduce al analisis de entre otros, la ubicacion del enemigo respecto de la
poblacion y las incidencias que puede tener la operacién sobre esta respecto de los
resultados que se buscan.

Como quiera que la renombrada Sentencia SU-1184 de 2001 expresé que los miembros de
la Institucion Militar pueden ser garantes ante la creacion de riesgos para bienes juridicos y
el surgimiento de deberes por la vinculacion a la Institucion, se tratard de establecer solo
algunas de las multiples actividades que ejecutan el Ejército, la Fuerza Aérea y la Armada
Nacional en actividades de entrenamiento y combate, las cuales son parte de los deberes de
seguridad en el trafico y de los deberes de salvamento, aspectos precisados por el Tribunal
Penal.

De conformidad a la sentencia en mencién, el deber de seguridad en el trafico tiene directa

relacion con el estricto control que debe establecer y ejecutar el superior para realizar un
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estricto control sobre los subalternos, y los deberes de salvamento se fundamenta y se
deriva de la competencia institucional del Estado, la que, ante la imposibilidad de que el
Estado responda, la responsabilidad recae en el militar que cumpla una funcién y ostente a
la vez la posicién de garante (competencias funcional, territorial y material). De estos
ingredientes jurisprudenciales es que se deduce la responsabilidad de los integrantes de la
Institucion Castrense, de defender la poblacion que se encuentre amenazada por los grupos
al margen de la ley, y de no hacerlo, estando en capacidad, estaria precisamente omitiendo
esos deberes de salvamento. En la ruta de los deberes de salvamento y de los mismos
deberes de seguridad en el tréfico, desde el planeamiento hasta la ejecucion de las
operaciones militares ofensivas que se planean y desarrollan en direccion a la proteccién de
los bienes juridicos de las tropas, de la poblacion civil y de los integrantes de las
organizaciones al margen de la ley, tienen en el contexto del Derecho internacional

Humanitario, algunos interrogantes que tienen relacion directa con el derecho penal:

a) ¢Como se equilibra el riesgo que se presenta para los bienes juridicos de la
poblacién que es atacada por un grupo al margen de la ley, frente al riesgo juridico

que se crea en relacién con la tropa que debe salir a su salvamento?

b) ¢Predomina a toda costa el ritual del juramento a la bandera de “llegado el caso

morir por defenderte”?

c) Ante el posible ataque a una poblacion, ¢cuél es la disposicion que rige para
establecer el riesgo permitido ante las multiples alertas tempranas, las tareas en

ejecucion y las limitaciones de la unidad comprometida?

d) ¢Cual es el poder de combate en cuanto a la clase de armas, que le permite la
jurisdiccion ordinaria utilizar al soldado para atacar al enemigo y defenderse a la

vez?
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Lo anterior, porque, en principio, por estar de por medio precisamente el bien juridico de la
vida y la misma libertad, y ya que su proteccion es gravitante en el marco de la mision
constitucional, es importante observar que también algunos militares han sido procesados
por la muerte de la tropa que ha asistido al amparo de bienes juridicos, acusados ya sea de
omision propia como prevaricato por omision u Omision Impropia, y en otras ocasiones los
comandantes militares han sido investigados por la supuesta falta de control de los
subalternos (deber de control en el trafico), en otras han tenido que asumir el riesgo de
omitir una operacion militar (deber de salvamento), estas Ultimas seguramente basadas en
las conclusiones de las apreciaciones de situacién que hacen sus miembros de Estado
Mayor o Plana mayor, donde quiza surgen las deficiencias de las capacidades materiales
y/o funcionales que limitan o impiden la operacion militar (personal y material
especializado, factores atmosféricos, incrementos del riesgo, limites de espacio, deficiencia

en la inteligencia, etc.).

En esta direccion de los riesgos permitidos también tienen protagonismo las autoridades
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y los mismos medios de comunicacion™°, pues de estas autoridades
provienen regularmente las denominadas alertas tempranas (las informaciones) sobre el
peligro de ataquen a bienes juridicos y corresponde entonces por lo general a las
autoridades militares decidir las acciones y las omisiones a seguir, esta es la razén para que
los protocolos sean motivo de permanente revision y actualizacion para evitar que los

riesgos (riesgo permitido) que se dejen al descubierto generen acciones penales.

Ante todas las incertidumbres de la guerra y las dificultades que afrontan los integrantes de
las Fuerzas Militares en el campo penal, es preciso acudir a la consulta, estudio y practica
de los instrumentos legales para crear pautas y mejorar los protocolos existentes que les

permita asegurarse juridicamente, cuando del control de los subalternos se trata (seguridad

121 Gobernadores, Alcaldes y Personeros.

122 En el caso Jamundi, las alertas no fluyeron con suficiente velocidad y precisién. Hechos ocurridos el 22 de
mayo de 1997 en el area general de Potrerito, del municipio de Jamundi (Valle del Cauca), donde resultaron
muertos 10 policias y un particular

12 vase hizo referencia también a las Noticias Caracol del 10 de septiembre de 2010 en horario de las 7:00
p.m.
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en el tréfico) o cuando deban omitir la ejecucion de una operacién militar que se enmarca
en los riesgos permitidos (deberes de salvamento), que se tenia el deber, pero que los
estudios de Estado Mayor o de Plana Mayor indican las limitaciones o imposibilidad de
desarrollar. Como un todo juridicamente, es entonces, el deber de “examen previo” al que
se refiere LOPEZ (1998), y que desarrollando este tema, coloca como ejemplo el arquitecto
que no tiene la capacidad técnica para dirigir una compleja construccion y que por no
corresponder a su especialidad no debe realizarla, es un ejemplo demasiado sencillo, frente
a las exigencias y a las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se exige al
combatiente militar en cumplimiento de operaciones. Indudablemente que la preparacion
del arquitecto y las dificultades que pueda tener en el desarrollo de su obra maestra es
incomparable a la actividad que el miembro de la Institucion Militar cumple cuando sale en
defensa de bienes juridicos, por ejemplo: ante el ataque a una poblacion o la emboscada a
otra patrulla, se enfrenta a peligros para bienes juridicos en las tres lineas (los propios, los
de la poblacién civil y los del grupo al margen de la ley), amén de los ataques con las armas
mortiferas de los grupos al margen de la ley, al punto que sus decisiones, a veces acertadas
en el campo de combate, luego ex post, son cuestionadas, investigadas y atacadas con
simples apreciaciones sin argumentacion fundada en la realidad de los hechos y tampoco en
las fuentes del derecho, es decir en contravia a los derroteros de la misma Corte Suprema,
(Proceso No 21241 de 2004) la que manifesto:

“La violacion al deber de cuidado objetivo se evaliia siempre dentro de un &mbito
situacional determinado, es decir, por medio de un juicio de la conducta humana
en el contexto de relacion en el cual se desempefid el actor, y no en el aislamiento
de la fealdad de lo que éste hizo o dejé de hacer. En orden a examinar la violacién
del deber de cuidado objetivo, rige la regla de confianza, elaboracion doctrinaria
que parte del hecho de la intersubjetividad permanente del ser humano, razén por
la cual, quien participa de una actividad riesgosa, compleja o delicada, en la
medida en que actla diligente y cuidadosamente tiene derecho a confiar en que los
demas participes haran lo propio.”
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3.2 Principio de confianza

Escribe el profesor JAKOSB: “Cuando el comportamiento de los seres humanos se entrelaza,
no forma parte del rol del ciudadano controlar de manera permanente a todos los demas, de

otro modo, no seria posible la division de trabajo” (2001, p. 28).

RAUL ZAFFARONI, dice:

“Toda vez que se trata de actividades en las que rige una division de trabajo o de la
tarea, el criterio que se aplica para determinar la medida de la creacion de un
peligro prohibido es, en estos casos, el principio de confianza segun el cual no
viola el deber de cuidado la accion del que confia en que el otro se comportara
correctamente mientras no tenga razon suficiente para dudar o creer lo contrario.
El limite del principio de confianza se halla, en primer lugar, en el propio deber de
observacion: es violatorio del deber de cuidado mantener la confianza, cuando, en
el propio &mbito de observacion, han entrado indicios de que el otro no se
comportaba conforme a lo esperado: el cirujano que observa cémo el
instrumentista quirdrgico le pasa un bisturi que no se encuentra en debido estado
de asepsia, no puede ampararse luego en el principio de confianza frente a la
lesion que se produce por el uso de dicho elemento (2006, p. 436).”

REYES ALVARADO (2005, p. 148), en su estudio sobre la Imputacion objetiva, coloca
variados analisis respecto del principio de confianza, lo que contribuye al esclarecimiento y

buena practica en el quehacer juridico. Escribe el autor:

“B. El principio de confianza. Bajo ideales circunstancias, una comunidad social
debera funcionar de manera tal que sus integrantes, sin excepcion, llenaran las
expectativas de comportamiento que de ellos se esperan, razén por la cual cuando
determinadas conductas se apartan de los criterios trazados por la sociedad se
recurre al empleo de mecanismos que, como el derecho, tienen la pretension de
reconducir la actividad de las personas en busca de ese ideal de convivencia social.
(...) Como consecuencia de ese consenso que tedricamente deberia estar detras de
las directrices de comportamiento social, emerge la necesidad de que cada sujeto
pueda organizar su actividad sobre el supuesto de que las demas personas se
comportaran también de manera reglamentaria, a pasar de que la experiencia
ensefie que ello no siempre ocurre asi, a partir de esos supuestos la doctrina y la
jurisprudencia reconocen la existencia de un principio de confianza que encierra



125

justamente la facultad de asumir como regla general de comportamiento que los
ciudadanos se conducen conforme a las previsiones sociales de conducta.

FORERO (2002, p. 151), al analizar el principio de confianza, inicia asi: “Este principio
parte de la base en que una persona tiene derecho a confiar en que otra actuara conforme a

derecho o cumpliendo su funcién (...)".

Y CLAUDIA LOPEZ (1998, pp. 133 y 134), tratando el mismo tema, describe:

“En virtud del principio de confianza, en la vida de relacion se tiene derecho a
esperar de los demas un comportamiento reglamentario; nadie necesita planificar
su actividad partiendo del punto de vista de que los otros violaran las expectativas
de conducta que nacen de su rol. (...)”.

La Corte Penal (Procesos N° 22354 de 2006 y 14124 de 2002), en lo que tiene que ver con
el principio de confianza, resolviendo el recurso de casacion interpuesto por la apoderada
de parte civil contra una sentencia dictada por el Tribunal Superior Militar, por el delito de
peculado por apropiacion, reitera la siguiente posicion del Tribunal sobre el principio de
confianza, haciendo énfasis en el ambito de la administracion publica y los limites en su
aplicacion, resalta que en anterior proceso ya se habia manifestado de igual manera, y

declar6:

“Es cierto que una de las caracteristicas del mundo contemporaneo es la
complejidad de las relaciones sociales y, en materia de produccién de bienes o
servicios, la especializacion en las diferentes tareas que componen el proceso de
trabajo. Esta implica la divisién de funciones entre los miembros del equipo de
trabajo y por lo tanto un actuar conjunto para el logro de las finalidades
corporativas. Como no siempre es controlable todo el proceso por una sola persona
y en consideracion a que exigir a cada individuo que revise el trabajo ajeno haria
ineficaz la divisién del trabajo, es claro que uno de los soportes de las actividades
de equipo con especializacion funcional es la confianza entre sus miembros. Esta,
cuando ha precedido una adecuada seleccion del personal, impide que un defecto
en el proceso de trabajo con implicaciones penales se le pueda atribuir a quien lo
lidera, a condicion naturalmente de que no lo haya provocado dolosamente o
propiciado por ausencia o deficiencia de la vigilancia debida.”


../../Documents/Users/ALVARO%20VARGAS/AppData/Roaming/Microsoft/Documents/PROCESO%2022354(19-10-06)-1%20PRINCIPIO%20DE%20CONFIANZA.doc
../../Documents/Users/ALVARO%20VARGAS/AppData/Roaming/Microsoft/Documents/PROCESO%20%2014124%20(21-03-02)%20PRINCIPIO%20DE%20CONFIANZA.doc

126

Advierte el Tribunal Penal (Proceso N° 22354 de 2006) que:

“(...) ademas, porque en la division vertical del trabajo siempre hay una o més
personas dentro de cuyo ambito de competencia estd vigilar que los
«subordinados» cumplan a cabalidad las instrucciones dadas, rol cuyo abandono
comporta, en este caso, la configuracion del tipo de peculado por apropiacion en la
medida que produjo resultados patrimoniales perjudiciales para la Armada
Nacional.”

En otra de las expresiones la Corte Penal (Proceso N° 24031 de 2006), absolviendo un recurso
de apelacién por peculado culposo, se refiere a la definicion y desarrollo del principio de

confianza, asi:

“De acuerdo con este principio, no se imputan objetivamente los resultados
producidos por quien ha obrado confiando en que otros se mantienen dentro de
los limites del peligro permitido.

Se enuncia diciendo que toda persona, en el diario discurrir, puede creer que las
demas actan dentro de las normas y de acuerdo con los requerimientos socio-
culturales dominantes, a menos que “existan datos que hagan pensar lo
contrario”.

Este postulado, ab initio admisible, no es absoluto, pues para eventos como el
ahora examinado, varios motivos excluyen su aplicacién. Por ejemplo los
siguientes:

“Uno. Porque la ley puede exigir a quien confia en otro que lo haga bajo su
responsabilidad, cumpliendo con un cuidado especial, evento en el cual no se
puede escudar en el axioma mencionado.

Dos. En la divisién vertical del trabajo, porque siempre hay una o mas personas
que se encargan de vigilar que los “subordinados” hayan comprendido a
cabalidad las instrucciones dadas; en ese sentido, el ambito de competencia de
estas personas que se encargan de vigilar las labores de terceras personas son
garantes a efectos de que estas se desempefien correctamente.

Tres. Si uno de los requisitos para esquivar la responsabilidad con fundamento
en el principio de confianza es el de que quien lo aduzca se haya comportado
correctamente, cuando se infringe el derecho por incumplimiento de los deberes
que este impone, no es posible acudir a ese postulado. (...).
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Cuatro. Por ultimo, recuérdese que tampoco puede ser exonerado de imputacion
con fundamento en el principio de confianza, quien divide el trabajo con
personal sin suficiente cualificacion profesional para desplegar determinadas
tareas, pues en este supuesto se requiere de su parte aun mas vigilancia,
custodia y supervision estricta.”

Pero si bien una sociedad sin riesgos no es posible, y el principio de confianza, igual, esta
presente en gran parte de esa dindmica social, hay elementos dentro de este principio que se
exponen como excepciones a la regla general. La Corte Suprema, en el caso de un
conductor de servicio publico (tenia posicion de garante) que subié a su vehiculo a un
hombre mayor de edad embriagado y aquel no cumplié con las normas de transito, (no
cerrar la puerta, entre otros) no se le concedio el beneficio de la aplicacion del principio de
confianza, el Tribunal Penal (Procesos N° 16636 de 2003 y 22511 de 2005), se expreso asi:

“e) Una circunstancia que exime de la imputacion juridica u objetiva por
disolucidn de la actividad peligrosa o por desaparicion de la superacion del riesgo
permitido, es el denominado principio de confianza, en virtud del cual el hombre
normal espera que los demaés actuen de acuerdo con los mandatos legales, dentro
de su competencia.

Seguramente, en ese principio tenia fe el finado y probablemente el sefior XXX
también esperaba comportamiento correcto de aquél, es decir, del usuario.

Sin embargo, el principio de confianza tiene limitaciones como ocurre en eventos
como el ahora analizado.

Al principio de confianza se opone, y prima sobre él, el principio de defensa,
también conocido como principio de seguridad.

Este postulado significa que el hombre medio debe prever que si bien en la
actividad diaria estd sujeto al principio de confianza, determinadas personas
pueden obrar en contra de los reglamentos, como sucede con los nifios, los
infantes, los minusvalidos, los enfermos y, por supuesto, los ancianos (...)”.

Las anteriores referencias doctrinales y jurisprudenciales, sirven para resaltar el contexto de
la figura para que se observe como en la practica militar existen casos donde se vulnera el
principio de confianza y los resultados son extremadamente graves. En el caso San José de

Apartado se entiende que algunos subalternos realizaban unas actividades no ordenadas y
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en los reportes desinformaban al superior sobre su verdadera ubicacion,®* creando una
verdadera confusion horizontal y vertical para la toma de decisiones. En ese orden, puede
afirmarse que el principio de confianza tiene relacién directa con el contenido del concepto
del honor militar, en su texto se evidencia principios y valores que soportan necesarias
cualidades para la préctica del principio de confianza. Dice:

“(...) Uno de sus pilares fundamentales es el honor militar, el cual es el conjunto
de cualidades morales y profesionales que sustentan las virtudes castrenses del
valor, lealtad, rectitud y decoro que colocan al militar en condiciones de aprecio
dentro de la institucion y la sociedad a que pertenece (Reglamento de Régimen
Disciplinario, Ley 836 de 2003, articulo 24).”

En este punto es relevante el principio de confianza en la dinamica del quehacer militar, y
en particular en las operaciones militares, pues desde las fases de planeamiento de
operaciones aplica este principio, de una parte, con el manejo de la informacion creible
disponible, y de otra con la ejecucién de las acciones militares planeadas, siempre creyendo
que todos y cada uno estan dentro de ese marco del principio de confianza acordes con las
exigencias institucionales. Como poca jurisprudencia hay en concreto sobre este tema, se
acude a la siguiente posicion de la Corte Penal en un caso de contratacion administrativa.

Sefalo el Tribunal:

“Tal principio de confianza opera en una comunidad determinada de interrelacion,
cuando quien realiza el riesgo tolerado conforme a las normas que disciplinan la
actividad correspondiente puede esperar que quienes intervienen en el trafico
juridico también observen a su vez las reglas pertinentes, de modo que no se le
puede imputar un resultado antijuridico en desarrollo de la actividad riesgosa
permitida conforme al deber de atencion, si en ésta interfiere un tercero que
desatiende la norma de cuidado que le es exigible, o si a pesar de no atender la
norma de cuidado esta desatencion no fue determinante en tal producto, sino la
injerencia, dolosa o culposa, de ese tercero.

La determinacién de la efectividad del principio de confianza en un ambito de
interrelacion estd guiada por la apreciacion racional de las pautas que la
experiencia brinda o de las concretas condiciones en que se desenvuelve una

124 Asi se deriva del fallo del Juzgado Segundo Especializado de Antioquia, en la Sentencia de fecha 04
agosto de 2010, dentro del proceso P 2009 00015.
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actividad u organizacion determinada, porque son elementos que posibilitan
sefialar si una persona, al satisfacer las reglas de comportamiento que de ella se
esperan, estd habilitada para confiar en que el dolo o la culpa de los demés que
interactian en el trafico juridico no la van a afectar”( Proceso N° 22511 de 2005.)

En este contenido de la jurisprudencia y la doctrina, permite trasladar a los destinatarios un
marco general sobre el principio de confianza como aspecto medular en la mision
constitucional de amparar los bienes juridicos de la vida y la libertad. La aplicabilidad de este
principio de confianza en el escenario militar siempre estard vigente, tanto en sentido
horizontal como vertical, y no solo al interior de cada una de las Fuerzas Militares, sino en las
coordinaciones que se realicen entre ellas y sin interrumpir el mandato constitucional, también
es aplicable el principio de confianza entre las Fuerzas Militares y la autoridad civil, local,

regional y nacional.

En este orden, en las Instituciones Castrenses la practica del principio de confianza se
irradia de manera amplia y notoria en los deberes de seguridad en el trafico y en los deberes
de salvamento. En una y otra circunstancia la trascendencia de la practica de las
imposiciones que regula el principio son medulares, en virtud precisamente de que se trata
de actuar u omitir en la proteccion de los Derechos Humanos y del Derecho Internacional
Humanitario; se resalta aqui que, dentro del concepto de la division de trabajo y la
responsabilidad de los intervinientes en cumplir los requerimientos del mandato, en el
campo militar surgen serias dificultades que se materializan en las circunstancias de
tiempo, modo y lugar, debido a la exclusividad de la dinamica en la ejecucion de las tareas
(hacer o no hacer teniendo el deber) de los sujetos activos (las tropas) frente a la de los
posibles sujetos pasivos (el enemigo). Es decir, el superior jerarquico confia en que el (los)
subalterno (s) actuara (n) acorde a la orden emitida, que conoce la doctrina (reglamentos y
manuales), que tiene el entrenamiento y la pericia para su desempefio; en otros términos,
que sabe, conoce Yy coloca en practica sus deberes funcionales. En contravia, el subalterno
confia en que su superior ordena lo legal y ha evaluado los riesgos que demanda la accion o

la omision.
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Un comandante militar puede omitir ejecutar una accion (deber de salvamento) por
limitacion en sus capacidades materiales de frente al anélisis que realice en el instante de la

valoracién de potenciales®

(capacidad tropa-enemigo) que solo él conoce y estad en la
obligacion de decidir, situacion que no puede dejarse al azar, debe quedar en el menor
tiempo posible registrada mas alld de las mismas instancias militares, pues jurisprudencia y
doctrina coinciden en la mayor exigencia funcional que se le hace a los militares con
relacién al ciudadano del comin®?®. De igual manera, el principio de confianza tiene que
ver con la legalidad, lo que se ordena y lo que se obedece deben tener directa relacion con
la definicion militar que se le da a estos dos términos. EI comandante ordena lo legal y el
subalterno obedece esa orden; el comandante ordena lo ilegal y el subalterno no esté en la
obligacion de cumplirla. Uno y otro, comandante y subalterno, siempre ejerceran en el

marco de la legalidad.

Quien ordena una operacion militar estd en el derecho de confiar que sus subalternos la
ejecutaran dentro del marco legal y dirigida Unicamente al fin con el cual se planed, y se
ordena la ejecucion; de igual manera el subalterno que se dispone a cumplir una orden
militar, ya sea dentro del cuartel o en el marco de una operacion militar, est4 en el derecho
de confiar que lo ordenado por su superior se rige por la ley. En este marco unos y otros, es
decir comandantes y subalternos, estan en la obligacién de hacer su propia valoracion, ya
sea respecto de lo ordenado o de lo que se debe cumplir, asi que si no existe la seguridad
plena de que lo que se esta ordenando, o que de lo que se esta ejecutando esta de acuerdo a
la ley, deben abstenerse de ordenarlo o de cumplirlo, esto en el sentido vertical.
Horizontalmente, se debe saber que antes de que un comandante decida ordenar una
operacion militar, se suceden unos planteamientos y acciones de este y de su Estado Mayor,
que ademés se materializan en documentos**’ en los cuales se inicia a reflejar el principio de

confianza en la cadena de mando. Se sucede en la correcta informacion que los miembros del

125 E| operador de justicia en este tema puede acudir a los manuales militares, donde encuentra suficiente
informacion al respecto. Aspectos tangibles e intangibles: hombres, entrenamiento, armas, dificultades
topograficas, de tiempo atmosférico, de medios materiales, etc.

126 pyede confrontarse GOMEZ PAVAJEAU (2005, p. 116.) y la Sentencia C-171 de 2004, citada por el autor.

127 Desde la guia de planeamiento las apreciaciones de situacion, las 6rdenes de operaciones, los anexos a ésta
y todos aquellos que tengan que ver con la decision del Comandante.
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Estado Mayor aportan al Comandante para que éste tome la decision correcta, no solo en el
sentido operacional, sino legal, so pena de incurrir en omisiones por causa de deficiencias en

la informacion y asesoria que Ileguen a trascender al derecho penal.

3.3 Prohibicion de regreso

Escribe el profesor JAKOBS:

“El caracter conjunto de un comportamiento no puede imponerse de modo
unilateral-arbitrario. Por tanto, quien asume con otro un vinculo que de modo
estereotipado es inocuo, no quebranta su rol como ciudadano aunque el otro
incardine dicho vinculo en una organizacion no permitida. Por consiguiente, existe
una prohibicién de regreso cuyo contenido es que un comportamiento que de
modo estereotipado es inocuo no constituye participacion en una organizacion no
permitida (2001, p. 30)”.

Para LOPEZ la prohibicion de regreso, “(...) en la actualidad se trata de un &mbito de
colaboracion dolosa o culposa de un tercero en la realizacion del tipo penal, sin que exista

responsabilidad para ese «participe»” (1998, p. 130).

La Corte Constitucional, respecto a este principio, escribié en la Sentencia SU-1184 de
2001: “La prohibicion de regreso, seglin la cual, el favorecimiento de conductas dolosas o
culposas por un tercero, no le son imputables a quien las hubiere facilitado dentro del riesgo

permitido”.

La Corte Suprema (Proceso N° 12742 de 2003) sobre el particular, también escribio en
abril de 2003:

“La teoria de la prohibicion de regreso, de larga data —hecha en sus inicios para
corregir la teoria de la equivalencia de las condiciones en materia de causalidad
material-, afirma que cuando una persona realiza una conducta culposa,
irrelevante o inocua para el derecho penal, y con ella facilita, propicia o estimula la
comision de un delito doloso o culposo por parte de otra, no le es imputable el
comportamiento criminoso de esta ultima, excepto si tiene posicion de garante,
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excede los limites del riesgo permitido y conoce la posibilidad de comision de
delito doloso o culposo por parte de la otra.”

En este campo, y teniendo en cuenta distintas situaciones del conflicto, se presentan sin
duda eventos en los que la tropa retiene personas conforme a lo normado en el articulo 28
de la Constitucion Nacional, y cumplidos los términos se dejan en libertad. El
comportamiento reviste connotacion penal cuando los individuos, después de colocados en
libertad, sufren atentados contra su vida e integridad, y més delicado cuando, al colocarlos
en libertad no se cumplieron protocolos de rigor, como las actas de buen trato, la entrega
con acta a la autoridad civil competente, y en los casos de que no haya en el sector

autoridad civil debe buscarse el apoyo de testigos.

Como el principio de confianza, éste, el de la prohibicion de regreso, tampoco es absoluto,
pues existe variedad de casos para analisis. Puede que quien creo el riesgo no tuvo nada que
ver en la realizacion de este, pero igual no puede haber ningin nexo causal entre el creador
del riesgo y quien lo realizd. De ser asi, se estaria, tal vez, en las figuras de la coautoria o la

participacion.

3.4 Competencia de la victima

Dentro de los principios de JAKOBS estd la actuacion a riesgo propio de la victima o
competencia de la victima. Mediante esta institucion JAKoBs (2001, p. 32) propone tener en
cuenta la intervencion de la victima en el suceso. En este punto, la teoria de la imputacién
objetiva implica la introduccion de elementos valorativos que determinan cuéles son los
limites de la libertad de actuacion, que envuelve, en este sentido, el establecimiento de

esferas de responsabilidad. Escribi6 que:

“(...) puede que la configuracion de un contacto social competa no solo al autor,
sino también a la victima, incluso en un doble sentido: puede que el propio
comportamiento de la victima fundamente que se le impute la consecuencia lesiva,
y puede que la victima se encuentre en la desgraciada situacion de hallarse en esa
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posicion por obra del destino, por infortunio. Existe, por tanto, una competencia de
la victima.”

La misma Sentencia SU-1184 de 2001 manifiesta que en las acciones a propio riesgo, “(...)

se le imputa a la victima las conductas que son producto de la violacion de sus deberes de

autoproteccion”.

La Corte Suprema, en la ya referenciada Sentencia N° 22511 de 2005, relativa a un

homicidio culposo en accidente de transito, expresé con relacion al comportamiento de la

victima:

“(...) 4. Finalmente, el actor busca negar la imputacion al conductor afirmando
que el resultado lesivo fue producto de la autopuesta en peligro emanada de la
conducta de la propia victima”.

Respondese:

a) Es sabido que el comportamiento de la victima, bajo ciertas condiciones, puede
eventualmente modificar y hasta excluir la imputacion juridica al actor.

b) Para que la accién a propio riesgo o autopuesta en peligro de la victima excluya
o modifique la imputacion al autor o participe es necesario que ella:

Uno. En el caso concreto, tenga el poder de decidir si asume el riesgo y el
resultado.

Dos. Que sea autorresponsable, es decir, que conozca o tenga posibilidad de
conocer el peligro que afronta con su actuar. Con otras palabras, que la acomparie
capacidad para discernir sobre el alcance del riesgo.

Tres. Que el actor no tenga posicion de garante respecto de ella.

Si se vuelven a mirar los folios, concretamente aquellos que constituyen la prueba,
la conclusion es facil: don..., dado su estado de ebriedad, el suefio que tenia segun
un testigo, y su edad, sentado en el estribo del automotor, no contaba con la
posibilidad de decidir si asumia 0 no riesgos; por las mismas razones, no tenia
suficiencia para determinar si con su conducta se colocaba en situacion de riesgo;
y, por ultimo, que podria ser lo primero y unico, el conductor tenia posicion de
garante, como se dijo atras, respecto del ofendido (...).”

A manera de ejemplo:
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Un sefior Comandante de Division tiene en agregacion una Unidad de Fuerzas Especiales
(18 hombres); le entrega esta unidad especial a un Comandante de Brigada Movil que esta
también bajo su oOrdenes, a su vez, se advierte que esta Brigada Movil ingreso a la
jurisdiccion territorial de otra Brigada de la misma Division. Para ejecutar la operacion
militar que ordend el Comandante de la Division, éste dispuso ademas del apoyo de dos
Destacamentos Aéreos Y el apoyo de Fiscales (5) de la Jurisdiccion y un grupo de agentes

(8) del Cuerpo Tecnico de Investigaciones (C.T.1.).

En el curso de la operacion militar el Comandante de la Brigada Movil decide trasladar
algunas personas con antecedentes penales, y otras mas sin antecedentes judiciales, pero en
virtud al hallazgo en la zona de material explosivo e insumos propios del narcotrafico los
particulares pernoctaron una noche en el Puesto de Mando de la Brigada Movil bajo la
responsabilidad del grupo de Fuerzas Especiales. Al dia siguiente fueron entregados con
acta (y fotografias) a la autoridad civil del municipio donde se ejecuto la operacién militar,
autoridad que estaba representada por el Alcalde y el Personero. Estos practicamente de
inmediato dejan en libertad a todos los campesinos. Dentro de las veinticuatro horas
siguientes siete de ellos, cuando hacian desplazamientos por su region fueron
desaparecidos, y enterados los coterraneos se produce el desplazamiento de algunas

familias de la region.

Luego de los informes de rigor de las autoridades civiles y de las investigaciones previas al
Comandante de la Brigada Mavil, y al Comandante del grupo de Fuerzas Especiales, les
imputan privacion ilegal de la libertad, homicidio agravado, desaparicion forzada y

desplazamiento forzado.

A primera vista en este ejemplo se advierten, de una parte, la problematica de la posicion de
garante, y de otra, las instituciones dogmaticas sefialadas por JAKoBs en el marco de la
imputacién objetiva. En cuanto a lo primero, se esbozara lo pertinente a las competencias

funcionales, territoriales y materiales, y en cuanto a lo segundo se tendran en cuenta las
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reglas relativas a las figuras de la creacion de riesgos, el principio de confianza, la
prohibicion de regreso y la competencia de la victima.

En este orden, y en cuanto a las competencias, se debe observar como éstas se entrecruzan
en la dindmica de las operaciones que desarrollan los militares, y mucho mas cuando como,
en este caso, se tienen unos componentes especiales como la presencia de otros organismos
del Estado y personal y material especial, representado en un destacamento aéreo
(helicopteros de combate y para transporte de personal). Esta situacion hace que el
ordenador de la operacion esté en permanente control de lo ordenado, en virtud
precisamente de que es su capacidad funcional la que tiene el poder dispositivo de ordenar
para cumplir el deber juridico propuesto (objetivo de la operacion), capacidad que la podria
delegar hasta en un Comandante de Brigada, entre otros, precisamente por la jerarquia de
los mismos acompafiantes de la accién militar. Como se puede proponer, con lo resefiado
estan involucradas, ademas de las competencias funcionales, las competencias materiales y
territoriales. En el escenario del ejemplo propuesto hay retenidos'?®, de los cuales
temporalmente tiene la posicion de garante un oficial subalterno, mientras los transporta y
mientras pernoctan bajo su responsabilidad en el Puesto de Mando. La misma posicion la
tenia el Comandante de la Brigada donde pasaron la noche los retenidos. Se involucran en
el evento el alcalde y el personero de la localidad, cuando éstos reciben formalmente y con
acta al personal que ha sido puesto a su disposicion con acta de entrega para que conste su
estado de salud y puedan gozar de la libertad, como en efecto lo hace la autoridad civil en

cumplimiento de sus obligaciones constitucionales.

Respecto a las instituciones dogmaticas de la imputacion objetiva del comportamiento se
debate la figura de la creacion de riesgos, aparentemente por la retencién administrativa de
las personas. Se discute la aplicacion del principio de confianza, éste, desde los momentos
de la captura, el tiempo que los tuvo un oficial subalterno bajo su responsabilidad, hasta el
mismo momento en que se entregan las personas a las autoridades civiles competentes,

como quiera que una vez puestos en libertad los ciudadanos, éstos, en uso de su derecho a

128 acorde al articulo 28 de la Constitucion Nacional.
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la libre locomocién (competencia de la victima) tomaron caminos diferentes y algunos de
ellos mueren. Se aplicaria la prohibicion de regreso, ademas porque hubo un tercero sin
ninguna relacion con los militares y que por tanto se desconoce, y fue quien consumo los

tipos penales de homicidio y desaparicion.

Otro Ejemplo: En la jurisdiccion de una Division del Ejército se vive una situacion tensa en
virtud de los comicios electorales. La variedad de amenazas cobijan toma de poblaciones,
retenes guerrilleros, asalto a bases militares, emboscadas a patrullas, acciones terroristas
con explosivos, alteracion del sistema de alumbrado publico, voladura de puentes, entre
otros, por lo que en la rutina de las autoridades civiles y los mandos militares disponen la
ejecucion de un Consejo de Seguridad, el cual se lleva a cabo, y entre la asignacion de
jurisdicciones y misiones se dispone la coordinacion entre las tropas para no causar

enfrentamientos entre las mismas.

A pesar de estas coordinaciones y mandatos una patrulla penetra a la jurisdiccion donde se
encontraba otra (cada patrulla pertenece a un batallon distinto), se presenta el
enfrentamiento entre las dos unidades y como consecuencia pierden la vida varios de los
integrantes de una de esas patrullas. Si bien el resultado se atribuye a una accion, se puede
considerar la posibilidad de una omisién de parte de uno o de los dos superiores directos de

las patrullas, o de los mismos comandantes de éstos.

Surge una pregunta: ¢ Tenian los comandantes algin deber juridico y estaban en capacidad
de evitar el resultado? En este contexto, y para reflejar la dificil dindmica del conflicto y
sus consecuencias en general, se puede observar que no se cumplié ninguna de las
maultiples amenazas del enemigo, pues lo que surgio fue una fatal descoordinacion, con el
agravante que fue advertida en el Consejo de Seguridad ejecutado dias antes, de donde
surge otras preguntas: ¢Cual es el valor probatorio del acta de dicho consejo? ¢Las tropas
qgue sostuvieron el encuentro obedecian O6rdenes de autoridad competente y con los
rigorismos legales? Si las drdenes eran verbales, ;,como acreditarlas? ;Qué pasa con los

posibles garantes, si ellos no tuvieron la comunicacion oportuna, uno, sobre la salida de sus
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hombres y el otro sobre la presencia de la otra unidad en su jurisdiccion? ¢;Se cre6 un riesgo
desaprobado y de parte de quién? ¢EIl principio de confianza? ¢Hay lugar a analizar la
competencia de la victima? Todos estos interrogantes son solo una parte de los posibles
dentro de esta situacion u otras que se presentan en el conflicto, y que requieren no solo de

los conocimientos de la normatividad penal, sino del mismo quehacer militar.

4. EL FUERO MILITAR.

Se ha reiterado la dificultad de los operadores de justicia militar y ordinaria para edificar la
posicion de garante en el dmbito de los delitos omisivos en que pueden incurrir los
militares, situacion que se ha hecho mas notoria por las acciones politiqueras con relacion a
la figura del fuero militar, alrededor de la cual surgen foros y seminarios de expertos e
inexpertos para debatir un tema que, mas que trascendental para la Institucion Militar, lo es
para el mismo Estado, que es el que, administrado por el poder politico, tiene la
responsabilidad de asegurar a sus ciudadanos, de ahi que su tratamiento exija

responsabilidad y seriedad.

Entre otros, en el pasado se discutié y se polemizo el limite que debia tener la Justicia
Militar en cuanto esta no debia judicializar civiles, lo que en su momento quiza lo exigia la
situacion de conflicto del Estado fue debidamente corregido por el legislador en la
Constitucién de 1991, hoy, mas que a la Justicia Castrense en general, se ataca el corazon
de esta: el fuero militar, quizd con razén desproporcionada que se fundamenta en la
aparicion de los mal llamados falsos positivos, en términos penales, homicidios sin ninguna
justificacién que se le acreditaban a los resultados de la guerra, lo que hoy ha sido
reconocido por los Mandos Militares y en buena hora por algunos ejecutores. Pero la
necesidad del fuero militar, mas que para los militares es una herramienta para bien del
Estado y sus asociados, luego mal hace la politica, cuando juega peligrosamente con la
figura, hasta el punto que valiéndose de un acto administrativo, lograron subordinar a los
operadores juridicos de las jurisdicciones militar y comdn, y no solo a estos a los mismos

litigantes, hasta el punto que fueron desapareciendo los conflictos de competencia.
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El siguiente es el texto del documento que el 14 de junio de 2006 transmitié el Ministerio
de Defensa Nacional y la Fiscalia General de la Nacion al Comando General de las Fuerzas
Militares, a los funcionarios de la Justicia Penal Militar, a los Directores nacionales y

seccionales de Fiscalias y al Cuerpo Técnico de Investigacion:

“Asunto: Apoyo a Justicia Penal Militar. Como es de su conocimiento, con
ocasion de las operaciones propias de las Fuerzas Militares se presentan con
alguna frecuencia situaciones en las que se producen hechos que revisten las
caracteristicas del homicidio al cual se refiere el art. 103 del Cddigo Penal, o del
homicidio en persona protegida al que alude el art. 135 ibidem; circunstancias que
ameritan la inspeccion técnico cientifica de los lugares donde hayan ocurrido los
hechos, razon por la cual, para facilitar la investigacion, el Ministerio de Defensa y
la Fiscalia General de la Nacion expiden las siguientes directrices: 1. Que los
servidores del Cuerpo Técnico de Investigacion lleven a cabo las inspecciones de
aquellos lugares de los hechos en donde se requiera su concurso técnico cientifico.
2. Que, mientras se hacen presentes en el lugar de los hechos los servidores del
CTI, se realice por parte de los miembros de la Fuerza Pablica su proteccion,
atendiendo la obligacion legal prevista para el «Primer Respondiente». 3. Que, con
el fin de facilitar el procedimiento las Fuerzas Militares deben llevar a cabo el
desplazamiento oportuno de los servidores del CTI al lugar de los hechos, procurar
su seguridad y el retorno a la respectiva sede. 4. Que luego de la busqueda,
fijacion, recoleccion, embalaje y aseguramiento de las evidencias fisicas y
elementos materiales de prueba hallados en el lugar, asi como las entrevistas de los
posibles testigos, los servidores del CTI remitan los respectivos informes a las
Unidades de Reaccién Inmediata de la Fiscalia. 5. Que el Fiscal de la Unidad de
Reaccion Inmediata asumira las diligencias a prevencién, atendiendo lo previsto
en el articulo 29 de la Carta Politica, en concordancia con el articulo 250 ibidem,
del articulo 45 del Cddigo de Procedimiento Penal y la Sentencia C-358 de 1997
de la Honorable Corte Constitucional. 6. De ser evidente la existencia de los
factores subjetivos y funcionales que justifican el reconocimiento del fuero
instituido en el articulo 221 de la Constitucion en concordancia con el articulo 250
de la Carta Fundamental, el fiscal de la justicia ordinaria decidira con prontitud el
traslado de la investigacion a la Justicia Penal Militar en cuyo caso se mantendra el
apoyo técnico cientifico del CTI; si no se evidencian los factores enunciados
continuard conociendo la Fiscalia General de la Nacion, informando de esta
situacion a la Jurisdiccion Penal Militar”. (El documento tres afios después fue
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objeto de una accion de simple nulidad interpuesta por la ciudadana Lorena Leal
Castano. Proceso N° 11001 03 24000 2009 000196 00).”

La aplicacion de la figura del fuero militar es gravitante central, tanto para los delitos de
accion como para los de omision, y han sido diferentes las deficiencias que se evidencian
en la aplicacion del fuero, algunas de ellas que devienen de la misma Justicia Militar y que
se evidencian en lo expresado por HENAO OR0OzCO (1994, p. 73), Magistrado de la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, en la Revista de las
Fuerzas Armadas, donde escribio:

“Mi labor como operador juridico y como Magistrado de la Corte, cuspide que
ostenta la competencia para dirimir esta clase de conflictos, me ha permitido
observar los timoratos que en algunas ocasiones muestran los funcionarios de la
Justicia Penal Militar, para abocar conocimiento de los asuntos que llegan a sus
manos, 0 en otras palabras, para aprehender competencia que en un momento
determinado detentan, ya que constantemente se presentan mas conflictos
negativos de competencia entre la jurisdiccion penal militar y la ordinaria,
provocados por funcionarios de la primera, que al primer vistazo del negocio, al
respecto deciden desprenderse de él, en detrimento asi de una verdadera Justicia
Penal Militar.”

FERRO TORRES en un articulo sobre la Justicia Militar, escribié:

“Ademas cuesta admitir que desde una poltrona burocratica, influida por presiones
politicas, se lleguen a negar, de la manera como lo hemos venido presenciando,
realidades tan palmarias como la existencia de una guerra cruenta que no tiene
trazas de concluir, de enfrentamiento de naturaleza guerrera en vastas zonas del
territorio colombiano, para parar mientes solo en un sentido de conveniencia
partidista, que esta situando a quienes ostentan el uniforme de la Fuerza Publica,
en una inferioridad aplastante que redunda en desmoralizacion y apatia. (2007, p.
16).”

HERNANDEZ MONDRAGON afirma, en uno de sus trabajos sobre el Derecho Internacional

Humanitario y sobre su aplicacion en Colombia, lo siguiente:

“En Colombia, la mayor parte de las discusiones sobre el tema en los afios
recientes se ha basado en criterios politicos. Siempre se ha discutido si conviene 0
no aplicarlo, con evidentes prejuicios politicos, sin adecuado conocimiento de las
normas desde el punto de vista militarista, de un lado, y las perspectivas



140

guerrilleristas o revolucionarias radicales, de otro, y que ponen las necesidades
militares o las revolucionarias por encima de las humanitarias haciendo prevalecer
aquellas sobre éstas, han sido los criterios determinantes de las decisiones (1994, p.
21).”

El director de la Justicia Penal Militar en una conferencia sobre las estrategias para

fortalecerla, manifesté que:

(...) esta ausencia de juridicidad se traduce obviamente en una guerra politica,
mas, nosotros somos soldados, no tenemos por qué saber sobre derecho. Pero en
Colombia es obligatorio que un soldado lo conozca o de lo contrario tendra
problemas al enfrentar los tribunales civiles en Colombia y la Corte Penal
Internacional o la Corte Internacional de Derechos Humanos en el exterior.
(Escuela Superior de Guerra, 2003-2004, p. 9).

En esa direccion de la importancia paralela que tienen las funciones institucionales y el
respeto a la dignidad humana, juega papel importante la preparacién integral del militar
para que intervenga activamente en las decisiones que atafien al bienestar general, al

respecto, es valido retraer a LANDAZABAL REYES (1997, p. 75.), en sus Reflexiones sobre el

Ejército Colombiano, donde escribio:

“En estos pueblos del tercer mundo, permanentemente hostigados por guerras
internas de origen esencialmente politico, de graves consecuencias, en las que se
defienden democracias inmaduras o ficticias, en las que el poder se impone mas
por la arbitrariedad del régimen politico, que por el imperio severo de la ley, el
jefe militar que ignora la politica, llegara a las posiciones de la méas alta
responsabilidad en el mando, con una mentalidad de gendarme, que habra de
impedirle el desempefio del verdadero papel estratégico en la conduccion de sus
fuerzas para el beneficio politico del sistema de gobierno al que sirve con
desprendimiento y con honor.”

Con esta introduccion se puede introducir como la Corte Constitucional ha sido reiterativa
en su posicion respecto a los elementos estructurales del fuero militar. En una de estas
manifestaciones el Alto Tribunal hace algunas precisiones que sin duda inciden en la
dindmica que ha tenido esta figura en las investigaciones que la justicia ha tenido que llevar

a cabo por los resultados que conllevan las acciones militares en virtud del conflicto
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interno. El Alto Tribunal apunta los modelos de fuero militar: resalta aquellos en que la
justicia militar esté incorporada a la cadena de mando, otros modelos en que la justicia no
se encuentra encuadrada en la linea de mando, y otros donde la justicia militar esta inserta
en la justicia ordinaria, y finaliza afirmando que en Colombia existe un modelo intermedio

que se fundamenta en el articulo 221 de la Carta Politica™®.

Trasciende para este breve resumen la expresion del Alto Tribunal en cuanto a que la

justicia militar:

“(...) esté integrada por elementos organicos y funcionales, objetivos y subjetivos,
cuya manifestacion concreta se encuentra en la existencia de un drgano
jurisdiccional independiente e imparcial —Cortes Marciales o Tribunales Militares—
encargado de juzgar los delitos cometidos por los miembros de la fuerza publica
en servicio activo —fuerzas militares y policia nacional- en relacién con el mismo
servicio, y con arreglo a las prescripciones del Cddigo Penal Militar (Corte
Constitucional, Sentencia C-141 de 1995 y C-1184 de 2008).”

Sobre estos mismos planteamientos jurisprudenciales, los elementos objetivo y subjetivo
han sido desarrollados tanto por la Corte Constitucional™*® como por la Corte Suprema de
Justicia®’. Las precisiones son concretas y claras, se puede tomar como ejemplo lo
manifestado por el Tribunal penal en el Proceso N° 9996 de 1996, que resolviendo en
casacion una nulidad propuesta en un caso de homicidio de un soldado en la humanidad de

otro compafiero, refiriéndose al fuero militar, expreso:

“Dos son las condiciones que el articulo 221 de la Constitucion Nacional establece
para que la investigacion y juzgamiento de los delitos cometidos por miembros de la
Fuerza Publica sea de conocimiento de la justicia penal militar: a) Que el imputado al

129 £l Acto Legislativo 02 de 1995 lo consagro asi: “De los delitos cometidos por los miembros de la Fuerza
Pdblica en servicio activo, y en relacion con el mismo servicio, conoceran las Cortes marciales o tribunales
Militares con arreglo a las prescripciones del Codigo Penal Militar. Tales Cortes o Tribunales estaran
integrados por miembros de la Fuerza Publica en servicio activo o en retiro”.

130 Entre otras, se pueden confrontar las Sentencias C-358 de 1997, SU-1184 de 2001 y C-1214 de 2001.

131 e puede confrontar en los Procesos N° 9996 de 1996 y 25682 de 2009.
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ejecutar la conducta ilicita se encuentre en servicio activo; y, b) Que el delito guarde
relacion con el servicio.

“Para la aplicacion del régimen foral militar no basta, por consiguiente, que se tenga
la calidad de miembro activo de la fuerza publica al ejecutar el hecho punible; es
necesario, ademas, que el delito esté sustancialmente vinculado con la actividad
militar o policial desarrollada por el sujeto agente. Si este nexo no se presenta, sera la
justicia ordinaria, no la militar, la que deba conocer del asunto.”

En la Sentencia C-358 de 1997 manifest6 el Alto Tribunal:

“El miembro de la Fuerza Publica, asi se encuentre en servicio activo, ha podido
cometer el crimen al margen de la misidn castrense encomendada: en este caso, el
solo hecho de estar en servicio activo no lo exime de ser sometido al derecho penal
comun. Las prerrogativas y la investidura que ostentan los miembros de la fuerza
publica pierden toda relacion con el servicio cuando deliberadamente son
utilizadas para cometer delitos comunes, los cuales no dejan de serlo porque el
agente se haya aprovechado de las mencionadas prerrogativas e investidura, ya que
ellas no equivalen a servicio ni, de otro lado, tienen la virtud de mutar el delito
comun en un acto relacionado con el mismo. El simple hecho de que una persona
esté vinculada a la fuerza publica no dota a sus propoésitos delictivos de la
naturaleza de mision de la fuerza publica. Ellos continGan siendo simplemente la
voluntad delincuencial imputable a la persona, desconectada del servicio publico
de la defensa y de la seguridad publica, la cual en un plano de estricta igualdad
debera ser investigada y sancionada segun las normas penales ordinarias.”

Mas adelante la misma Sentencia expresa:

“(...) 9. Antes de decidir acerca de la aplicacion del derecho penal militar en un
caso concreto es indispensable que el juez, al analizar el contexto factico en el que
se cometié el acto delictivo, distinga y confronte la conducta efectivamente
realizada y la operacién o accion propios del servicio. Tratandose del delito
tipicamente militar y del delito comun adaptado a la funcion militar —o
«militarizado» como lo sefialan algunos autores—, tanto el elemento personal como
el funcional, constitutivos de la justicia penal militar, son forzosamente estimados
por el juez, habida cuenta de que la norma penal los involucra conjuntamente. En
el caso de los delitos comunes objeto de recepcion pasiva por parte del Codigo
Penal Militar, la ausencia de un condicionamiento positivo estricto dentro del
mismo tipo penal, que supedite la competencia de la justicia penal militar a su
vinculacion directa con un acto u operaciéon propios del servicio, dificulta la
decision acerca de cudl es el derecho penal aplicable. Esa decision esta siempre
expuesta a dos peligros igualmente graves y lesivos de la igualdad y del debido
proceso: por una parte, la discrecionalidad judicial para definir el juez natural y el
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derecho aplicable; por otra, la conversion del fuero en privilegio personal y el
socavamiento injustificado de la jurisdiccion ordinaria. Los mencionados peligros
pueden menguarse, sin embargo, si se parte de la definicion del fuero penal militar
como una excepcion a la regla del juez natural general. Ello significa que en todos
aquellos casos en los que no aparezca diafanamente la relacion directa del delito
con el servicio habra de aplicarse el derecho penal ordinario.

10.(...)

a. que para que un delito sea de competencia de la justicia penal militar debe
existir un vinculo claro de origen entre él 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 aun mas, el vinculo entre el delito y la actividad propia del servicio
debe ser préximo 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 relacion abstracta entre los fines de la
Fuerza Publica y el hecho punible del actor. En efecto, en tales eventos no existe
concretamente ninguna relacion entre el delito y el servicio, ya que en ningun
momento el agente estaba desarrollando actividades propias del servicio, puesto
que sus comportamientos fueron ab initio criminales.

b. que 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 contradiccion entre el delito y los
cometidos constitucionales de la Fuerza Publica. Al respecto es importante
mencionar que esta Corporacién 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 funcidn constitucional de la Fuerza Publica, hasta el punto de que una orden
de cometer un hecho de esa naturaleza no merece ninguna obediencia. En efecto,
en la Sentencia C-578 de 1995, en el fundamento juridico 5.3.1. Se expreso:

“La orden del servicio es la que objetivamente se endereza a ejecutar los fines para
los cuales esta creada la institucién. Una orden que de manera ostensible atente
contra dichos fines o contra los intereses superiores de la sociedad, no puede
reclamar validamente obediencia. La orden de agredir sexualmente a una persona
o de infligirle torturas, bajo ninguna circunstancia puede merecer el calificativo de
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orden del servicio. Estas acciones, que se enuncian a titulo de ilustracion, son
ajenas completamente al objeto de la funcion publica confiada a los militares v al
conjunto de sus deberes legales”.

Por consiguiente, un delito de lesa humanidad es tan extrafio a la funcion
constitucional de la Fuerza Publica que no puede jamas tener relacién con actos
propios del servicio, ya que la sola comision de esos hechos delictivos disuelve
cualquier vinculo entre la conducta del agente y la disciplina y la funcién
propiamente militar o policial, por lo cual su conocimiento corresponde a la
justicia ordinaria.”

Posteriormente la sentencia SU-1184 de 2001 especifica con claridad las circunstancias en
que una omisién de la Fuerza Publica se considera un acto fuera del servicio y se refiere en

concreto al fuero militar, asi:

“Esto significa que no pueden quedar amparadas por el fuero penal militar, las
siguientes omisiones: i) las que se producen en el contexto de una operacion que
ab initio buscaba fines contrarios a los valores, principios o derechos consagrados
en la Carta (surgié para capturar arbitrariamente a alguien y no se impide la
vulneracién de este derecho) o ii) las que surgen dentro de una operacion iniciada
legitimamente, pero en su desarrollo se presenta una desviacién esencial del curso
de la actividad (no se impide el maltrato de una persona que ya no presenta
ninguna clase de resistencia en un combate) o iii) cuando no se impiden las graves
violaciones a los Derechos Humanos o al Derecho Internacional Humanitario (un
miembro de la fuerza publica que tiene el deber de evitar un dafio a la poblacion
civil, no evita la produccion del resultado). En los anteriores casos, siempre es
indispensable que el garante tenga dentro de su &mbito de competencia el deber
concreto de evitar los resultados que vulneran los derechos fundamentales. Si el
miembro de la fuerza puablica tiene un deber especifico de evitar el resultado
(ostenta una posicion de garante) y no inicia la accion de salvamento a pesar de
que contaba con la posibilidad material de hacerlo (tenia a su disposicion medios
logisticos para la proteccion de los bienes juridicos), se le imputa el resultado
lesivo que no impidio y no la simple inobservancia de un deber funcional. Por
consiguiente, si el garante no inicia una accion de salvamento para proteger los
bienes juridicos que se encuentran dentro de su ambito de responsabilidad, se le
atribuye la violacion a los Derechos Humanos como si se tratara de una conducta
activa.”
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Recientemente la Corte Constitucional en la Sentencia C-1214 de 2001, sefial6:

“De ahi que haya dicho que son dos elementos que deben estar presentes para que
opere la competencia de las Cortes Marciales o Tribunales Militares. El primero,
de cardcter subjetivo: pertenecer a la institucién castrense y ser miembro activo de
ella; el segundo, de caracter funcional, por cuanto el delito cometido debe tener
relacion con el servicio.”

Y mas adelante preciso:

“Son de competencia de la jurisdiccion penal militar no sélo aquellos delitos que
por su naturaleza unicamente pueden ser cometidos por los miembros activos de la
fuerza publica, tales como el abandono del comando y del puesto; el abandono del
servicio; la insubordinacién, etc., sino aguellos comunes gue se relacionen directa
y sustancialmente con las funciones que constitucionalmente esta llamada a
cumplir la fuerza publica.”

Seguido de este breve contexto jurisprudencial, hay que registrar que el Codigo Penal Militar
(Ley 1407 de 2010), en el contenido de los articulos 1°232, 2°33 3°134 y, 1711% abraza el marco
conceptual del articulo 221 de la Constitucion Nacional. De una parte transcribe la norma
foral, y de otra despeja cuales son los delitos relacionados con el servicio, y cuales son los no
relacionados con el servicio, (Delitos de tortura, genocidio, desaparicion forzada, de lesa
humanidad o aquellos que atenten contra el Derecho Internacional Humanitario.) y hace

claridad en cuanto aquellos delitos cometidos por personal en actividad y en relacion con el

132 «Articulo 1°. Fuero Militar. De los delitos cometidos por los miembros de la Fuerza Piblica en servicio
activo, y en relacién con el mismo servicio, conoceran las Cortes Marciales o los Tribunales Militares, con
arreglo a las disposiciones de este Codigo. Tales Cortes o0 Tribunales estaran integrados por miembros de la
Fuerza Publica en servicio activo o en retiro”.

133 «Articulo 2°. Delitos relacionados con el servicio. Son delitos relacionados con el servicio aquellos
cometidos por los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo dentro o fuera del territorio nacional,
cuando los mismos se deriven directamente de la funcién militar o publica que la Constitucion, la ley y los
reglamentos le han asignado”.

13 «Articulo 3°. Delitos no relacionados con el servicio. No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, en
ningun caso podran relacionarse con el servicio los delitos de tortura, genocidio, desaparicion forzada, de lesa
humanidad o aquellos que atenten contra el Derecho Internacional Humanitario entendidos en los términos
definidos en 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 comision rompan el
nexo funcional de agente con el servicio”.

135 «Articulo 171. Delitos comunes. Cuando un miembro de la Fuerza Pdblica, en servicio activo y en
relacion con el mismo servicio, cometa delito previsto en el Codigo Penal ordinario o leyes complementarias,
sera investigado y juzgado de conformidad con las disposiciones del Codigo Penal Militar”.
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servicio que se contemplen en el Cédigo Ordinario o leyes complementarias, los cuales deben
ser investigados de acuerdo a la normatividad penal militar. Se apunta aqui que ademas el
articulo 10 del Cédigo Militar*®®, en virtud del principio de igualdad ante la ley, expresa que:
“La Ley Penal Militar se aplicara a los miembros de la Fuerza Publica, sin tener en cuenta

circunstancias diferentes a las establecidas en la Constitucion y en la ley”.

Se considera y se puede afirmar, entonces, que el derecho al fuero militar tiene un marco
constitucional y legal bastante despejado en lo que son sus elementos esenciales, son claros
los elementos objetivo y subjetivo. En cuanto al elemento subjetivo que se materializa
cuando el sujeto activo de la conducta es miembro activo de la Institucion, no se presenta
mayor polémica. Como lo indica la logica y los militares lo entienden, en complemento al
elemento subjetivo y en direccion al objetivo, un miembro de la Institucion que se vea
involucrado en delitos de trafico de estupefacientes, contrabando, lavado de activos,
conductas sexuales u otros comportamientos que no tienen relacién directa con el servicio,

no puede buscar refugio en el fuero militar ni la jurisdiccion castrense puede ampararlo.

Sobre el componente objetivo, referente a las competencias funcionales muy inherentes
para la consolidacion de la posicién de garante y que se soporta sobre la base de que el
delito tenga relacion directa con el servicio, recaen diversas situaciones que giran en torno
precisamente al ndcleo central del fuero militar: la premisa debe ser que la accion
desarrollada tiene relacién directa con el servicio, y por tanto la competencia corresponde a
la jurisdiccion militar, aln en casos de que se hayan presentado excesos (Cfr. Sentencia C-
358 de 1997), y es esta jurisdiccion la que en derecho asume la investigacion o se declara
incompetente para conocer, por divisar que la accion militar no estaba direccionada a la

mision constitucional, no puede ser de otra manera, sus pares conocedores del quehacer

136 «Articulo 10. Igualdad ante la ley. La Ley Penal Militar se aplicara a los miembros de la Fuerza Publica,
sin tener en cuenta circunstancias diferentes a las establecidas en la Constitucion y en la ley. El Funcionario
Judicial tendra especial consideracién cuando se trata de valorar el injusto, la culpabilidad y las consecuencias
juridicas del delito, en relacién con los miembros de la Fuerza Publica que se encuentran en las situaciones
descritas en el inciso final del articulo 13 de la Constitucion Politica”.
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militar con la investigacion previa deciden en derecho si les corresponde la competencia o

por el contrario, esta es de la jurisdiccion comun.

Ahora bien, si el militar, constitucional y legalmente en su condicion de funcionario
publico tiene exigencias superiores al ciudadano del comun, lo que obedece a la naturaleza
de la mision institucional, y particularmente cuando se trata de proteger bienes juridicos
como la vida y la libertad de las personas, debe ser proporcional el respeto a su derecho al
fuero militar y no deberian surgir de parte de la Administracion (Politica y Militar) actos
abiertamente inconstitucionales e ilegales que les elimina de un plumazo el derecho foral,
como se conocid, cuando el Ministerio de Defensa Nacional en junio de 2006 decidio,
mediante un oficio ya enunciado, eliminar el procedimiento natural, constitucional y legal,
y colocd a la justicia ordinaria a decidir per se la competencia en procesos originados por
los resultados de operaciones en combates y anuld las competencias funcionales de la
jurisdiccion militar, quienes estan obligados a tener el conocimiento del arte militar y la
obligacion constitucional y legal de actuar en derecho, sea asumiendo la investigacion o
delegando la competencia a la justicia ordinaria mediante resolucion fundada en los hechos,
en un razonamiento probatorio y juridico acorde con lo establecido en el articulo 217 de la
Constitucion Nacional, con la ley y con los derroteros trazados en la jurisprudencia de las
Altas Cortes. Para este razonamiento probatorio y juridico, con miras a determinar la
competencia, se considera necesario el conocimiento suficiente de las multiples variantes
gue se presentan en una accion militar, de ahi las especialidades que la Fiscalia General de
la Nacion tiene. Dentro de su estructura existen unidades especializadas: la de Derechos
Humanos y Derecho Internacional Humanitario, la de delitos contra la Administracion
Publica y la de Antinarcoéticos e Interdiccion Maritima, entre otras. En esta direccion surgen
algunas consideraciones que tienen incidencia directa en el proceso: a) el operador de
justicia no sabe del quehacer militar; b) no estuvo en el sitio de los hechos; c) no conocié de
cerca ni la necesidad, ni el desarrollo, ni los resultados de la operacion militar; d) no estuvo
en la escena del crimen y tampoco fueron miembros los miembros de la Policia Judicial; €)
por lo general los levantamientos de cadaveres y toda la cadena de custodia ha sido

deficiente; f) se aleja la posibilidad de identificar e individualizar al (los) sujeto (s) activo
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(s) de la conducta, y g) figuras dogmaéticas como el dolo y la coautoria son analizadas

superficialmente, entre otros.

De otra parte. La legislacion penal colombiana contempla el desplazamiento forzado en dos
tipos penales: uno en el articulo 159, en los delitos contra personas y bienes protegidos por
el Derecho Internacional Humanitario, y el otro en el articulo 180, en los delitos contra la
Libertad Individual y otras Garantias. En comun, los dos tipos penales hacen referencia al
accionar militar y al Derecho Internacional Humanitario. En el primero hace referencia al
conflicto interno como generador del desplazamiento, y en el segundo se basa en la
arbitrariedad, en el cual es notorio que también se puede presentar como efecto del
conflicto interno, luego queda a criterio del juez calificarlo y hacerlo protagonista como

delito de lesa humanidad que contempla la Corte Penal Internacional.

En este evento del desplazamiento forzado, el ilicito puede generarse por la real intensidad
de las acciones militares en una determinada zona de operaciones, y/o por presion de los
grupos al margen de la ley, o en extremo, se puede presentar porque un oficial en servicio
activo (elemento subjetivo) se presta para impulsar un desplazamiento (elemento objetivo),
pero también se presentan falsas denuncias en busca de dadivas del Gobierno de turno,
luego es el Juez Militar el que debe definir la competencia en derecho. EI comportamiento
no esté tipificado en el Estatuto Militar, pero si se registra en los dos articulos del Codigo
Comun, y como ya se apunté en la estructura de los tipos penales, esta inmerso el accionar
militar. Sin embargo la competencia es de la Fiscalia General de la Nacion, que asume la
investigacion, luego es exigible que el operador de justicia goce del conocimiento del
ambiente militar, ya sea para este tipo penal, o que surja de las acciones que se desarrollan
en el marco del conflicto interno, incluyendo aqui aquellas investigaciones donde

precisamente la jurisdiccion militar ha renunciado a la competencia.

Distintas circunstancias dentro de la Justicia Militar han hecho que el fuero sea atacado
desde diferentes flancos: a) dentro de los miembros de la justicia castrense hay funcionarios

que adolecen del conocimiento del ambiente militar; b) la no presencia de la Policia
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Judicial y/o del juez militar en la escena de los hechos; ¢) consecuencialmente la escena de
los hechos es contaminada; d) el levantamiento de cadaveres se hace sin los protocolos
dispuestos; e) el acercamiento de pruebas o es negligente o se dificulta por el mismo
desarrollo de las operaciones; f) se carece de investigadores especializados que puedan
aportar pruebas técnicas; g) se carece de doctrina y jurisprudencia que procure dentro de las
circunstancias de tiempo, modo y lugar, establecer puntos de referencia en cuanto a la
individualizacion del (los) sujeto (s) activo (s) de la conducta, y a figuras como la coautoria
y el dolo, entre otros; h) las colisiones de competencia negativas interpuestas por
funcionarios judiciales militares sin razonamientos facticos, probatorios y juridicos; i) la
subordinacion del Juez Militar como efecto de la misma jerarquizacion, y j) deficiencias
funcionales de los Comandos y Estados Mayores en el acompafiamiento y control de los

eventos judiciales, de tal manera que les evite o les permita enfrentar los procesos penales.

Finalmente, surgen dos elementos que tienen relacion con el fuero: el primero es la carencia
de policia judicial por parte de la justicia castrense, y el segundo es la falta de una Sala
Especializada tanto en el Tribunal Militar como en el Consejo Superior de la Judicatura,
con expertos penalistas y conocedores del tema militar, idoneos para resolver en derecho
los conflictos de competencias que tenga que dirimir.

Entonces, tomando como un referente las anteriores consideraciones, mas que la reforma de
la norma constitucional que regula el fuero militar, se considera gravitante que la
funcionalidad de las jurisdicciones ordinaria y militar se fortalezca intelectual y éticamente.
En lo primero, que sea mediante sus propias actuaciones que se respete el fuero militar y
que sus manifestaciones jurisprudenciales desarrollen las figuras dogmaticas y fortalezcan
el respeto al debido proceso y a la presuncién de inocencia, en el contexto de una accion
militar en un pais en conflicto y acorde con la normativa dentro del conjunto del bloque de
constitucionalidad y en cuanto a lo segundo, no olvidar que se tiene una amplia
responsabilidad profesional a la hora de impartir justicia que repercute en la credibilidad y

respeto que debe tener esa alta dignidad ante la sociedad.
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Se cierra esta breve posicion sobre el fuero militar con una frase pronunciada por
ALBERTO LLERAS CAMARGO: “Si hay algo que castigar, que depurar, que corregir, se
castigara, se corregira, se depurard por las propias Fuerzas Armadas, por su justicia, por las
reglas de su disciplina excepcional y no con intervencién de acciones politicas parciales y

parcializadas”.
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CONCLUSIONES

La avanzada en los campos académicos y practicos de los conceptos de Derechos Humanos
y Derecho Internacional Humanitario, que se materializan en las multiples dificultades
juridicas en ese campo que afrontan las Fuerzas Militares, exige la valoracion del honor
militar como piedra angular, debe fortalecerse un replanteamiento estratégico de las

herramientas doctrinales a que puede y debe acudir la Institucion castrense.

Sobre la base de honor militar, como piedra angular institucional, el militar debe exponer
internamente sus reglamentos manuales y protocolos a una estricta revision para hacerlos
coherentes entre si, y a la vez enmarcarlos en las normas penales lo mas rigidamente
posible; en esta direccion los comandos y sus Estados Mayores deben identificar sus
debilidades y fortalezas para lograr precisién en las normas militares operacionales a
aplicar; la necesidad surge de la manera como se ejecutan las acciones de los agentes
generadores de violencia (FARC — ELN - Bacrim — Delincuencia Organizada -
Delincuencia Comun) y de las normas constitucionales y del Bloque de constitucionalidad

que rige.

La diversidad de Jefaturas y Escuelas, limita la rapidez y precision con la que se debe
alcanzar la unidad doctrinal, para contrarrestar la situacion de conflicto, la avanzada en la
aplicacion de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario y los debates
juridicos y legales que giran en torno a la mision de las fuerzas militares que estas requieran
de una preparacion mas avanzada que las previnieran de las acciones penales propias de las

consecuencias del conflicto interno colombiano.

La accion de los comandos y sus estados mayores no se refleja en la dinamica de los
manuales y reglamentos de la institucion comparada con la problematica que le arroja el
conflicto con la exigencia de las normas del Derecho Internacional Humanitario, la
estatica y/o la intromisién de extrafios y de mismos militares ingenuos en la doctrina que se

debe adoptar, ha tergiversado la responsabilidad profesional de analisis, reflexion, y
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creatividad respecto al papel que desempefian los manuales, reglamentos y protocolos
militares que se ejecutan en el contexto de las operaciones militares y que tienen relacion
directa con la posicion de garante que muy frecuentemente ejerce los miembros de
institucion castrense, y no menos importantes si se tiene en cuenta que en torno a la mision
que cumplen las Fuerzas Militares se mueven trascendentales figuras del derecho penal
como la coautoria, el dolo, el principio de confianza, la obediencia debida, y otras como la
creacion de riesgos, que exigen a estas alturas una correcta interpretacion del militar, a estas
figuras se adiciona la correcta interpretacion que se le debe dar al significado del objetivo
militar, a los principios de necesidad, proporcionalidad, distincion y dignidad humana; el
conocimiento de este contexto no se refleja indicativamente en los actos administrativos

que se adelantan para el ejercicio de las operaciones militares

Las deficiencias en la elaboracion de los actos administrativos representan una notoria
debilidad a la hora de ejecutar una defensa juridica. Sin duda, todos y cada uno de los
componentes estructurales de la apreciacion de situacion tiene incidencia a la hora de
determinar la posibilidad de ejecutar la accién que impida el resultado que se esta en el
deber de evitar; son gravitantes: el estudio del enemigo con todos los factores que él
implica, el analisis de las propias tropas, el conocimiento y andlisis de la topografia, de la
hidrografia, de las condiciones atmosféricas y de las vias terrestres, entre tantos aspectos, lo
que incide notoriamente, a mas de la posibilidad de empleo de las tropas, la misma
velocidad con que éstas puedan acudir a la proteccién de los bienes juridicos. En este
mismo sentido se esta marcando con anticipacion las posibilidades del empleo del apoyo de
fuegos y de helicopteros y aviones de combate, sea para transporte de personal o para

apoyar con fuegos.

Es indudable que los miembros de la Institucion castrense, requieren de una aglomeracion
documental relativa al Derecho Penal y permanente capacitacion al respecto, de tal manera
gue puedan constituir un capital instrumental que refleje su esfuerzo en la préctica en esos
algidos temas de los Derechos Humanos y del Derecho Internacional Humanitario, que en

multiples ocasiones se presentan, no como acciones dolosas, sino como verdaderos
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resultados de la guerra. En esta direccion la biblioteca militar y las academias tienen un
enorme campo de estudio y aprendizaje basados en: a) naturalmente, la Constitucion, los
codigos Penal Comun y Penal Militar; b) las manifestaciones jurisprudenciales,
particularmente de la Corte Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia; c) el Estatuto
de la Corte Penal Internacional; d) Los convenios de Ginebra y sus protocolos; e) los
reglamentos y manuales militares, y f) los estudios, analisis y reflexiones de sus actos
administrativos: apreciaciones de situacion del Comandante y del Estado Mayor, informes
de inteligencia, o6rdenes de operaciones, informes de patrullaje, resoluciones que asignan
jurisdiccion a las Unidades Militares (definen la capacidad funcional, material y territorial,
en la posicién de garante), los libros de registros operacionales, y en general todo tipo de
comunicaciones radiales o escritas que se administren en las operaciones que se relacionan

con los bienes juridicos de la vida y la libertad.

Finalmente, la agresividad de las distintas manifestaciones de la guerra, entre estas la gran
cantidad de militares privados de la libertad, debe exige un comprometimiento serio,
responsable y sin vacilacion de la clase politica, pero particularmente de quienes ejercen
como “autoridad civil” conforme a las normas constitucionales y legales (la rigidez de los
Consejos de Seguridad), asi como la realizacion de un esfuerzo real en direccion a facilitar
normas legales acordes con las condiciones de desorden publico y no relegar a los
integrantes de las Fuerzas Militares cono ciudadanos de segundo orden cuando se trata del

respeto de sus derechos fundamentales.

Para terminar, este trabajo, como un inicio de investigacion mixta entre documentos,
analisis y ejemplos reales, aunado con otros que deben circular, solo pretende servir a la
institucion militar, a litigantes y “operadores de justicia” para enfrentar 10S procesos
penales que deben librar los miembros de las Instituciones Militares, la cual es prolongada

y cada dia sera mas exigente en argumentos legales.
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EL
DELITO
DE
OMISION
PROPIA
EN EL
cODIGO
PENAL
MILITAR
COLOMBIANO

DECRETO 2550 LEY 522 LEY
DE 1988 DE 1999 1407 DE 2010
ARTICULO 121. | ARTICULO 134. | ARTICULO 115.
Omision en el | Omision en el | Omisién en el
abastecimiento. abastecimiento. abastecimiento.
ARTICULO 125. | ARTICULO 138. | ARTICULO 119.
Cobardia por omision. | Cobardia por | Cobardia por omision.
omision.
ARTICULO 139. | ARTICULO 177. | ARTICULO 158.
Requisicién con | Requisicion con | Requisicion con
omision de | omision de | omision de
formalidades. formalidades formalidades
ARTICULO 164. | ARTICULO 145.
Omisién en | Omision en naufragio,
naufragio, catastrofe | catastrofe o siniestro.
0 siniestro.
ARTICULO 164. | ARTICULO 167. | ARTICULO 148.
Omision de auxilio. Omision de auxilio. | Omision de auxilio.
ARTICULO 165. | ARTICULO 168. | ARTICULO 149.
Omision de inutilizar | Omision de | Omisién de
buque, aeronave, o | inutilizar buque, | inutilizar buque,
carro de combate. aeronave, carro de | aeronave, carro de

combate o medio de
transporte colectivo
de la Fuerza Publica.

combate 0 medio de
transporte colectivo de
la Fuerza Publica.

ARTICULO 208.
Prevaricato por
omision.

ARTICULO 211.

Abuso de autoridad por
omisiéon de denuncia.

ARTICULO 214.
Omision de apoyo.

ARTICULO 186.
Omision de apoyo
especial.

ARTICULO 166.
Omision  de apoyo
especial.
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OMISION
PROPIA
CODIGO

PENAL

COLOMBIANO

DECRETO 100 DE 1980

LEY 599 DE 2000

ARTICULO 131.0mision de
SOCOITO.

ARTICULO 152. Omision de
medidas de socorro y asistencia
humanitaria.

ARTICULO 161. Omision de
medidas de proteccion a la
poblacién civil.

ARTICULO 219B. Omisiéon de
denuncia.

ARTICULO 325. Omisién de
control.

ARTICULO 402. Omision del
agente retenedor o recaudador.

ARTICULO 150.
Prevaricato por Omision.

ARTICULO 414. Prevaricato por
omision.

ARTICULO 153. Abuso
de autoridad por omision
de denuncia.

ARTICULO 417. Abuso de
autoridad por omision  de
denuncia.

ARTICULO 160. Omisién
de Apoyo.

ARTICULO 424. Omisién de
apoyo.

ARTICULO 441. Omision de
denuncia de particular.
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“Articulo 131. Omisién de socorro. EI que omitiere, sin justa causa, auxiliar a una persona cuya vida o salud

se encontrare en grave peligro, incurrird en prision de dos (2) a cuatro (4) afios”. (La pena fue agravada
acorde a la ley 890 de 2004.)

ARTICULO 131: Omision de Socorro. Delito de mera conducta, de peligro, conducta
instantanea Yy pluriofensivo.

TIPO OBJETIVO TIPO ANTIJURICIDAD CULPABILIDAD
SUBJETIVO

Conducta: Modalidad Juicio de Causas de

Verbo determinador: | dogmatica: contradiccion Inculpabilidad.

No auxiliar. Conducta dolosa. | material: Por inexigibilidad de

Peligro efectivo para la | comportamiento
Sujeto Activo: Atipicidad vida y la integridad diferente:
Cualificado. En Subjetiva: personal. Fuerza Mayor, caso

quien recae el deber
de socorro.

Sujeto Pasivo:
Indeterminado. La
persona en peligro

Objeto Juridico:
Lavida, la
integridad personal.

Objeto Material:
Persona en situacion
de peligro.

Error de tipo.
Ausencia de dolo
sobre
circunstancias
del sujeto pasivo
y objeto material.

Causas justificacion
admisibles:
Cumplimiento de un
deber legal, orden
legitima, ejercicio de un
derecho, actividad
licita, estado de
necesidad.

Causas justificacion
inadmisibles:
Consentimiento sujeto
pasivo, ejercicio de
cargo publico, legitima
defensa.

fortuito, insuperable
coaccion ajena, miedo
insuperable.

Por incapacidad de
culpabilidad:
Inimputabilidad por
trastorno mental.

Por falta de
conocimiento de la
antijuricidad:
Excepcionalmente error
de prohibicion.

Fuente: Pabon, 2006, pag. 111
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“Articulo 152. Omision de medidas de socorro y asistencia humanitaria. El que, con ocasion y en desarrollo
de conflicto armado y estando obligado a prestarlas, omita las medidas de socorro y asistencia humanitarias
a favor de las personas protegidas, incurrira en prision de tres (3) a cinco (5) afios y multa de cincuenta (50)

a cien (100) salarios minimos legales mensuales vigentes”.

2004.)

(La pena fue agravada acorde a la ley 890 de

ARTICULO 152. Omision de medidas de socorro y asistencia humanitaria. Delito de mera
conducta, de peligro, conducta instantanea y pluriofensivo.

TIPO OBJETIVO TIPO ANTIJURICIDAD CULPABILIDAD

SUBJETIVO

Conducta: Modalidad Juicio de contradiccién | Causas de Inculpabilidad.

Verbo rector: omitir, no dogmatica: material:

socorrer, no asistir Conducta Vulneracion proteccion Por inexigibilidad de

humanitariamente; dolosa internacional, peligro comportamiento

elemento descriptivo de efectivo para la vida del diferente:

tiempo: durante conflicto Atipicidad sujeto pasivo. Fuerza Mayor, caso fortuito,

armado. Subijetiva: insuperable coaccion ajena,
Error de tipo, Causas justificacion miedo insuperable.

Sujeto Activo: ausencia de admisibles:

Cualificado, persona dolo sobre Excepcional: Por incapacidad de

obligada a socorrer y
asistir humanitariamente.

Sujeto Pasivo:
Indeterminado, persona en
estado de proteccion por el
D.L.H.

Obijeto Juridico:

Vida, integridad personal,
reglas proteccion D.I.H.
Objeto Material:
Personal. Persona
protegida.

circunstancias
sujeto pasivo y
objeto
material.

cumplimiento de un
deber legal, orden
legitima, ejercicio de un
derecho, actividad licita,
estado de necesidad.
Causas justificacion
inadmisibles:
Consentimiento sujeto
pasivo, ejercicio de cargo

publico, legitima defensa.

culpabilidad:
Inimputabilidad por
trastorno mental.

Por falta de conocimiento
de la antijuricidad:
Excepcionalmente error de
prohibicion.

Fuente: Pabon, 2006, pag. 134
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Tabla s

“Articulo 161. Omision de medidas de proteccion a la poblacion civil. El que con ocasion y en desarrollo de
conflicto armado, estando obligado a hacerlo, omita la adopcion de medidas para la proteccion de la
poblacion civil, incurrira en prision de cuatro (4) a ocho (8) afios y multa de doscientos (200) a mil (1000)
salarios minimos legales mensuales vigentes ”. (La pena fue agravada acorde a la ley 890 de 2004.)

ARTICULO 161. Omision de medidas de proteccion a la poblacion civil. Delito de
mera conducta, de peligro, conducta instantanea y pluriofensivo.

TIPO OBJETIVO TIPO ANTIJURICIDAD CULPABILIDAD
SUBJETIVO
Conducta: Modalidad Juicio de contradiccion | Causas de
Verbo rector: Omitir. | dogmatica: material: Inculpabilidad:
Descriptivamente la Normativamente Peligro efectivo a la Por inexigibilidad de
accion la accion se doloso. proteccion personal del comportamiento
debe ejecutar con D.L.H. diferente:
ocasion del conflicto Atipicidad Fuerza Mayor, caso
armado. Subjetiva: Causas justificacion fortuito, insuperable
Error sobre los admisibles: coaccion ajena.
Sujeto Activo: elementos Excepcionalmente el
Calificado. Obligado a | descriptivos o el estado de necesidad. Por incapacidad de
adoptar medidas para | objeto material. culpabilidad:
proteccion poblacion Causas justificacion Causas de
civil. inadmisibles: Inimputabilidad.
Consentimiento del
Sujeto Pasivo: sujeto pasivo, Por falta de
El estado. cumplimiento de un conocimiento de la
deber, orden legitima, antijuricidad:
Obijeto Juridico: ejercicio de un derecho, Error de prohibicion.
Proteccion personal actividad licita, cargo
del D.I.H. publico.
Objeto Material
Fenomenoldgico: la
poblacion civil.

Fuente: Pabon, 2006, pag. 143
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Tabla 6

“Articulo 219B. Omision de denuncia. El que por razon de su oficio, cargo o actividad, tuviere
conocimiento de la utilizacion de menores para la realizacién de cualquiera de las conductas
previstas en el presente capitulo y omitiere informacién a las autoridades administrativas o
judiciales competentes sobre tales hechos, teniendo el deber legal de hacerlo, incurrird en multa
de diez (10) a cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales vigentes. (La pena fue agravada
acorde a la ley 890 de 2004.)

Si la conducta se realizare por servidor publico, se impondrd, ademas la pérdida del empleo.’

>

ARTICULO 219B. Omision de denuncia. Tipo de mera conducta, de lesion, de conducta

instantanea y pluriofensivo.

TIPO OBJETIVO TIPO ANTIJURICIDAD CULPABILIDAD
SUBJETIVO
Conducta: Modalidad Juicio de contradiccion | Causas de
Verbo determinador: omitir | dogmatica: material: Inculpabilidad:
informar a la autoridad. Normativament | Lesion de los bienes Por inexigibilidad de
e doloso. juridicos comprometidos. | comportamiento
Sujeto Activo: diferente:
Indeterminado singular. Atipicidad Causas justificacion
Subjetiva: admisibles: Fuerza Mayor, caso

Sujeto Pasivo:
El estado.

Obijeto Juridico:
Formacién y libertad

Error de tipo
sobre el objeto
material.

Cumplimiento de un
deber.

Causas justificacion

fortuito, insuperable
coaccién ajena, miedo
insuperable.

Por incapacidad de

sexual. inadmisibles: culpabilidad:
Objeto Material Consentimiento del sujeto | Causas de
Fenoménico: Delito de pasivo, actividad licita, Inimputabilidad.
proxenetismo del que ha cargo publico, estado de | Por falta de

tenido conocimiento el
agente.

necesidad.

conocimiento de la
antijuricidad:
Error de prohibicidn.

Fuente: Pabon, 2006, pag. 209
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Tabla 7

“Articulo 325. Omision de control. El empleado o director de una institucion financiera o de cooperativas
que ejerza actividades de ahorro y crédito que, con el fin de ocultar o encubrir el origen ilicito de dinero,
omita el cumplimiento de alguno o todos los mecanismos de control establecidos por el ordenamiento
juridico para las transacciones en efectivo incurrird, por esa sola conducta, en prisién de dos (2) a seis (6)
afos y multa de cien (100) a diez mil (10.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.”

ARTICULO 325. Omision de control.Tipo de mera conducta, de peligro, conducta
instantanea y mono ofensiva.

TIPO TIPO ANTIJURICIDAD CULPABILIDAD
OBJETIVO SUBJETIVO
Conducta: Modalidad Juicio de contradiccion Causas de
Verbo rector: dogmatica: material: Inculpabilidad:
Omitir. Normativa y Amenaza efectiva para los
materialmente bienes juridicos Por inexigibilidad de
Sujeto Activo: doloso. comprometidos. comportamiento

Con cualificacién
juridica y singular.

Sujeto Pasivo:
El estado.

Objeto Juridico:
Orden econémico
social.

Objeto Material
Fenoménico:
mecanismos de
control establecidos
por la ley.

Atipicidad
Subijetiva:
Error de tipo
sobre la accion,
sus elementos
normativos y el
objeto material.

Causas justificacion
admisibles:
Excepcionalmente estado de
necesidad.

Causas justificacion
inadmisibles:
Consentimiento del sujeto
pasivo, cumplimiento de un
deber, orden legitima,
gjercicios de un derecho,
actividad licita, cargo
publico.

diferente:
Insuperable coaccién
ajena.

Por incapacidad de
culpabilidad:

No admite causas de
Inimputabilidad.

Por falta de
conocimiento de la
antijuricidad:
excepcionalmente error
de prohibicion.

Fuente: Pabon, 2006, pag. 322
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Tabla 8

“Articulo 402. Omisidn del agente retenedor o recaudador. El agente retenedor o auto retenedor que no consigne las
sumas retenidas o auto retenidas por concepto de retencion en la fuente dentro de los dos (2) meses siguientes a la fecha
fijada por el Gobierno Nacional para la presentacion y pago de la respectiva declaracién de retencién en la fuente o
quien encargado de recaudar tasas o contribuciones publicas no las consigne dentro del término legal, incurrird en
prision de tres (3) a seis (6) afios y multa equivalente al doble de lo no consignado sin que supere el equivalente a los
cincuenta mil (50.000 salarios) minimos legales mensuales vigentes.

En la misma sancién incurrira el responsable del impuesto sobre las ventas que, teniendo la obligacion legal de hacerlo
no consigue las sumas recaudadas por dicho concepto, dentro de los dos (2) meses siguientes a la fecha fijada por el
Gobierno Nacional para la presentacion y pago de la respectiva declaracién del impuesto sobre las ventas.

Tratandose de sociedades u otras entidades, quedan sometidas a esas mismas secciones las personas naturales
encargadas en cada entidad del cumplimiento de dichas obligaciones.

Paragrafo: El agente retenedor o auto retenedor, responsable del impuesto a las ventas o el recaudador de tasas o
contribuciones publicas, que extinga la obligacion tributaria por pago o compensacion de las sumas adeudadas, segun el
€aso, junto con sus correspondientes intereses previstos en el estatuto Tributario, y normas legales respectivas, se hara
beneficiario de resolucién inhibitoria, preclusion de investigacion, o cesacion de procedimiento dentro del proceso penal
que se hubiera iniciado por tal motivo, sin perjuicio de las sanciones administrativas a que haya lugar”. (La pena fue
agravada acorde a la ley 890 de 2004.)

ARTICULO 402. Omision del agente retenedor o recaudador. Tipo penal de mera conducta, de lesion,
de conducta instantanea y mono ofensiva.

TIPO OBJETIVO TIPO SUBJETIVO ANTIJURICIDAD CULPABILIDAD
Conducta: Modalidad dogmética: | Material: Causas de
Verbo determinador: no | Normativamente doloso. | Lesion al adecuado Inculpabilidad:

consignar.

Sujeto Activo:
Cualificado
juridicamente y singular.

Sujeto Pasivo:
El Estado.

Objeto Juridico:
Administracién publica.

Objeto Material:
Sumas recaudadas por
retenciéon en la fuente,
contribuciones publicas,
impuestos  sobre  las
ventas.

Atipicidad Subjetiva:
Error de tipo sobre el

contenido de la accién,
el objeto material o los
elementos normativos.

recaudo de la retencion
en la fuente, tasas o
contribuciones publicas,
impuesto sobre las
ventas.

Causas justificacion
admisibles:
Cumplimiento de un
deber, orden legitima,
ejercicio de un derecho,
actividad licita, cargo
publico, estado de
necesidad.

Causas justificacion
inadmisibles:
Consentimiento del
sujeto pasivo.

Por inexigibilidad de
comportamiento
diferente:

Fuerza mayor, caso
fortuito, insuperable
coaccion ajena.

Por incapacidad de
culpabilidad:
Excepcionalmente
causas de
Inimputabilidad.

Por falta de
conocimiento de la
antijuricidad:

Error de prohibicion.

Fuente: Pabon, 2006, pag. 405
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Tabla9

“Articulo 414. Prevaricato por omision. El servidor publico que omita, retarde, rehuse o deniegue un acto
propio de sus funciones, incurrira en prision de dos (2) a cinco (5) afios, multa de diez (10) a cincuenta (50)
salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacién para el ejercicio de los derechos y funciones
publicas por cinco (5) afios”. (La pena fue agravada acorde a la ley 890 de 2004.)

ARTICULO 414. Prevaricato por omision.Tipo de mera conducta, e lesion, de conducta
instantanea y mono ofensiva.

TIPO OBJETIVO TIPO ANTIJURICIDAD CULPABILIDAD
SUBJETIVO
Conducta: Modalidad Material: Causas de
Verbo determinador dogmatica: Lesion a la Inculpabilidad:
compuesto alternativo: Normativament | administracion publica.
omitir, rehusar, retardar, e doloso. Principio de legalidad en | Por inexigibilidad de
denegar. la actividad estatal. comportamiento
Atipicidad diferente:

Sujeto Activo: Subijetiva: Causas justificacion Fuerza mayor, caso
Cualificado juridicamente y | Error de tipo admisibles: fortuito, insuperable
singular: servidor publico. sobre el Excepcionalmente coaccién ajena 'y

Sujeto Pasivo:

objeto material.

estado de necesidad.

miedo insuperable.

El Estado. Causas justificacion Por incapacidad de

inadmisible. culpabilidad:
Objeto Juridico: Consentimiento del Excepcionalmente
Principio de legalidad de la sujeto pasivo, causas de

actividad estatal.

Objeto Material
fenomenico:

Acto propio de las
funciones del agente al cual
esta obligado.

cumplimiento de un
deber, orden legitima,
gjercicio de un derecho,
actividad licita, cargo
publico.

Inimputabilidad.

Por falta de
conocimiento de la
antijuricidad:
Excepcionalmente
error de prohibicion.

Fuente: Pabon, 2006, pag. 418
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Tabla 10

“Articulo 417. Abuso de autoridad por omisién de denuncia. El servidor publico que teniendo conocimiento
de la omisién de una conducta punible cuya averiguacién deba adelantarse de oficio no dé cuenta a la
autoridad, incurrira en multa y pérdida de empleo o cargo publico. La pena sera de dos (2) a cuatro (4) afios
de prision si la conducta punible que se omitiere denunciar sea de las contempladas en el delito de la omision
de denuncia de particular”. (La pena fue agravada acorde a la ley 890 de 2004.)

ARTICULO 417. Abuso de autoridad por omision de denuncia. Tipo de mera conducta,

de lesion, conducta instantanea y mono ofensiva.

TIPO OBJETIVO TIPO ANTIJURICIDAD | CULPABILIDAD
SUBJETIVO
Conducta: Modalidad Material: Causas de
Verbo determinador dogmatica: Lesion a los deberes Inculpabilidad:
simple: no dar cuenta, no Normativamente | de lealtad.
denunciar. doloso. Por inexigibilidad de
Causas justificacion | comportamiento

Sujeto Activo: Atipicidad admisibles: diferente:
Cualificado juridicamente | Subjetiva: Cumplimiento de un Fuerza mayor, caso

y singular, Servidor Error de tipo

publico. sobre el objeto
material, o los

Sujeto Pasivo: elementos

El estado. normativos.

Obijeto Juridico:
Administracién publica e
imparticion de justicia.

Objeto Material
Fenoménico:

Conducta punible de cuya
comision ha tenido
conocimiento el agente.

deber, orden legitima,
ejercicio de un
derecho, actividad
licita, cargo publico,
estado de necesidad.

Causas justificacion
inadmisibles:
Consentimiento del
sujeto pasivo, orden
legitima.

fortuito, insuperable
coaccion ajenay
miedo insuperable.

Por incapacidad de
culpabilidad:
Excepcionalmente
causas de
Inimputabilidad.

Por falta de
conocimiento de la
antijuricidad:
Excepcionalmente
error de prohibicion.

Fuente: Pabon, 2006, pag. 421
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Tabla 11

“Articulo 424. Omisién de apoyo. El agente de la Fuerza Publica que rehise o demore indebidamente el
apoyo pedido por autoridad competente, en la forma establecida por la ley, incurrira en prision de uno (1) a
cuatro (4) aiios e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por cinco (5) arios”. (La
pena fue agravada acorde a la ley 890 de 2004.)

ARTICULO 424. Omision de apoyo. Tipo de mera conducta, de lesion, conducta instantanemono
ofensiva.

TIPO OBJETIVO TIPO ANTIJURICIDAD | CULPABILIDAD
SUBJETIVO
Conducta: Modalidad Material: Causas de
Verbo determinador dogmética: Lesion al adecuado Inculpabilidad:
compuesto alternativo: Normativamente cumplimiento de los
rehusar o demorar. doloso. deberes constitucionales | Por inexigibilidad de
de la Fuerza Publica. comportamiento
Sujeto Activo: Atipicidad diferente:
Calificado juridicamente Subjetiva: Causas justificacion Fuerza mayor, caso
singular. Agente de la Error sobre los admisibles: fortuito,
Fuerza Publica. elementos Cumplimiento de un excepcionalmente
normativos. deber, orden legitima, insuperable coaccion
Sujeto Pasivo: ejercicio de un derecho, | ajena.
El estado. actividad licita, cargo
publico, estado de Por incapacidad de
Objeto Juridico: necesidad. culpabilidad:
Deberes constitucionales de Excepcionalmente
la Fuerza Publica. Causas justificacion causas de
inadmisibles: Inimputabilidad.
Objeto Material Consentimiento del
Fenomeénico: sujeto pasivo. Por falta de
Apoyo de la Fuerza Publica conocimiento de la
al que esté obligado el antijuricidad:
agente y no es prestado o lo Admite error de
es en forma extemporénea. prohibicion.

Fuente: Pabon, 2006, pag. 424
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“Articulo 441. Omision de denuncia de particular. (Modificado por el Articulo 9 de la Ley 733 de enero 29
de 2002) El que teniendo conocimiento de la comision de delitos de genocidio, desplazamiento forzado,
tortura, desaparicion forzada, homicidio, secuestro, secuestro extorsivo o extorsion, narcotrafico, trafico de
drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas, enriquecimiento ilicito, testaferrato, lavado de
activos, cualquiera de las conductas contra personas y bienes protegidos por el Derecho Internacional
Humanitario o de las conductas de proxenetismo cuando el sujeto pasivo sea un menor de doce (12) afios,
omitiere sin justa causa informar de ello en forma inmediata a la autoridad incurrira en prision de dos (2) a

cinco (5) afos.

La pena se aumentard en la mitad para el servidor publico que cometa cualquiera de las anteriores
conductas de omision de denuncia”.

ARTICULO 441. Omisién de denuncia de particular. Tipo de mera conducta, de peligro, conducta

instantanea y pluriofensiva.

TIPO OBJETIVO TIPO ANTIJURICIDAD CULPABILIDAD
SUBJETIVO
Conducta: _ _ Modalidad Juicio de | Causas de
Verbo determinador simple: | qogmatica: contradiccion Inculpabilidad:
no informar. Normativamente material:

Sujeto Activo:

Cualificado negativamente:
particular. Calificado
juridicamente: servidor
publico.

Sujeto Pasivo:
El Estado.

Obijeto Juridico.

Pronta  imparticion  de
justicia. Deber general de
denuncia.
Objeto Material
Fenoménico:

Delito de cuya verificacion
ha tenido conocimiento el

agente dentro de los
géneros delictuales
especificos.

doloso.

Atipicidad
Subjetiva:
Erro de tipo sobre
el objeto material o
los elementos
normativos.

Peligro efectivo para
la imparticion de
justicia.

Causas justificacion
admisibles:
Cumplimiento de un
deber, ejercicio de un
derecho, estado de
necesidad.

Causas justificacion
inadmisibles:

Consentimiento  del
sujeto pasivo, orden

legitima, cargo
publico, actividad
licita.

Por inexigibilidad de
comportamiento

diferente:
Fuerza mayor, caso
fortuito, insuperable

coaccion ajena, miedo
insuperable.

Por incapacidad de

culpabilidad:

Causas de
Inimputabilidad.

Por falta de

conocimiento de la
antijuricidad:
Error de prohibicion.

Fuente: Pabon, 2006, pag. 443
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2.2. Cuadro esquemético Omision Impropia.
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LA
OMISION
IMPROPIA
EN EL
cODIGO
COMUN

EL SUJETO ACTIVO

EL GARANTE

COMO AUTOR

COMO PARTICIPE

EL SUJETO PASIVO

LA SOCIEDAD, LAS PERSONAS NATURALES

LA POSICION
DE
GARANTE

ASUNCION
VOLUNTARIA

ESTRECHA
COMUNIDAD DE
VIDA

COMUNIDAD DE
RIESGO

CREACION
PRECEDENTE
DE SITUACION
ANTIJURIDICA
DE RIESGO
(INJERENCIA)

1 ]
CREACION DE
RIESGOS PARA
BIENES

LA POSICION |JURIDICOS

DE GARANTE
Y LA (1)

FUERZA SURGIMIENTO DE
PUBLICA DEBERES POR LA
VINCULACION A
UNA
INSTITUCION
ESTATAL

BIENES JURIDICOS

LAVIDAY LA INTEGRIDAD PERSONAL

LA LIBERTAD INDIVIDUAL

LA LIBERTAD Y FORMACION SEXUALES

CAPACIDADES
(EL PODER)

FUNCIONALES

TERRITORIALES

MATERIALES

(2) TIPICIDAD

ANTIJURICIDAD

CULPABILIDAD

1); (2): SU 1184 de 2001
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Tabla 14
101.- Genocidio.
CAPITULO 102.- Apologia del genocidio.
PRIMERO —
105.- Homicidio preterintencional.
106.- Homicidio por piedad.
107.-Induccién o ayuda al suicidio.
CAPITULO 108 .-Muerte de hijo de fruto de acceso carnal violento, abusivo, o
SEGUNDO de inseminacion artificial o transferencia de 6vulo fecundado no
DEL HOMICIDIO consentido.
109.- Homicidio culposo.
111.- Lesiones.
112.- Incapacidad para trabajar o enfermedad.
113.- Deformidad.
CAPITULO 114.-Perturbacién funcional.
DELITOS TERCERO 115.- Perturbacion Fisica.
CONTRA DE LAS LESIONES ) - ) - )
LA VIDA PERSONALES 116.-Perdida anatomica o funcional de un 6rgano o miembro.
Y LA 118.-Parto o aborto preterintencional.
'EEESSL%?_D 120.-Lesiones culposas.
CAPITULO 122.-Aborto.
CUARTO DEL - —
ABORTO 123.-Aborto sin consentimiento.
CAPITULO 125.-Lesiones al feto.
QUINTO | aci
DE LAS LESIONES 126.-Lesiones culposas al feto.
AL FETO 127.-Abandono.
C[))AEPLITALIJBLACI)\I?)%EBO 128.-Abandono de hijo fruto de acceso carnal violento, abusivo, o de
DE MENORES y  Linseminacion artificial o transferencia de
PERSONAS 6vulo fecundado no consentidas.
DESVALIDAS
CAPITULO 131.-Omisioén de socorro.
SIE(;;:';:&\?EEA 132.-Manipulacién genética.
SOCORRO 133.-Repetibilidad del ser humano.
CAPITULO

OCTAVO

134.-Fecundacidn y trafico de embriones humanos.
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TiTULO 1l
DELITOS
CONTRA

LA
LIBERTAD
INDIVIDUAL
Y
OTRAS

GARANTIAS

CAPITULO |

165.- Desaparicion forzada.

CAPITULO I

168.- Secuestro.

172.- Celebracidn indebida de contratos de seguros

CAPITULO 111

173.- Apoderamiento de aeronaves, naves, medios de
transporte colectivo.

CAPITULO IV

174.- Privacion ilegal de la libertad.

175.- Prolongacién ilicita de privacion de la libertad

176.-.Detencidn arbitraria especial.

177.- Desconocimiento de habeas habeas.

CAPITULO V

178.- Tortura.

180.- Desplazamiento forzado.

182.- Constrefiimiento ilegal.

184.- Constrefiimiento para delinquir.

186.- Fraudulenta internacién en asilo, clinica o
establecimiento similar.

187.- Inseminacion artificial o transferencia de 6vulo
fecundado no consentido.

188 A.- Trata de personas.

CAPITULO VI

189.- Violacion de habitacion ajena.

190.- Violacion de habitacién ajena por servidor publico.

CAPITULO VII

192.- Violacién ilicita de comunicaciones.

193.- Ofrecimiento venta o compra de instrumento apto para
interceptar la comunicacion privada entre personas.

194.- Divulgacion y empleo de documentos reservados.

195.- Acceso abusivo a un sistema informatico.

196.- Violacion ilicita de comunicaciones o correspondencia
de carécter oficial.

197.- Utilizacion ilicita de equipos transmisores o receptores.

CAPITULO VIII

198.- Violacion de la libertad de trabajo

199.- Sabotaje

200.- Violacion de los derechos de reunion y asociacion

CAPITULO IX

201.- Violacion a la libertad religiosa.

202.-Impedimento y perturbacion de ceremonia religiosa.

203 .-.Dafios 0 agravios a personas o a cosas destinadas al
culto.

204.- lrrespeto a cadaveres.
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Tabla 16
205.- Acceso carnal violento.
CAPITULO |
206.- Acto sexual violento.
207.- Acceso carnal o acto sexual en persona puesta en
incapacidad de resistir.
208.- Acceso carnal abusivo con menor
de catorce afios.
CAPITULOTI 209.- Actos sexuales con menor de catorce afos.
TITULO 210.- Acceso carnal o acto sexual abusivos con incapaz
v de resistir.
LA LIBERTAD, 213.- Induccidn a la prostitucién
'NTEG\?'DAD CAPITULO 111
FORMACION e o
SEXUAL 214.- Constrefiimiento a la prostitucion.
215.- Trata de personas
217.- Estimulo a la prostitucion de menores.
218.- Pornografia con menores.
CAPITULO IV

219.- Turismo sexual.

219A.- Utilizacion o facilitacion de medios de
comunicacion para ofrecer servicios sexuales de
menores.

219B.- Omisién de denuncia.




170

BIBLIOGRAFIA

Acto Legislativo 02 de diciembre de 2003, “por medio del cual se modifican los articulos 15, 24, 28
y 250 de la Constitucion Politica de Colombia para enfrentar el terrorismo”.

AGUDELO BETANCUR, N. (2002). Curso de Derecho Penal: esquemas de delito. Bogota: Edit.
Temis.

AMBOS, KAl (2001). Temas del Derecho Penal Internacional. Trad. de F. del Cacho, M. Karaan,
0O.J. Guerrero y J. Cérdoba Trivifio. Bogotd: Universidad Externado de Colombia, Centro de

Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho.

APONTE CARDONA, A. (2011). Persecucion penal de crimenes internacionales. Bogota: Ediciones
Juridicas Gustavo Ibafiez.

ARBOLEDA VALLEJO, MARIO (2010). Cddigo Penal Militar. Ley 1407 de 2010. 132 ed. Bogota:
Leyer Editores.

BAQUER, MIGUEL ALONSO (1985). Las preferencias estratégicas del militar espafiol. Coleccion
Adalid.

BAUMANN, JURGEN (1981). Derecho Penal. Buenos Aires: Edic. Depalma.

CANCIO MELIA, MANUEL. Lineas Bésicas de la Teoria de la Imputacion Objetiva. Madrid:
Ediciones  Juridicas. Disponible en: www.unifr.ch/  ddpl/derechopenal/Articulos/
a_20080527_35.pdf

CirRcULO DE LECTORES (1992). Diccionario Larousse. Bogota: Ediciones Larousse.

CLAUSEWITZ, KARL VON (1999). De la Guerra, Téactica y Estrategia. 12 ed. Barcelona: ldea
Universitaria.

CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL (2011). Ley 600 de 2000. Bogota: Legis.
CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL (2011). Ley 906 de 2004. Bogota: Legis.

CODIGO PENAL COLOMBIANO (1986). Decreto 100 de 1980. 72 ed. Compilacion de Ortega Torres,
Jorge. Bogoté: Edit. Temis.

CODIGO PENAL COLOMBIANO (2010). Ley 599 de 2000. Bogota: Legis.

CODIGO PENAL MILITAR (2010). Ley 1407 de 2010. Bogota: Legis.


http://www.unifr.ch/

171

CODIGO PENAL MILITAR (2010). Ley 522 de 1999. Bogoté: Legis.
CODIGO PENAL MILITAR. Decreto 2550 de 1988. Bogota.
COMANDO DEL EJERCITO (2002). Fallo Disciplinario. Bogota, junio 26.

COMANDO GENERAL FUERZAS MILITARES. ESCUELA SUPERIOR DE GUERRA (2006). Memorias,
Cétedras y Seminarios. Bogota.

COMANDO GENERAL FUERZAS MILITARES. ESCUELA SUPERIOR DE GUERRA. Memorias Seminarios
de Derechos Humanos 2003-2004. Bogota.

COMISION DE ESTUDIOS SOBRE LA VIOLENCIA (1987). Colombia: violencia y democracia. Bogoté:
Universidad Nacional de Colombia.

COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUzZ ROJA (1990). Derecho Internacional Relativo a la
Conduccio6n de Hostilidades. Ginebra.

CONSEJO DE ESTADO. Radicado 11837 de mayo de 1998. C.P.: Jesus Maria Carrillo Ballesteros.
Bogota.

CONSEJO DE ESTADO. Radicado 52 001 23 31 000 1997 08789 01 (15838, 18075, 25212
acumulados), de mayo de 2011. C.P.: Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Bogota.

CONSEJO DE ESTADO. Radicado 52001-23-31-000-1998-00515-01 (18747) de mayo de 2011. C.P.:
Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Bogota.

CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA DE 1886 (1975). Bogota: Talleres Graficos Banco Popular.
CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA DE 1991 (2010). Bogota: Legis.

Convenios de Ginebra, 12 de Agosto de 1949. (I —II —I1l —IV.) Comité Internacional de la Cruz
Roja. 1986, Ginebra.

CORDOBA TRIVINO, JAIME (2001). Derecho Penal Internacional. Bogot4: Ediciones Juridicas
Gustavo Ibafiez.

CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-574 de 1992. M.P. Ciro Angarita Barén. Bogota.
CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-358 de 1997. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz. Bogota.

CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-225 de 1995. M.P. Alejandro Martinez Caballero. Bogota.



172

CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-563 de 1995. M.P. Carlos Gaviria Diaz. Bogota.

CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-578 de 1995. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz. Bogota.
CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-676 de 2001. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. Bogota.
CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-1184 de 2001. M.P. Eduardo Montealegre Lynett. Bogota.
CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-048 de 2001. M.P. Eduardo Montealegre Lynett. Bogota.
CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1214 de 2001. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez. Bogota.

CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-251 de 2002. M.P. Eduardo Montealegre Lynett y Clara
Inés Vargas Hernandez. Bogota.

CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-171 de 2004. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. Bogota.

CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-816 de 2004. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio y Rodrigo
Uprimny Yepes. Bogota.

CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-291 de 2007. M.P. Manual José Cepeda Espinosa. Bogota.
CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1184 de 2008. M.P. Nilson Pinilla Pinilla. Bogota.

CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-363 de 1995. Exp. T-65213. M.P. José Gregorio Hernandez
Galindo. Bogota.

CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-363 de 1995. M.P. José Gregorio Herndndez Galindo.
Bogota.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal. Proceso N° 9785 de junio de 1995. M.P. Carlos
Mejia Escobar. Bogota.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Proceso N° 9996 de septiembre de 1996. M.P.
Fernando E. Arboleda Ripoll. Bogota.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Proceso N° 14124 de marzo de 2002. M.P.
Carlos Mejia Escobar. Bogota.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal, Proceso N0.12742 de abril de 2003. M. P.
Alvaro Orlando Pérez Pinzon. Bogota.



173

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Proceso N° 16636 de mayo de 2003. M.P.
Alvaro Orlando Pérez Pinzon. Bogota.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Proceso N° 18850 de mayo de 2003. M.P.
Yesid Ramirez Bastidas. Bogota.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Proceso N° 17765 de septiembre de 2003.
M.P. Jorge Anibal Gomez Gallego. Bogota.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Proceso N° 21241 de noviembre de 2004.
M.P. Mauro Solarte Portilla. Bogota.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Proceso N° 22511de mayo de 2005. M.P.
Alvaro Orlando Pérez Pinzon. Bogota.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Proceso N° 24031 de septiembre de 2006.
M.P. Yesid Ramirez Bastidas. Bogota.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Proceso N° 22354 de octubre de 2006. M.P.
Yesid Ramirez Bastidas. Bogota.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Proceso N° 25536 de julio de 2006. M.P.
Alvaro Orlando Pérez Pinzon. Bogota.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Proceso N° 25889 de abril de 2007. M.P.
Sigifredo Espinosa Pérez y Alvaro Orlando Pérez Pinzén. Bogota.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Proceso N° 24448 de septiembre de 2007.
M.P. Augusto Ibafiez Guzméan. Bogota.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Proceso N° 26266 de octubre 2009. M.P.
Julio Enrique Socha Salamanca. Bogota.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Proceso N° 29221 de septiembre de 2009.
M.P. Yesid Ramirez Bastidas. Bogota.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Proceso N° 32022 de septiembre de 2009.
M.P. Sigifredo Espinosa Pérez, Bogota.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal. Proceso N° 25682 de octubre 2009. M.P.
Yesid Ramirez Bastidas. Bogota.


../../Documents/Users/ALVARO%20VARGAS/AppData/Roaming/Microsoft/TESIS%20CUARTA%20IMPRESION/PRINCIPIO%20CONFIANZA%20CASO%20FISCAL%2024031(28-09-06)-1.doc
../../Documents/Users/ALVARO%20VARGAS/AppData/Roaming/Microsoft/TESIS%20CUARTA%20IMPRESION/PRINCIPIO%20CONFIANZA%2022354(19-11-06)-1.doc
../../Documents/Users/ALVARO%20VARGAS/AppData/Roaming/Microsoft/TESIS%20CUARTA%20IMPRESION/PRINCIPIO%20CONFIANZA%2022354(19-11-06)-1.doc

174

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Proceso N° 31407 de agosto de 2010. M.P.
Maria del Rosario Gonzélez de Lemos. Bogota.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Proceso N° 35099 de marzo 2011. M.P.
Augusto J. Ibafiez Guzman. Bogota.

CORTINA, ADELA (1999). El mundo de los valores. Etica minima y educacion. Bogot4, D.C.: El
Buho Ltda.

CURY, ENRIQUE (2005). Derecho Penal, Parte General. 72 ed. Santiago: Universidad Catolica de
Chile.

DE BORDEJE MORENCOS, FERNANDO (1981). Diccionario Militar Estratégico y Politico. Madrid:
Editorial San Martin.

DE LA PAVA MARULANDA, R. (2007). Causales de ausencia de responsabilidad penal. Bogota:
Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez.

DE MULINEN, FREDERIC (1991). Manual sobre el Derecho de la Guerra para las Fuerzas Armadas.
Ginebra: Comité Internacional de la Cruz Roja.

ESCUELA DE RELACIONES CIVILES Y MILITARES (1998). Fundamentos y Aplicacion de la Accion
Integral (G.P.). T. I. Departamento de Investigacion y Doctrina.

ESCUELA DE RELACIONES CIVILES Y MILITARES (1999). Fundamentos y Aplicacion de la Accion
Integral (G.P.). T. Il. Departamento de Investigacion y Doctrina.

FEIJOO SANCHEZ, B. (2000). “El principio de confianza como criterio normativo de imputacion en
el derecho penal”. En: Derecho Penal y Criminologia. XXI (69).

FERRE OLIVE, J.C.; NUNEZ PAzZ, M.A. & RAMIREZ BARBOSA, P.A. (2010). Derecho Penal
Colombiano, Parte General. Bogota: Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez.

FERRO TORRES G. (2007). “Origen y naturaleza de la Justicia Penal Militar”. En: Revista Acore. N°
116. Bogota: Editorial Carrea 72 Ltda.

FORERO RAMIREZ, JUAN CARLOS (2002). El Delito de Omision del Nuevo Codigo Penal. 12 ed.
Bogota: Legis.

FUERZAS MILITARES DE COLOMBIA (2001). Manual de Operaciones en Combate Irregular.
FF.MM. 3-10 (Reservado). 12 ed. Bogota: Imprenta Fuerzas Militares.



175

GARCIA CALLEJA, JOSE ANTONIO (1987). La ldentidad de las Fuerzas Armadas. Madrid: Servicio
de Publicaciones del Estado Mayor del Ejército.

GARRIDO MONTT, MARIO (2003). Derecho Penal, Parte General, Nociones Fundamentales de la
Teoria del Delito. T. 1l. 32 ed. Santiago: Juridica de Chile.

GOMEZ LOPEZ, JESUS ORLANDO (2003). Teoria del delito. Bogota: Ediciones Doctrina y Ley Ltda.
GOMEZ PAVAJEAU, CARLOS ARTURO (2005). Intervencion y Omision. Bogota: Giro Editores.

HEIKO, H. LESCH (1992). Das Problem der sukzessiven Beihilfe. Peter Lang. Frankfurt. 1992, pp.
284 y ss. Heiko H. Lesch. Intervencién delictiva e imputacién objetiva. Universidad Externado de
Colombia. Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho. Bogota. 1995,
Traduccion de Javier Sdnchez-Veray Gomez Trellez.

HENAO OSORIO, R.D. (2005). “;Existe la Justicia Penal Militar en Colombia?”. En: Revista Fuerzas
Armadas. N° 194. Bogota: Legis.

HERNANDEzZ HOYOS, DIANA, (2012). Derecho Internacional Humanitario. 2% ed. Bogota:
Ediciones Nueva Juridica.

HERNANDEZ MONDRAGON, MAURICIO (1994). Derecho Internacional Humanitario. 2% ed. Bogota:
Biblioteca Béasica Derechos Humanos. Consejeria Presidencial para los Derechos Humanos.

http://www.semana.com/naticias-nacion/mundo-farc/119209.aspx

HURTADO P0z0, JOSE (2008). Nociones Béasicas de Derecho Penal en Guatemala. Capitulo 4.
Disponible en: www. unifr.ch/ ddp1/ derechopenal/ obras/ hurtadoPozol/ indice.pdf

IZQUIERDO SANCHEZ, CRISTOBAL (2006). “Comision por omision. Algunas consideraciones sobre
la injerencia como fuente de la posicion de garante”. En: Revista Chilena de Derecho. Vol. 33. N°
2. Disponible en: www. scielo.cl/ scielo.php? pid=S0718-34372006000200007 &script= sci_
arttext.

JAKOBS, G. (1994). La imputacién objetiva en derecho penal. Trad. de M. Cancio Melia. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del
Derecho.

JAKOBS, G. (1996). “La imputacion penal de la accion y la omision”. Trad. de Javier Sanchez-Vera
Gomez-Trelles. En: Cuadernos de Conferencias y Articulos. N° 12. Bogota: Universidad Externado
de Colombia.


http://openlibrary.org/search/subjects?q=Madrid
http://openlibrary.org/search?publisher_facet=Servicio%20de%20Publicaciones%20del%20Estado%20Mayor%20del%20Eje%CC%81rcito
http://openlibrary.org/search?publisher_facet=Servicio%20de%20Publicaciones%20del%20Estado%20Mayor%20del%20Eje%CC%81rcito
http://www.semana.com/noticias-nacion/mundo-farc/119209.aspx

176

JAKOBS, G. (2001). La imputacion objetiva en derecho penal. Trad. de M. Cancio Melia. Lima:
Editora Juridica Grijley.

JAKOBS, G. y CANCIO M. (2000). EI Sistema Funcionalista del Derecho Penal. Lima: Editorial
Grijley.

JESCHECK, H.H., & WEIGEND, T. (2003). Tratado de Derecho Penal, Parte General. Vol. Il.
Madrid: Comares.

JUZGADO SEGUNDO PENAL DEL CIRCUITO ESPECIALIZADO DE ANTIOQUIA (2010). Sentencia del 4
de agosto. Medellin, Antioquia.

LANDAZABAL REYES, FERNANDO (1997). La hora de la reflexion. Bogota: Edit. Temis.
LEY 418 DE 1997. Instrumentos para la busqueda de la convivencia y la eficacia de la justicia.
LEY 678 DE 2001. Accidn de repeticién.

LEY 684 DEL 13 DE AGOSTO DE 2001. Ley de Seguridad y Defensa Nacional (declarada
inexequible).

LEY 836 DE 2003. Reglamento de Régimen Disciplinario Fuerzas Militares.

LOMBANA TRUJILLO, EDGAR (2001). “Delitos de omision”. En: Revista Universitas. Bogota:
Pontificia Universidad Javeriana.

LOPEZ DiAz, CLAUDIA (1998). Introducciéon a la Imputacion Objetiva. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, Centro de Investigaciones de Derecho Penal.

Manual de Estado Mayor (Reservado).

Manual de Estrategia Nacional (Reservado).

Manual de Estrategia Militar General de las Fuerzas Militares (Reservado).
Manual de derecho Operacional

Manual de operaciones y Maniobras de Combate Irregular

MARTINEZ LOPEZ, ANTONIO JOSE (2002). Régimen penal de la funcion publica. 22 ed. Bogota:
Ediciones Libreria del Profesional.



177

MEDELLIN, PEDRO (2008). “La fragil ética de los civiles”. En: Diario El Tiempo. Agosto 12.

MENDOZA PALOMINO, ALVARO (1992). Teoria y sinopsis de la Constitucion de 1991. 12 ed.
Bogota: Ediciones Doctrinay Ley.

MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL (1974). Reglamento de Conduccion de Operaciones 1974.
Chile: Ejército de Chile.

MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL (1997). Inteligencia Estratégica. 1* ed. Bogota: Comando
General Fuerzas Militares.

MIR PUIG (1996). Derecho Penal, Parte General. 4° ed. Barcelona.

MOLINA ARRUBLA, C.M. (2003). Delitos contra la Administracion Publica. Bogoté: Leyer.
MUNILLA GOMEZ, EDUARDO. Introduccion a la estrategia militar espafiola. Coleccién Adalid.
MuRNOz CONDE, F. y GARCIA ARAN, M. (1993). Derecho Penal, Parte General. Barcelona.

NovoA, EDUARDO (2005). Curso de Derecho Penal Chileno. 32 ed. T. I. Santiago: Editorial
Juridica de Chile.

ORTEGA TORRES, JORGE (1986). Codigo Penal Compilado. 72, Bogotéa: Editorial Temis.

PABON GOMEZ, GERMAN (2003). De la casacién y la revision penal. 2% ed. Bogota: Ediciones
Doctrina y Ley Ltda.

PABON PARRA, PEDRO ALFONSO (2006). Codigo Penal Esquematico, Bogota: Ediciones Doctrina y
Ley.

PERDOMO TORRES, J.F. (2001a). El delito de comision por omision en el Nuevo Codigo Penal
Colombiano. 12 ed. Bogoté: Universidad Externado de Colombia.

PERDOMO TORRES, J.F. (2001b). La probleméatica de la posicion de garante en los delitos de
comisién por omision. Bogoté&: Universidad Externado de Colombia, Centro de Investigaciones de
Derecho Penal y Filosofia del Derecho.

Periddico El Tiempo (2011). Cortes ofrecen al presidente reunion para hablar de polémicos fallos.
Redaccién Politica. Bogota.

Periddico El Tiempo. 04 de junio 2011. Bogota.

Periddico El Tiempo. 11 de diciembre 2011. Bogota.



178

Periodico EI Tiempo. 23 de enero de 2005. Bogota.
Periodico El Tiempo. 25 de septiembre de 2008. Bogota.

POLITOFF, SERGIO; MATUS, JEAN PIERRE y RAMIREZ, MARIA CECILIA (2003). Lecciones de
Derecho Penal Chileno. Parte General. 22 ed. Santiago: Ed. Juridica de Chile.

PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA, MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL (2002). Sector Defensa: Una
vision, una mision, plan estratégico 2002-2006.

PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA, MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL (2003). Politica de Defensa y
Seguridad Democratica. Republica de Colombia.

PROTOCOLOS | Y II, A los Convenios de Ginebra, Comité Internacional de la Cruz Roja, 1986,
Ginebra.

QUERO RODILES, FELIPE (1989). Introduccion a la teoria de la Seguridad Nacional. Madrid,
Espana.

RAMELLI ARTEAGA, ALEJANDRO, (2011). Jurisprudencia Penal Internacional Aplicable en
Colombia, Bogoté, Ediciones Uniandes.

RANGEL SUAREZ, A. (1999). Colombia: Guerra en el Fin de Siglo. Bogota: Tercer Mundo Editores.
REVISTA FUERZAS ARMADAS (2005). Estrategia Nacional y Estrategia Militar: Hacia la
neutralizacion de la agresion terrorista en Colombia. Publicacién Militar Especializada de la
Escuela Superior de Guerra de Colombia. Bogota: Legis. Edicion N° 194. Marzo.

Revista Acore No 116 Febrero de 2007.

Revista La Defensoria Publica de Colombia. N° 5. Afio 2004.

Revista Military Review. Mayo-junio de 1998.

Revista Semana (2011). Edicion N° 1513. Bogota.

Revista Semana (2011). Edicion N° 1524. Bogota.

Revista Semana (2012). Edicion N° 1576. Bogota.

REYES ALVARADO, YESID (2005). Imputacion Objetiva. 32 ed. Bogota: Edit. Temis.



179

REYES ECHANDIA, ALFONSO (2002). Derecho Penal. Bogotéa: Edit. Temis.

RODRIGUEZ, R. LIBARDO (2000). Derecho Administrativo General y Colombiano. Bogota: Edit.
Temis.

ROUSSEAU, J.J. (1762). Contrato Social. Trad. de F. De los Rios. Madrid: Espasa-Calpe.
SACHICA, LUIS CARLOS (1972). Constitucionalismo Colombiano. 32 ed. Bogota: Edit. Temis.

SANCHEZ HERRERA, ESIQUIO MANUEL (2002). Imputacion objetiva y delito imprudente. 12 ed.
Bogota: Giro Editores Ltda.

SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, JAVIER (1997). Intervencién omisiva, posicion de garante y
prohibicién de sobrevaloracion del aporte. Bogota: Universidad Externado de Colombia, Centro de
Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho.

SANDOVAL MESA, JAIME ALBERTO (2003). La incorporacion de la Corte Penal Internacional. 12
ed. Bogota: Ediciones Nueva Juridica.

SILVA SANCHEZ, JESUS MARIA (2004). Estudios sobre los Delitos de Omision. Lima: Editorial
Juridica Grijley.

TERRAGNI, MARCO ANTONIO (2008). Omisién impropia y posicion de garante. Titular Catedra
Derecho Penal. Santa Fe, Argentina: Universidad Nacional del Litoral. Disponible en: www.
terragnijurista. com.ar/ libros/oi_pg.htm

Texto Especial de patrullaje

TRIBUNAL SUPERIOR MILITAR. Rad. N° 090-144270-5693-2006-PNC, junio de 2006. M.P.:
Teniente Coronel Tulia Clemencia Gonzalez Pérez. Bogota.

TRIBUNAL SUPERIOR MILITAR. Rad. N° 149202-9767-X1-567-0017/02-03-04/PONAL, de marzo de
2004. M.P.: Mayor ® Imelda Trivifio Lopera. Bogota.

TRIBUNAL SUPERIOR MILITAR. Rad. N° 149523-6745-066-PONAL, de mayo de 2006. M.P.: Mayor
Jacqueline Rubio Barrera. Bogota.

TRIBUNAL SUPERIOR MILITAR. Rad. N° 149964-ARC-6783-2709, de agosto de 2004. M.P.:
Coronel® Jorge H. Barrios Garzon. Bogota.



180

TRIBUNAL SUPERIOR MILITAR. Rad. N° 150489-4015-X111-427, Providencia N° 194, de diciembre
de 2006. M.P.: Mayor ® Yesid Santofimio Murcia. Bogota.

UNIVERSIDAD EXTERNADO DE COLOMBIA (2001). Centro de Investigaciones de Derecho Penal y
Filosofia del Derecho, Cuadernos de Conferencias y Articulos. N° 26.

UNIVERSIDAD EXTERNADO DE COLOMBIA (2009). “La imputacion penal de la accion y de la
omision de Giinther, Jakobs”. Trad. de Javier Sanchez y Vera Gomez. En: Cuaderno de
Conferencias y Articulos. N° 12, Trilles.

USTA. UNIVERSIDAD SANTO TOMAS DE AQUINO (2008). Facultad de Derecho, Objetivos. Maestria
en Derecho Penal. Disponible en: www.usta.edu.co

VALENCIA MARTINEZ, JORGE. E. (2006). Defensas penales, consultas y dictdmenes. T. I1l. Bogota:
Ediciones Doctrina y Ley.

VARGAS GARCIA, J. (2006). “Posicion de Garante de los Miembros de la Fuerza Publica”. En:
Revista de Derecho. IX (18).

VARGAS GARCIA, J. CARDENAS POBEDA, M. DUSSAN, 0. “Delitos de Omision Impropia.”
Bogota. Edit. IBANEZ.

WANG, SHENG. Teoria y Practica de la Guerra Politica. Trad. al espafiol por el Prof. Chang Kuan-
Tsao.

Web: http://www.hchr.org.co

www.colarebo.com [05 de junio 2011].

www.ramajudicial.gov, Consejo de Estado, comunicado del 31 de mayo de 2001.

ZAFFARONI, E.R. (2004). “Consideraciones sobre la prueba del dolo”. En: Revista de Estudios de

Justicia. N° 4,

ZAFFARONI, E.R. (2006). Manual de Derecho Penal, Parte General. Bogota: Edit. Temis.


http://www.colarebo.com/
http://www.ramajudicial.gov/

