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RESUMEN

El articulo demuestra que existe respon-
sabilidad politica y militar de la Presi-
dencia de la Reptiblica (2002-2010) y del
Ministerio de Defensa (2006-2009) por
incentivaralas Fuerzas Armadas a cometer
el crimen de guerra de homicidio y los
crimenes de lesa humanidad de asesinatoy
desaparicion forzada, denominados como
“falsos positivos”.
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ABSTRACT

The article demonstrates the political
and military responsibility of exPresident
Alvaro Uribe and exMinister of Defense
Juan Manuel Santos for encouraging the
Armed Forces to commit the war crime of
homicide and the crimes against huma-
nity of murder and forced disappearance,
known as “false positive”.
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INTRODUCCION

urante los gobiernos de Alvaro Uribe Vélez en Colombia (2002-2006 y

2006-2010), la dindmica de la guerra en contra de los grupos subversivos

degenerd en una serie de asesinatos de civiles que fueron presentados,
por la prensa, como guerrilleros dados de baja en combates por parte de las
Fuerzas Militares del pais. Estos hechos fueron conocidos desde 2008 debido a la
aparicion publica de denuncias sobre resultados operacionales en el municipio
de Ocana (Norte de Santander) a partir de ciudadanos que habian sido reportados
como desaparecidos en la ciudad de Bogotd (E1 Tiempo, 15 de octubre de 2008). A
partir de este hecho se evidenciaron miles de denuncias similares que fueron
denominadas por la prensa como falsos positivos.

Con el Acuerdo para la Terminacién del Conflicto y la Construccion de una Paz
Estable y Duradera [Acuerdo Final], firmado en 2016 entre la insurgencia de las
Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia-Ejército del Pueblo [FARC-EP] y
el Estado colombiano, se cre6 un mecanismo de justicia transicional llamado
Jurisdiccién Especial para la Paz [JEP], al interior del Sistema Integral de Verdad,
Justicia, Reparacion y No Repeticion [SIVIRNR]. Este mecanismo se ide6 con el
objetivo de establecer la responsabilidad de los actores que participaron en el
conflicto armado interno del pais (Equipo negociador del Gobierno nacional
y FARC, 2016). En el cumplimiento de esta funcién y como estrategia de inves-
tigacién y juzgamiento, la JEP abri6 varios “macrocasos” sobre los hechos mas
graves y representativos del conflicto. Entre estos, se encuentra el macrocaso
n.° 3 “Muertes ilegitimamente presentadas como bajas en combate por agentes
del Estado”, que investiga los hechos lineas arriba presentados como falsos posi-
tivos y que constituyen el crimen de guerra de homicidio y los crimenes de lesa
humanidad de asesinato y desaparicién forzada. La JEP justificé la apertura de
este caso debido a que la mayoria (mds del 9o %) de los miembros de la Fuerza
Publica que se han acogido a su jurisdiccion, presuntamente habrian participado
en este tipo de hechos (JEP, 2018).

Asi, la JEP establecié que durante el periodo estudiado ocurrieron 6631 falsos
positivos de los cuales el 96.5% (6402) sucedieron de 2002 a 2008 (Auto 033 de
2021, 2021, p. 10), determinando que el 66 % (3988) de los hechos fueron realizados
en diez departamentos del pais: Antioquia (25%), Meta (6 %), Caqueta (5.37%),
Cesar (5.04%), Norte de Santander (4.65%), Tolima (4.43%), Huila (4.27%),
Casanare (3.84%), La Guajira (3.35%) y Cauca (3.2 %) (Auto 033 de 2021, 2021, p. 11).

Paralelamente, en entrevista realizada por el padre Francisco de Roux al expre-
sidente Alvaro Uribe para la Comisién de la Verdad, mecanismo extrajudicial
del SIVJRNR, se le pregunt¢ al lider politico si habia tenido responsabilidad en
la comision de falsos positivos durante su gobierno, apelando a un simil con la
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premisa jesuita en la que la existencia de obediencia se da a partir de una “sefial
de la voluntad del superior sin expreso mandamiento”. Esta premisa se explica en
que las acciones realizadas por parte de la Iglesia catdlica se ejercen debido a la
interpretacion de reglas supremas sin que hayan sido enunciadas explicitamente
por Dios. De esta manera, el padre De Roux tuvo la firme intencién de indagar
sobrela posibilidad de cierto tipo de mandato indirecto hacia las Fuerzas Militares
por parte del Gobierno nacional que hubiese llevado a que las tropas ejecutaran a
miles de personas para presentarlas como guerrilleros dados de baja en combate.

La pregunta formulada por De Roux es fundamental para evidenciar la relacion
entre los aspectos juridico, politico y militar del crimen de falsos positivos,
justamente en un contexto en el que el Estado avalo el uso de la guerra como
férmula para derrotar a las organizaciones insurgentes. Mas cuando los man-
datarios protagonistas de este periodo de gobierno en materia de seguridad han
expuesto en la Comision de la Verdad una serie de afirmaciones para negar de
facto suresponsabilidad individual frente a los 6402 casos en los que se practicé el
homicidio y algunas desapariciones forzadas realizadas por las Fuerzas Militares
entre 2002y 2008.

Asi, en el presente articulo se defiende que existe responsabilidad politica y militar
de la Presidencia de la Republica (2002-2010) y del Ministerio de Defensa (2006-
2009) por incentivar a las Fuerzas Armadas a cometer el crimen de guerra de
homicidio y los crimenes de lesa humanidad de asesinato y desaparicion forzada,
denominados “falsos positivos”.

Lo anterior hace necesario identificar los factores que determinan si existe
sistematicidad y generalidad en el uso de los falsos positivos por parte de las
Fuerzas Militares en el marco del conflicto armado y quiénes pueden considerarse
responsables politicos y militares de los hechos. En esa medida, este articulo
busca identificar los elementos que puedan seiialar al poder civil en cabeza la
Presidencia de la Republica (2002-2010) y del Ministerio de Defensa (2006-2009)
como responsables de dichos crimenes durante el periodo ya mencionado.

Esto se hara a partir de tres apartados que se enuncian a continuacién: primero,
un acercamiento desde la sociologia militar que dé cuenta de la relacidn entre
la estrategia militar y los falsos positivos como evidencia de un ejercicio de
violencia sistematico y generalizado en contra de la poblacion civil; segundo,
un estudio juridico que relacione los elementos del derecho internacional que
permiten determinar la responsabilidad civil y politica de la comisiéon de homi-
cidios y desapariciones forzadas, en un contexto de accion colectiva estatal; y,
tercero, un analisis factico que devele la responsabilidad directa e indirecta de la
Presidencia de la Republica (2002-2010) y del Ministerio de Defensa (2006-20009)
en la comision de los falsos positivos.
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RELACION ENTRE FALSOS POSITIVOS Y ESTRATEGIA MILITAR

Acercamiento conceptual a los falsos positivos

Para efectos de este articulo se pretende presentar un concepto de falsos positivos
en el que no solo se puedan identificar los elementos netamente juridicos que lo
constituyen como crimenes de guerra y de lesa humanidad, sino ademas poder
entender la magnitud de los hechos sucedidos en Colombia durante los afios
2002 a 2010. Por lo anterior, se mantiene la denominacion de falsos positivos
en el entendido en que hace referencia al crimen de guerra de homicidio y a
los crimenes de lesa humanidad de asesinato y desaparicion forzada cometidos
por integrantes de las Fuerzas Militares, en condiciones especiales y durante el
periodo ya anunciado.

Lo que hoy se denomina coloquialmente falsos positivos es la expresion construida
por parte de los medios de comunicacion para designar una serie de asesinatos
de civiles presentados como bajas en combate durante los afios 2002 a 2010 y
que fueron denunciados por centenares de familiares que afirmaban que tales
personas no hacian parte de grupos insurgentes (El Tiempo, 15 de octubre de
2008). Tal como lo afirma Rojas, el primer evento conocido por la opinién publica,
fueron los “diecinueve jovenes de bajos recursos del municipio de Soacha [...] [a
quienes] se le trasladé a una regién con presencia de movimientos guerrilleros,
a mas de seiscientos kildmetros de distancia, siendo asesinados a sangre fria y
vestidos con prendas militares” (Rojas Bolafios, 2020).

Vale la pena aclarar que, la denominacion falso positivo fue implementada con
anterioridad a los hechos referidos como montajes de escenarios de guerra ficti-
cios, pues, como menciona Gil Bricefio, dicho juego de palabras es el resultado
del nombre que la prensa estableci6 para exponer diferentes acciones contra la
subversion, hechas por la Fuerza Publica, que buscaban evidenciar avances en
la guerra, pero que resultaron ser operaciones falsas, montajes y rendiciones de
cuentas manipuladas (Gil Bricefio, 2021). Ejemplo de esto fueron los atentados
realizados en la posesion presidencial de 2006, la desmovilizacion del Frente
Cacica la Gaitana de las FARC en 2006, entre decenas de acciones de las Fuerzas
Armadas que resultaron ser falsas.

Sin embargo, es a partir de septiembre de 2008 que este apelativo se generaliza
para sefalar campos de batallas simulados donde eran asesinados a sangre fria
miles de ciudadanos colombianos (Rojas Bolafios y Benavides Silva, 2017). De
esta forma, se puede establecer de manera previa que los falsos positivos tienen
dos caracteristicas basicas que los diferencia de otros homicidios y asesinatos: 1)
son montajes realizados por parte de las Fuerzas Militares para sefialar victorias
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en lalucha contrainsurgente; y 2) refiere en el imaginario social a los homicidios
cometidos por los agentes de seguridad estatal para evidenciar bajas en combate
en laldgica de los body counts (Caballero Calderdn, 2012).

Partiendo de las dos premisas anteriores, para dar un concepto a estos eventos,
vale la pena recurrir a la definicién que el Centro de Investigacion y Educacion
Popular [Cinep] plantea, sefialando a dichos casos como una modalidad especifica
de ejecucion en la cual se utiliza un mecanismo ficticio para obviar la antiju-
ricidad del acto, recurriendo a la unica circunstancia en que la eliminacion de
vidas humanas puede evadir su condicién de acto punible: cuando se mata en
medio de un combate o enfrentamiento armado (Cinep y Noche y Niebla, 2011,
p. 6). Complementariamente, Rojas Bolafios (2020) establece la existencia de
por lo menos 20 finalidades de los falsos positivos, entre las cuales este articulo
considera importante resaltar las siguientes:

“i)adecuarescenarios paralaocupaciéon militarylainstauracion de gobiernos
leales al régimen; ii) desprestigiary debilitar la moral del adversario politico
y social por medio de maniobras fisicasy psicoldgicas; iii) generar caos para
demostrar solidaridad y eficiencia en la lucha contra el autoritarismo, el
terrorismo o el crimen; iv) fecundar miedo y terror en la base de la sociedad
paradominary controlar;v) silenciar la critica colectiva e individual hacia el
régimen y sus instituciones; vi) asesinar ideas de contradictores, defensores
de Derechos Humanos, criticos e intelectuales; vii) presionar al destierro
voluntario;yviii) garantizarla presencia de ejércitos, corporacionesy grupos,
legales e ilegales, para el desarrollo de actividades econdémicas” (pp. 86-87).

En esa medida, los falsos positivos cumplen una funciéon importante en relacion
con el conflicto armado, al ser un dispositivo de control de la poblacién civil y un
dispositivo de castigo a quienes se convierten en opositores al régimen politico
colombiano, a partir de la eliminacidn fisica. Tal proceso es descrito por el filésofo
italiano Giorgio Agamben como la permisividad del soberano del proceso de
eliminacion fisica no solo de adversarios politicos, sino de categorias enteras
de ciudadanos que por cualquier razon resultan no integrables en el sistema
politico (Agamben, 2005, p. 25). De esta manera, las victimas de falsos positivos se
configuran como homo sacer (personas sacrificables) para el régimen colombiano.

Sumado a lo anterior, estos asesinatos son configurados por una serie de caracte-
risticas sociales singulares que, en el marco de la sociologia politica y militar, se
relacionan no solo conlos mecanismosy métodos en el marco operativo militar, sino
que también refieren a las condiciones de guerra especificas que vivio Colombia
durante la década de 2000. Entre estas, por supuesto, encontramos el proceso
de polarizacion que se forjé bajo la Politica de Seguridad Democratica [PSD], que
sirvid para ubicar en el referente ideoldgico de la poblacion el esquema amigo-
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enemigo aplicado a la guerra por parte de las Fuerzas Militares y paramilitares
(Gil Bricefio, 2021, p. 232).

Asi, la polarizacién social, la composicion del poder ejecutivo y la conduccion de
la guerra, el planteamiento estratégico y el desarrollo operativo explican que los
falsos positivos dejan de ser hechos aislados y desligados de causas politicas para
convertirse en sistematicos y generalizados, tal como se explicard a continuacion.

“Estamos en guerra”: la construccion de una estrategia
politico-militar que derivé en los falsos positivos

Tal vez al elemento al que mds atencion debe prestarsele, para entender los falsos
positivos desde una perspectiva macro, es la relacién intrinseca entre las acciones
tacticas, operativas, estratégicas y politicas. Para tal efecto, nos limitaremos en
este apartado a entender las caracteristicas del campo estratégico y politico,
pues en ellas es donde se puede vislumbrar los planes y disefios de guerra que
fundamentaron las caracteristicas globales de los patrones y modus operandi
usados en los asesinatos de civiles presentados como bajas en combate.

Es preciso aclarar y resaltar que, en el pais desde finales de la década de 1990, las
Fuerzas Militares vivieron una profunda reestructuracion, de la mano con una
serie de ajustes de caracter doctrinal, legal y politico que les permiti6 sobreponerse
al asedio que venian soportando por parte de los grupos insurgentes (Gral. [r]
Ospina Ovalle, 2014, p. 97). Quizd uno de los cambios de mayor impacto tuvo que
ver con el cambio en la concepcion militar que hasta entonces giraba alrededor
de la defensa del “orden publico”, desde el que comprendian el fenémeno de la
violencia como acciones de cardcter regional, esporddicas y sin aspiraciones reales
de poder; hacia la afirmacion “estamos en guerra”, desde la que se interpreto al
enemigo como una amenaza con aspiraciones politicas de tomarse el poder (Gil
Bricefio, 2021, p. 188) y cambiaria la idea de patrullaje hacia la de operaciones
militares (Pizarro Leongémez, 2018, p. 151).

Este cambio en la concepcién del quehacer militar se acompasd con la llegada
de Alvaro Uribe Vélez y su fuerza politica al poder, con su propuesta de la PsD
que tuvo como motor principal la derrota militar por medio de la guerra. De
esta manera, la direccion politica y la estrategia militar estuvieron unificadas en
pro de eliminar el poder de las guerrillas en el pais, especificamente las FARC.

Tal como lo muestran los documentos y estudios realizados respecto a las politicas
de gobierno y la implementacion de la Seguridad Democrdtica, y a la luz de un

LA SENAL DE LA VOLUNTAD DEL SUPERIOR SIN EXPRESO MANDAMIENTO: RESPONSABILIDAD POLITICA Y MILITAR EN LA



analisis sociologico de los fendmenos militares, se puede establecer que durante este
gobierno hubo una estrategia de caracter general en la que la politica de gobierno va
aunada al objetivo militar de ganar la guerra, interpretando la voluntad del pueblo
y comprometiendo todos los esfuerzos estatales, ya sean economicos, sociales,
comunicativos, administrativos, etc. (Te [cR] Carvajal Villamizar, 2005, p. 15).

En otras palabras, a diferencia de otras temporalidades del conflicto, el Gobierno
nacional establecié un plan en el que el objetivo mayor implicaba la derrotar por
via armada a la insurgencia. De esta manera, Gil Briceiio anota que dicho plan
tuvo un componente politico y otro militar que integran la Estrategia Nacional.
En el plano de lo politico, la “movilizaciéon de la nacion™ se estableci6 a partir
de tres factores. Primero, los procesos en los cuales se pudo financiar al aparato
armado que confronto a las insurgencias, entre los cuales estuvo el Plan Colombia,
la inyeccion de presupuesto nacional al Ministerio de Defensa y el impuesto para
la guerra establecido en el Decreto 1836 de 2002 (p. 178).

Segundo, la reconfiguracidn juridica y normativa desarrollada desde el poder
legislativo para modificar y ampliar las posibilidades de acciéon de las Fuerzas
Militares, por ejemplo, la Ley de Seguridad Nacional 684 de 2001, la Ley 782
de 2002, la 2002 de 2002 que legaliza las “zonas de rehabilitacion”, que poste-
riormente fue declarada inexequible. Asi como otros actos juridicos, como el
fallido Acto Legislativo 223 de 2003, que buscaba modificar algunos articulos
de la Constitucidn justificindolo en el fortalecimiento de los mecanismos y
herramientas de lucha contra los actores violentos y para el control del orden
publico en todo el territorio nacional (Ramirez de Rincon, 2003, p. 10).

Y, tercero, un proceso de legitimizacién de las acciones realizadas por las fuerzas
estatales, para lo que se promovi6 una alianza de facto entre los medios de
comunicacion y las élites en guerra, con el objetivo de trazar una linea editorial
y con ello una opinion parcializada del conflicto que permitio potenciar la idea
de victoria progresiva del ejército (Gil Bricefio, 2021, p. 181). Este elemento seria
principal para transmitir al grueso de la poblaciéon una idea de antagonismo,
en la logica de lo que Schmitt llamaria enemistad absoluta (Zelik, 2015, p. 37).

Tal aspecto reviste gran importancia en el caso de los falsos positivos, por el
papel que tuvo el jefe de Estado al incitar publicamente la necesidad de mostrar
resultados que, sumados a los constantes sefialamientos de opositores de la
sociedad civil como pertenecientes a grupos insurgentes, ampliaron la nocién de
enemigo en la Nacion. Ahora bien, en el plano de lo militar, la estrategia puede
entenderse a partir de tres factores principales: el primero fue la reestructuracion

1 El concepto de movilizacion nacional viene de la jerga militar y permite asignar las acciones que realizan
los componentes civiles de la sociedad para respaldar a los ejércitos en un conflicto armado o guerra.
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que vivieron las Fuerzas Militares desde el gobierno de Andrés Pastrana Arango,
que les permitio reorganizar las tropas en todo el territorio nacional, conformar
nuevas unidades (brigadas y batallones) y fuerzas (Fudray Afeaur)’y consolidar
el mando a partir de comandos conjuntos. Segin Fellowship o Reconciliation
[FOR], con estas nuevas perspectivas implementadas por el aparato armado,
al interior de las filas se desarrollé un adiestramiento de aproximadamente
70000 militares entre 1999 y 2007 (FOR, 2010, p. 5), todo lo anterior gracias a la
financiacion del Plan Colombia.

El segundo factor fue el establecimiento de los planteamientos estratégicos a
partir de: 1) los centros de gravitacidn, es decir, los ejes nodales necesarios para
ganar la guerra, entre los que estuvieron el desgaste en el tiempo, la voluntad de
lucha del enemigo y la movilizacion de civiles a favor del Estado (Gil Bricefio, 2021,
p. 200); 2) el método bésico de la contrainsurgencia, como lo son el aislamiento
entre guerrillas y poblacion, la destruccion del enemigo y la consolidacion
institucional del régimen estatal (p. 201) (Gral [r] Valencia Tovar, 2002, p.12);y 3)
el establecimiento de los objetivos materiales, entre los que estaban las fuentes
de financiacion de las guerrillas, la destruccion de unidades de combate, y la
recuperacion y control territorial (Gil Bricefio, 2021, p. 203). Y el tercer factor
es la aplicacion de la estrategia a partir de dos grandes planes, que concuerdan
con los gobiernos de Alvaro Uribe Vélez. Por un lado, el Plan Patriota, en los
afios 2002 a 2006 y por el otro el Plan Consolidacion determinado para los afios
2006 y 2010. Dichos planes tuvieron su eje de confrontacion en las areas en
las que mas control insurgente existia y que se expondran a profundidad en el
siguiente apartado.

Estos elementos permiten dar cuenta de la existencia de la intencién de atacar
a una fuerza opositora al régimen, a partir de la planificacion de una estrategia
disefiada para un escenario nacional, en el que el grueso de los factores humanos
se integra en el esfuerzo en contra de los grupos subversivos. En ese sentido, se
vincula integralmente a todas las unidades militares en la guerra. A continuacion,
veremos cOmo se articula tanto geograficamente como politicamente este plan
con el asesinato sistematico de civiles en el caso de los falsos positivos, mostrando
la existencia de sistematicidad y generalidad de los crimenes.

2 Elsignificado de dichas siglas es Fuerza de Despliegue Rapido y Agrupacion de Fuerzas Especiales Antite-
rroristas Urbanas, respectivamente.
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Sistematicidad y generalidad de los falsos positivos en la
estrategia estatal

Para explicar sistematicidad y generalidad de los falsos positivos durante los afios
200222010, se recurrid a examinar los elementos que Gil Bricefio (2021) utiliza en
su investigacion a partir de la categoria de dimensiones inherentes 'y derivadas del
pensamiento militar. Las primeras permiten entender las intenciones motivaciones,
justificacionesy, en general, la condicion doctrinal de las Fuerzas Militares que
se forjan como cimientos del pensamiento que justifican la realizaciéon de una
serie de acciones ilegales, entre ellas los falsos positivos, que han sucedido en
el marco de la guerra (p. 103). Las segundas, en cambio, estdn determinadas
por el contexto politico, el periodo de tiempo y las especificidades sociales que
permitieron que los falsos positivos se configuraran como un método de guerra
generalizado en contra de la sociedad civil (p. 165).

A partir de lo anterior, en las dimensiones inherentes se encuentra que las Fuerzas
Militares han constituido en su pensamiento por lo menos tres elementos prin-
cipales que, para el caso de esta investigacion, constituyen elementos principales
en la sistematicidad de los falsos positivos en el periodo estudiado. El primero
de ellos es la construccion de una doctrina contrainsurgente que con el paso del
tiempo se haido transformando, desde una expresion nativa (Vega Cantor, 2016,
pp. 7-10) hacia el aprendizaje de nuevas técnicas contrainsurgentes por parte de
las escuelas norteamericanas desde la década de 1960 hasta principios de siglo,
pasando por politicas como la Doctrina de Seguridad Nacional hacia la Doctrina
de Seguridad Democratica (p. 117).

El segundo elemento se trata de la construccion y definicion de enemigo interno,
que pasa por consolidar el concepto de guerra politica desarrollado por intelec-
tuales de las Fuerzas Militares, que esta dirigido a sefialar sectores sociales como
supuestos “agentes infiltrados” en la poblacion, partiendo de la idea de que en
la guerra revolucionaria el objetivo es la poblacién misma, y en esta la accion
politica debe asumir un papel preponderante (Br. Gral. Herrera Verbel, 2002, p.
33). En otras palabras, es la justificacion politica con la que las Fuerzas Armadas
legitiman el uso de la carga bélica en contra del grueso de la poblacion civil (Gil
Bricefio, 2021, p. 122).

Y el tercer elemento, consecuente con los dos anteriores, se basa en la conso-
lidacién de métodos de guerra irregulares e ilegales en el marco de la guerra
contrainsurgente, que se han utilizado desde la década de 1970 en el pais en contra
de la poblacion civil y que, en palabras de Gil Bricefio, se identifican con la frase
“secar el agua para matar al pez” (2021, p. 138). En este elemento se encuentra
una sistematicidad, debido, por ejemplo, a la cantidad de unidades militares que

PENSAMIENTO JURIDICO, N°. 57, ISSN 0122-1108, ENERO - JUNIO, BOGOTA, 2023, PP. -170

- A . - Q 4 Z m = X D v 2 m W

9

N

N°
57



O -4 2 m — X D »w 2 m N

A L -

N°
57

en el tiempo han sido denunciadas por violaciones de derechos humanos, entre
las que se encuentran por lo menos 16 batallones a lo largo y ancho del pais que
presuntamente han participado en estos hechos (pp. 141y 237).

En este punto es fundamental traer a colacion la figura 1 construida en dicha
investigacion, en la que se expone el nimero de homicidios politicos realizados
desde 1971 hasta 2010 por parte de agentes estatales. En ella se puede demostrar
la existencia de una sistematicidad del uso de homicidios de civiles como parte
integral de la estrategia de guerra contra los grupos contrainsurgentes, en la
que los falsos positivos hacen parte de una gran gama de modus operandi. Esta
grafica muestra que, segtn los reportes encontrados en la Revista de la Comisién
Colombiana de Juristas, entre 1970y 2001 hubo un estimado de 38 424 homicidios
en los que presuntamente estuvieron vinculados agentes del Estado; mientras
que en los reportes de las revistas Justicia y Paz y Noche y Niebla de la Comision
Intereclesial de Justicia y Paz, entre 1988 y 2010 hubo un estimado de 44182
homicidios del mismo tipo (p. 15).

Figura 1. Homicidios politicos realizados por miembros de las fuerzas publicas y
muertos en combate
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La gréfica identifica que, por lo menos hasta principios de la década de 2000,
la cantidad de homicidios fue mayor a las cantidades de muertos en combate o
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muertos en acciones bélicas, respectivamente. Mientras que durante el periodo
estudiado existe un repunte de bajas en combate, los homicidios de civiles
disminuyen de manera precipitada. En este punto se puede determinar que las
publicaciones de las revistas atin registraban los falsos positivos como bajas en
combate, debido a que asi eran presentadas por las Fuerzas Militares. En ese
sentido, queda claro que existen unos elementos determinados como dimensiones
inherentes del pensamiento militar que demuestran una sistematicidad en el uso
de métodos ilegales de violencia en contra de la poblacion civil desde la década
de 1970 hasta el 2010.

Sumado a lo anterior, se puede identificar la generalidad de los falsos positivos
realizados de 2002 a 2010, a partir de lo que se denominaron dimensiones deri-
vadas del pensamiento militar, entre las que, segun Gil Bricefio, se encuentra:
uno, la determinacion de que la poblacion civil se configuré como uno de los
centro de gravedad de la estrategia de las Fuerzas Militares, buscando, por un
lado, minar la relacion entre esta y los grupos insurgentes; y, por otro lado,
“protegerla” de ellos, es decir, movilizarla en contra de ellos (Gral [r] Ospina
Ovalle, 2014, p. 105).

Dos, el establecimiento de una estrategia militar en la que se determinaron las
principales regiones en las que debia girar el esfuerzo principal de las tropas a
partir de dos grandes planes militares: el primero, el Plan Patriota (2002-2006)
y sus campaiias Libertad I que, a grandes rasgos, tuvo como objetivo romper el
cerco que las FARC tuvo hacia la capital del pais, por lo que se busco eliminar
las unidades guerrilleras de los territorios de Cundinamarca y alrededores la
influencia guerrillera, y, con la Operacidon J. M., Atacar las principales fuentes
de financiacién y la retaguardia guerrillera en los departamentos de Caquetd,
Metay Putumayo, respectivamente (Aguilera Pefia, 2013, p. 101).

Para este plan, el Estado denominé algunos territorios como Zonas de
Rehabilitacion y Consolidacion, esto debido a que estos eran espacios geograficos
y de interés poblacion, ya que alli existia un mayor poder e influencia de los
grupos guerrilleros. Entre estas zonas no solo se encontraban los departamentos
anteriormente enunciados, sino ademas otro tipo de regiones, que debido a su
caracteristica funcionaban como retaguardias regionales en territorios como
Montes de Maria, el Catatumbo, el Oriente Antioquefo, el Uraba, el Macizo
Colombiano, Arauca y los departamentos de la cordillera Central. Tal como
lo muestra la figura 2, estas dreas, tienen una relacion directa con los sitios
en donde hubo mayor niumero de casos de falsos positivos por unidad militar
(batalléon) durante el periodo estudiado.

Y el segundo plan, fue el Plan Consolidacién (2006 a 2010), en el que se imple-
mento un tratamiento interinstitucional a la guerra, es decir, el acompafiamiento
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de los esfuerzos bélicos con instituciones que lograran hacer presencia en los
territorios disputados a la insurgencia, tales como la Fiscalia, las alcaldias y las
gobernaciones; nada diferente de lo planteado en el marco de lasacciones civico-
militares de la doctrina contrainsurgente (Gil Bricefio, 2021, p. 211).

Este plan se enfocd en territorios que las insurgencias utilizaban como retaguar-
dias regionales, corredores logisticos o donde habian generado un gran arraigo
con la poblacién; estos lugares se denominaron Areas de Consolidacién, entre
las que se encontrarian la regién de la Serrania de la Macarena y el rio Caguan,
el Pacifico colombiano, el Bajo Cauca Antioqueriio, el sur de Cérdoba, Tolima,
Valle del Cauca, Montes de Maria, la Sierra Nevada de Santa Marta, el Oriente
Antioqueno, Arauca, Putumayo, Catatumbo y el Bajo Atrato (Pizarro Leongomez,
2018, pp. 249-250). Tal como se muestra en la figura 3, estos territorios también
tienen una coincidencia con los lugares en los que se implementaron los falsos
positivos como dispositivo de control, las cuales se muestran en el mapa a partir
de la escala de grises que representan el numero de casos por unidad militar
(batallones) (Gil Bricefio, 2021).

Respecto al contexto en que se desarrollo el Plan Consolidacién, se deben
resaltar algunos elementos que nos permitan identificar cémo este tuvo una
relacion con buena parte de los falsos positivos. Lo primero es que para la tem-
poralidad (2006-2010), las FARC habian sido mermadas en su capacidad bélica,
es decir, que el numero de combatientes y unidades disminuyo, obligandoles
a cambiar su tactica de “nueva forma de operar” a guerrillas moviles, segtin
las disposiciones de la Novena Conferencia (Aguilera Pefia, 2013, p. 105). Esta
ausencia de guerrillas a confrontar, sumado a la constante exigencia de resultados
por parte de altos mandos militares y del presidente de la Republica, fue un
factor importante para obligar a las tropas a cometer asesinatos sistematicos
en contra de los civiles.

Por otro lado, los grupos paramilitares que realizaban las acciones ilegales
del bloque hegemonico se encontraban en un proceso de desmovilizacion y
reestructuracion entre los afos 2003 y 2008, que implicé una ausencia de tropas
capaces de controlar poblaciones y territorios por medio del terror, obligando a
las Fuerzas Militares a desarrollar sus propias formas de control, entre las que
los falsos positivos jugaron un papel primordial al buscar castigar y aleccionar
a quienes se oponian a su presencia en los territorios.

Estos territorios anteriormente enunciados coinciden con la organizacion ins-
titucional que el entonces presidente Alvaro Uribe Vélez propuso como Areas
de Rehabilitacién y Consolidacion en las que se pretendié imponer un orden
de excepcion por medio del Decreto 2002 de 2002. Ademads, también coinciden
con los territorios de jurisdiccion de los batallones investigados por tener mayor
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cantidad de falsos positivos durante este periodo. En los siguientes mapas se
correlaciona la informacién que permite indicar que los territorios de mayor
prioridad estratégica para el Estado son los mismos en los que mas se uso este
método de guerra ilegal; con esto Gil Bricefio afirma que la distribuciéon geo-
grafica de los falsos positivos no solo demuestra una sistematicidad en relacion
con la gran cantidad de unidades militares involucradas en estos crimenes, sino
que representan una identidad con las areas territoriales que tanto las Fuerzas
Militares como la élite politica habian considerado estratégicas en la economia
y en la guerra (2021, p. 198).

Este elemento esta relacionado con otros aspectos que permiten evidenciar
generalidad en cuantoalos falsos positivos, debido aquela totalidad de las brigadas
y la gran mayoria de los batallones participacion en la aplicaciéon de los falsos
positivos como método de guerra a lo largo y ancho del pais. En estos hechos
se encuentran investigados mas de 4262 militares, entre ellos 401 oficiales y por
lo menos 55 altos mandos, entre coroneles (comandantes de batallon) y generales
(comandantes de brigada, division y entes superiores), tanto por la JEP como la
justicia ordinaria por falsos positivos (El Espectador, 2014).

Lo anterior permite inferir que los falsos positivos no son actos aleatorios ni
dispersos, sino que responden al uso dosificado de la violencia en contra de
la poblacidn civil que habita territorios en los que las insurgencias hacen pre-
sencia, transitan y controlan. Por lo tanto, no se puede decir que estos hechos
son determinados por “manzanas podridas”, sino que se practican de manera
generalizada y sistematica por diferentes mandos y sus tropas tanto en una
extension geografica nacional como debido a la participacion de buena parte de
las unidades en los falsos positivos.
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Figura 2. Num. de falsos positivos por unidad vs. zonas de rehabilitacion y
consolidacion propuestas en 2022
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Figura 3. Num. de falsos positivos por unidad militar vs., zonas de consolidacion
propuestas en 2006
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APORTES DEL DERECHO INTERNACIONAL PARA DETERMINAR
RESPONSABILIDADES INDIVIDUALES EN LA COMISION DE FALSOS
POSITIVOS

Idoneidad del derecho internacional para establecer
responsabilidad en el caso de los falsos positivos

Tal como se explico, la comision de los falsos positivos se dio en el marco de
una estrategia politico-militar en la que el Estado colombiano intent6 derrotar
a las organizaciones insurgentes a través de la guerra. Una vez reconocido este
contexto, es necesario develar a los responsables en el nivel politico y estratégico
dentro del plan criminal que impulso e hizo posible la comision sistemadtica y
generalizada de homicidios y desapariciones forzadas durante ocho afios. Para
esto, el enfoque de andlisis macrocriminal exige estudiar tanto la lesividad de los
sucesos criminales como las acciones que lo componen reconocidas e integradas
en un contexto de accion colectiva (Pérez, 2013).

Este enfoque fue acuiiado en el contexto colombiano a proposito del proceso de
desmovilizacion de organizaciones paramilitares que dieron origen a la Ley 975 de
2015 [Ley de Justicia y Paz], y con ella a una transformacion tardia en los métodos
de investigacion de la Fiscalia General de la Nacion adoptada en la Directiva ooo1
de 2012 y en la Ley 1592 de 2012. En ese momento, se incluyeron tres elementos
fundamentales para la investigaciéon de crimenes en el conflicto colombiano:
la politica de priorizacion, la elaboracion de contextos y la identificacion de
patrones de macrocriminalidad (Cardona Chévez, 2020). El método investigativo
en mencion reconoce la dificultad que existe en demostrar laautoria de crimenes
de cardcter complejo, mas alla del juzgamiento de responsables directos; en
especial cuando las organizaciones que los planean y ejecutan incluyen dentro
de sus acciones esfuerzos dirigidos a garantizar su impunidad.

Paralelamente, la estrategia pretende responder a la obligacidn internacional
de los Estados de investigar las estructuras que determinaron los crimenes,
asi como los beneficiarios y las consecuencias de estos. En este sentido, las
investigaciones de este tipo de crimen deben concentrarse en indagar sobre “las
estructuras de poder que lo permitieron, disefiaron y ejecutaron intelectual y
materialmente, asi como de las personas o grupos que estaban interesados o se
beneficiarian del crimen” (CIDH, 2010, p. 45). Para lo anterior fue necesario acudir
alaidentificacion de patrones especificos compuestos por practicasy planes, que
permiten inductivamente develar la existencia de una politica concreta que da
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origen a los hechos y, en consecuencia, establecer la responsabilidad de quienes
ocuparon el mas alto nivel en la empresa criminal.

Asi, se definieron elementos constitutivos de los patrones de macrocriminalidad
con el objetivo de identificar y juzgar responsables en los siguientes términos:

“Siendo asi, [...], el patron de macrocriminalidad debe comprender —o

dilucidar e incluir—, por lo menos

i. Losactos o conductas que constituyen el patrén de criminalidad por el
cual se formulan los cargos y la descripcion de éste.

ii. Las politicasy directrices detras de dichos crimenes, a las cuales éstos
obedecian y los responsables de la formulacién de dichas politicas,
dentroy fuera del grupo armado ilegal o las deficiencias en la supervision,
control y sancion de la conducta de los miembros de la organizaciéon o la
omision negligente de los responsables de mayor rango en ese sentido

que los permitieron, facilitaron o estimularon.

iy

iii. Los objetivos y estrategias del grupo armado que se perseguian con

esas politicas o estaban detras de ellas.

iv. El cardcter sistematicoy generalizado o, al menos, masivo y/o repetido
de esas conductas.

v. Los elementos y/o circunstancias constantes o similares de dichos crimenes
y en particular, el tiempo o época, el territorio y los modos o forma
de ejecucion que le son comunes y la relacion de estas circunstancias
con el contexto en que se cometieron y las politicas y objetivos del
grupo armado.

vi. La condiciény calidad de las victimas de tales crimenesy las razones de
suvictimizacion, [...]” (énfasis afiadido). (Sala de Justicia y Paz, Tribunal
Superior de Medellin, 2014, p. 239 parrafo: 427).

Como se observa, en investigaciones judiciales sobre el conflicto colombiano ya
se ha intentado integrar el andlisis propio del derecho internacional, en el que
se reconoce que los hechos delictivos graves usualmente ocurren en contextos
de violencia generalizada, que son ejecutados por estructuras jerarquicas con
capacidad de accion considerable en las que participan actores complejos, y que
se ejecutan en desarrollo de planes criminales determinados y sostenidos en el
tiempo. Particularmente, se ha reconocido que los actos con impacto “macroso-
cial” son posibles “en contextos de accion colectiva de cardcter politico. [...] [L]
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os crimenes colectivos estan politicamente condicionados, en tanto su comision
organizada, sistematica y programada depende de los medios o recursos que se
encuentran a disposicion de quienes ejercen el poder” (1CTJ, 2014).

Especificamente, los resultados obtenidos por la Ley de Justicia y Paz, en los que
se relaciono a agentes estatales de manera aislada e individual, demuestran que
el poder coercitivo del Estado deja de estar limitado por el cumplimiento de la
ley y puede convertirse en un poder que represente una violencia estructural o
una dindmica delictiva estructural (1CTJ, 2014). A pesar de su ilegalidad inicial,
esta violencia estructural tiene la capacidad de convertirse en ley mediante el
uso de la capacidad estatal, con la que los Estados —en calidad de (1) actores
organizados, con (2) funcionamiento institucional mds o menos centralizado
(jerarquia estructurada) y con (3) diversidad de dispositivos o agencias que
viabilizan el cumplimiento de (4) funciones amplias y complejas (division del
trabajo)— fomentan, promueven, fortalecen y ocultan conductas criminales,
que responden a “programas institucionalizados de violencia sistematica” (p.
11). Es asi como las Fuerzas Militares y civiles del Estado estan en la capacidad
de realizar conductas macrocriminales con un refuerzo institucional y legal que
dificulta la investigacidn y sancion sobre los hechos (Moran Castafieda, 2022).

Sin embargo, en Colombia el enfoque macrocriminal para la investigacién y
juzgamiento de crimenes graves se ha implementado de manera insuficiente y
parcializada. Muestra de ello es que en el pais no existen jurisdicciones idoneas
con la competencia y disposicion para juzgar a todos los actores del conflicto.
Lo anterior explica que la incorporacion nacional de un método de investigacion
acorde al derecho internacional haya sido diseiiada desde sus inicios para indagar
solo los hechos delictivos cometidos por organizaciones armadas insurgentes y
contrainsurgentes, que tangencialmente involucran a actores estatales.

Esta aplicacién parcializada del método de investigacion y juzgamiento se
conservd en el Acuerdo Final al establecer que, aunque la competencia perso-
nal de la JEP incluia a actores del Estado, se exceptuaban a quienes ocupen o
hubieran ocupado el cargo de la Presidencia de la Reptiblica (Equipo negociador
del Gobierno nacional y FARC, 2016). Mds adelante, en la implementacién
normativa se extendioé esa excepcidn a agentes del Estado que no fueran
parte de las Fuerzas Militares (actores civiles del Estado) (Congreso de la
Republica, 2017) y a aforados constitucionales (Congreso de la Republica, 2019;
Corte Constitucional, 2018). En otras palabras, de manera predeterminada las
jurisdicciones colombianas que actuan activamente en torno a los hechos del
conflicto no estan facultadas para investigar y juzgar a los responsables con
el mas alto rango en la empresa criminal, especificamente cuando se trata de
crimenes ejecutados por el Estado.
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En este punto, se hace evidente la legitimidad de la intervencion de tribunales de
caracter internacional y de la aplicacién del derecho internacional como marco
normativo para la investigacién y juzgamiento de los mas altos responsables
civiles y militares del crimen de falsos positivos, principalmente por dos razones:

1. Tal como se enuncio, el enfoque investigativo implementado en el pais en
torno a crimenes graves se diseiio desde sus inicios para ser utilizado en
indagaciones contra organizaciones ilegales, que si bien evidenciaron colabo-
raciones entre grupos paramilitares con el Estado Colombiano y relacionaron
efectivamente a algunos agentes estatales, lo hicieron de manera aislada e
individualizada, como si se tratara de una prdctica fortuita referenciada en
el argot medidtico como manzanas podridas. De esta manera, los poderes
publicos restringieron a posibilidad de analizar integralmente los crimenes
que pueden ser atribuidos al Estado, reconociendo en este su capacidad de
convertirse en empresa criminal, y se limita a la realizacion de pesquisas
sobre autorias individuales que no permiten identificar politicas criminales
de alcance nacional.

2. Aunado alo anterior, se ubica la ausencia de competencia de las jurisdicciones
nacionales que activamente indagan sobre hechos del conflicto —ordina-
ria, militar y JEP— para investigar y juzgar a los altos mandos del Estado
responsables de crimenes contra la humanidad. Concretamente, la JEP, que
ostenta la competencia preferente sobre hechos ocurridos en y a causa del
conflicto, tiene limitada su competencia personal obligatoria a combatientes
de grupos insurgentes que firmaron un acuerdo de paz y a miembros de la
Fuerza Publica con rango menor al de general y almirante (Congreso de la
Republica de Colombia, 2019, p. 24).

Ahora bien, este fendmeno es una clara representacion de la tension clasica de
la justicia transicional entre los ordenamientos domésticos vs. los desarrollos
normativos del derecho internacional, aplicables al juzgamiento de crimenes contra
la humanidad. La tension se configura entre la idoneidad de los ordenamientos
juridicos que nacieron y permanecieron en los paises mientras se llevaba a cabo un
conflicto armado interno, y la idoneidad de los desarrollos del derecho internacional
que responden mayoritariamente a conflictos interestatales. Especificamente, se
ha puesto de presente que este ultimo marco normativo y las instituciones que
lo soportan tienen la capacidad de poner en cuestionamiento la legitimidad de
regimenes nacionales, asi como de poner en evidencia fallas de los Estados de
derecho y de presionar el logro de garantias entorno a los derechos humanos.

A favor del derecho internacional se ha defendido que la evolucion normativa de
estandares supranacionales ha dotado de solidez los derechos de los sobrevivientes
en relacion con las obligaciones de los Estados de prevenir, investigar y juzgar

PENSAMIENTO JURIDICO, N°. 57, ISSN 0122-1108, ENERO - JUNIO, BOGOTA, 2023, PP. -170

Q 4 2 m = X D »w Z m W

A L -

N°
57



- XA O - O -4 2 m — X D »w 2 m N

-]

N

N°
57

violaciones de derechos humanos (Saffon Sanin, 2011). En este sentido, la creaciéon
de la Corte Penal Internacional se ha identificado como la respuesta a la ausencia de
cumplimiento del derecho internacional humanitario en esferas nacionales (Teitel,
2011) y refuerza el reconocimiento sobre la urgencia humanitaria de responder
de manera adecuada y suficiente a crimenes de guerra y de lesa humanidad. En
consecuencia, se ha reconocido que el derecho internacional posiciona categorias
juridicas con la potencialidad de “enfrentar elementos contextuales propios del
desarrollo de conflictos internos [...| como actores de veto y obstaculos en términos
de competencia material y temporal” (Moran Castafieda, 2022, p. 22).

En el mismo sentido, en contra de los ordenamientos juridicos internos se ha
evidenciado su uso en el marco de la guerra en actuaciones enmarcadas dentro
del derecho penal del enemigo. Esta teoria demuestra que los Estados se valen de
su poder punitivo para atacar a sus contrarios y ubicarlos por fuera del margen
del derecho como “no personas”, que dejan de ser sujetos de garantias procesales
o humanitarias (Ferrajoli, 2007). Por ejemplo, en Colombia se formularon tipos
penales como rebelidn, secuestro, aborto forzado en persona protegida, apo-
deramiento y desvios de medios de transporte, entre otras, para ser aplicados
mayoritariamente a grupos insurgentes. Como se observo, tanto los tipos penales
del ordenamiento juridico colombiano como los métodos de investigacion que
implementa el Estado se conciben y aplican de manera parcializada en favor de
los agentes estatales que participan en el conflicto armado.

En esa misma linea, la Corte Suprema de Justicia de la Reptblica de Peru, al
momento de condenar a Alberto Fujimori por sus actuaciones como jefe de
Estado, resalta que la proteccion juridica de los derechos de las personas no puede
agotarse en jurisdicciones internas, sino que debe potenciarse con normas del
derecho internacional (CSJRP, 2009, p. 618). Anota que, de darse las circunstan-
cias de generalidad o sistematicidad del crimen, se “justifica su perseguibilidad
internacional, la improcedencia de la prescripcién y la necesidad imperativa de
su castigo” (2009, p. 619). En suma, la nombrada Corte argumenta que, si en
el momento de la persecucion penal de los hechos se concluye que configuran
crimenes contra la humanidad, se justifica “la aplicacién de consecuencias
juridicas previstas por el Derecho Internacional Penal” (p. 619).

Elementos del derecho internacional para investigar y
sancionar el crimen de falsos positivos

Dentro de los conceptos basicos del derecho internacional publico, especialmente
en los desarrollos del derecho internacional humanitario [D1H] y del derecho
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internacional de los derechos humanos [DIDH], se encuentran los relacionados
con crimenes contra la humanidad organizados en dos categorias: crimenes de
guerray crimenes de lesa humanidad, respectivamente. Aunque el DIH se aplica
solo en situaciones de conflicto armado y el DIDH se aplique en todo momento,
jurisprudencialmente se ha reconocido y fomentado el cardcter de complemen-
tariedad que tienen entre si entorno a la protecciéon de los derechos humanos.
De esta manera lo ha sefialado la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en los siguientes términos:

“Hay efectivamente equivalencia entre el contenido del articulo 3 comun a
los Convenios de Ginebra de 1949 y el de las disposiciones de la Convencién
Americana y de otros instrumentos internacionales acerca de los derechos
humanos inderogables (tales como el derecho a la vida y el derecho a no
ser sometido a torturas ni a tratos crueles, inhumanos o degradantes). Esta
Corte ya ha sefialado en el caso de Las Palmeras (2000), que las disposiciones
relevantes de los Convenios de Ginebra pueden ser tomadas en cuenta como
elementos de interpretacion de la propia Convencion Americana” (CIDH, 2000).

El p1H —especificamente, el articulo 3 comdn a los Convenios de Ginebra—
protege derechos basicos y fundamentales reconocidos a su vez por el DIDH, a
saber: la vida, la integridad personal, la libertad personal y las garantias judiciales,
prohibiendo expresamente su suspension incluso en estados de excepcion. Asi,
en atencion al caracter de complementariedad resefiado y a las caracteristicas
propias del conflicto armado colombiano, esta investigaciéon sostiene que los
falsos positivos configuran el crimen de guerra de homicidio y los crimenes de
lesa humanidad de asesinato y desaparicion forzada.

Vale la pena recordar que, con las disposiciones contenidas en el Estatuto de Roma
[ER], se establecid la competencia de la Corte Penal Internacional para investigar
y sancionar crimenes de guerra y de lesa humanidad, entre otros, asi como la
potestad de asignar responsabilidades penalesindividuales. Estas disposiciones
se han tenido en cuenta como referente y fundamento de decisién por otras
cortes nacionales e internacionales, incluso sobre hechos ocurridos antes de la
entrada en vigencia del Estatuto, sin que se afecte la validez de estas, pues son
reconocidas universalmente como norma internacional consuetudinaria sometida
al principio de jurisdiccion universal. Ademas de las anteriores, se ha aplicado
el cardcter imprescriptible de la competencia sobre los crimenes, los principios
generales del derecho penal internacional, y las causales de responsabilidad de
jefes y otros superiores sin distincion basada en el cargo oficial.

Teniendo en cuenta las aclaraciones anteriores, se expondran los elementos
generales de los crimenes de guerra y de lesa humanidad, y los particulares de
cada crimen configurado en la préctica de los falsos positivos en Colombia.
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En el ER se definen como elementos generales constitutivos de crimenes contra
la humanidad la intencion y conocimiento de estos (numeral 3 de la introducciéon
general), delimitados en el articulo 30 de la siguiente manera:

“[...] acttia intencionalmente quien: a) En relacién con una conducta, se
propone incurrir en ella; b) En relacion con una consecuencia, se propone
causarla o es consciente de que se producird en el curso normal de los
acontecimientos. [...] [PJor “conocimiento” se entiende la conciencia de que
existe una circunstancia o se va a producir una consecuencia en el curso

normal de los acontecimientos” (ONU, Asamblea General, 1998).

Especificamente, el ER establece que los crimenes de guerra son aquellos que se
comenten como parte de un plan o politica o como parte de la comision a gran
escala de los hechos criminales. El literal (c) del numeral 2 del articulo 8 del ER,
consagra las precisiones referentes a conflicto armados internos asi:

“c) En caso de conflicto armado que no sea de indole internacional, las
violaciones graves del articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra
de 12 de agosto de 1949, a saber, cualquiera de los siguientes actos cometidos
contra personas que no participen directamente en las hostilidades, [...]:
i) Los atentados contra la vida y la integridad corporal, especialmente el
homicidio en todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles y la

tortura [...]” (ONU, Asamblea General, 1998, art: 8) (Enfasis afiadido).

En concreto, el crimen de guerra de homicidio se compone de los siguientes
elementos juridicos:

1. “El homicidio comprende los casos de asesinato y los casos de omision
intencional que puedan ocasionar la muerte.

2. Que el autor haya causado la muerte a una o mds personas.
3. Que esa persona o personas hayan estado fuera de combate o hayan sido
personas civiles o miembros del personal sanitario o religioso que no tomaban

parte activa en las hostilidades.

4. Que el autor haya sido consciente de las circunstancias de hecho que esta-
blecian esa condicidn.

LA SENAL DE LA VOLUNTAD DEL SUPERIOR SIN EXPRESO MANDAMIENTO: RESPONSABILIDAD POLITICA Y MILITAR EN LA



5. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto armado que
no era de indole internacional y haya estado relacionada con él.

6. Que el autor haya sido consciente de circunstancias de hecho que establecian
la existencia de un conflicto armado” (CICR, 2009).

De igual forma, el ER en su articulo 7 establece que los crimenes de lesa huma-
nidad son aquellos cometidos como parte de un ataque —cualquier camparia
u operacion— generalizado —criterio cuantitativo— o sistematico —criterio
cualitativo referente a un plan— contra una poblacién civil y con conocimiento
de dicho ataque. En el literal (a) del numeral dos del articulo 7, el ER precisa
que el ataque contra la poblacion civil comprende “una linea de conducta que
implique la comision multiple de actos contra una poblacion civil, de conformidad
con la politica de un Estado o de una organizacion de cometer ese ataque o para
promover esa politica” (ONU, Asamblea General, 1998). Ademas, se establece que
el conocimiento sobre el ataque no debe interpretarse como una condicién en la
que el autor debe conocer todas las caracteristicas del ataque ni de sus detalles,
y que la intencionalidad puede darse si el Estado o la organizacion promueven
o alienten activamente el ataque:

“La politica que tuviera a una poblacién civil como objeto del ataque se
ejecutaria mediante la accion del Estado o de la organizacion. Esa politica,
encircunstanciasexcepcionales, podriaejecutarse pormedio de unaomision
deliberada de actuary que apuntase conscientemente a alentar un ataque
de ese tipo” (ONU, 2002).

El ER establece, ademas de los elementos generales, que el crimen de lesa huma-
nidad de asesinato requiere que el autor haya causado la muerte a una o mas
personas. Asimismo, determina los elementos del crimen de lesa humanidad
de desaparicion forzada en los que incluye que el autor tuviera conocimiento o
hubiera realizado aprehensiones, detenciones o secuestros de una o mas personas,
0 que tuviera conocimiento o se haya negado a reconocerlo, o a dar informacién
sobre la suerte o el paradero de esa persona; y que tal aprehension, detenciéon
o secuestro haya sido realizada por un Estado u organizacién politica o con su
autorizacion, apoyo o aquiescencia. También, que tal negativa a reconocer la
privacion de libertad o a dar informacién sobre la suerte o el paradero de esa
persona o personas haya sido realizada por un Estado u organizacion politica o
con su autorizacién o apoyo, y que el autor haya tenido la intencion de dejar a
esa persona o personas fuera del amparo de la ley por un periodo prolongado.
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Antecedentes de civiles responsables de crimenes contra
la humanidad bajo el derecho internacional

Para efectos de este articulo, vale la pena revisar los antecedentes en los que
el derecho penal internacional ha investigado y condenado a lideres politicos
civiles por crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra. Esto para dar
cuenta de cudles han sido los estandares y criterios que han tenido las cortes
internacionales o nacionales respecto al uso de los delitos establecidos en el
derecho internacional instituido en los Convenios de Ginebra y el ER.

Para esto debemos remitirnos a los primeros juicios internacionales, producto de
los tratados de paz posteriores ala Segunda Guerra Mundial, en los que sejuzgaron
los crimenes cometidos por los paises del Eje (Alemaniay Japén), en el Tribunal de
Nuarembergy el Tribunal Penal Militar para el Lejano Oriente, respectivamente.
Es a partir de estos juicios que se empieza a construir una normativa internacional
que permite identificar crimenes que desbordan los limites de las jurisdicciones
nacionales. Asi, por primera vez, el derecho internacional admite al individuo
tanto en su calidad de sujeto activo del delito como de victima.

En estos tribunales se puede observar que la legislacién no solo se aplico en
contra de los altos mandos militares que ejercieron el control directo de las tropas
en los campos de guerra y de exterminio, sino que ademas hubo un enfoque
que permitié encontrar responsabilidad en lideres politicos representantes del
nacionalsocialismo aleman y del Imperio japonés. Respecto a lo anterior, debe
realizarse unaanotacion metodoldgica, pues si bien han existido lideres militares
que han ocupado altos cargos politicos, lo que se busca en este apartado son
antecedentes internacionales en los que autoridades civiles han sido declaradas
responsables de crimenes internacionales.

En ese sentido, nos podemos referir a sentencias como las emitidas en contra
de Fritz Sauckel, Baldur von Schirach, Franz von Papen, Albert Speer, Hans
Fritzsche, en el Tribunal de Ndremberg (Comisiéon Preparatoria de la Corte Penal
Internacional, 2002, p. 18) y en contra de Hideki Tojo, Koki Hirota, Sadao Araki,
Kichiro Hiranuma, Okinori Kido, Kuniaki Koiso, entre otros, en el Tribunal
Penal Militar del Lejano Oriente. Entre estos casos ha sido de principal interés
el de Baldur von Schirach, quien se encargd de consolidar militarmente los
grupos politicos juveniles que apoyaron el régimen de Adolfo Hitler y promover
los preparativos psicoldgicos y educacionales para la guerra (p. 22). Asi como
también el de Julius Streicher, periodista aleman hallado responsable por incitar
al asesinato de judios por medio de la publicacion de articulos antisemitas en el
semanario Der Sturmer (International Criminal Tribunal for Rwanda [1CTR],

2003, pp. 325-326).
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Ambos casos son representativos al identificar que los crimenes de guerra y
de lesa humanidad no solo son responsabilidad de los protagonistas directos o
de altos mandos militares, sino que para que estos hechos sucedan existe una
estructura social y politica que los promueve y sustenta. Es decir, que el plano
politico asume un papel preponderante en la realizacion de delitos internacionales,
debido que es en esta esfera en la que se toman las decisiones y se incentiva el
uso de cierto tipo de actividades en relacion con la guerra.

En la misma sintonia podemos encontrar el caso de Adolf Eichmann, juzgado
en un tribunal Israeli por su responsabilidad como determinador, conspiradory
planeador de los diferentes escenarios para agredir no solo a naciones europeas,
sino de formular la “solucidn final” en contra del pueblo judio, mientras hizo parte
de cargos burocraticos del régimen nacionalsocialista alemdan (Gil Bricefio, 2021,
p- 89). Respecto a esto, Hannah Arent expone el papel que Eichmann tuvo en
relacion con los campos de concentracion y el exterminio judio a partir de su papel
como “experto en asuntos judios”. En su juicio, argumento que “la responsabilidad
moral y juridica de quien entrega a la victima al ejecutor material del delito es,
en nuestra opinidn, igual, y en ocasiones mayor, que la responsabilidad de quien
da muerte a la victima” (Arendt, 1999, p. 128).

Otra de las experiencias se da en 1993, cuando el Consejo de Seguridad de la
ONU conformo el Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia [TP1Y], con
el objetivo de enjuiciar a los principales responsables de violaciones al DIH y a
las Convenciones de Ginebra cometidas en el territorio de la antigua Republica
Popular de Yugoslavia. Aligual que en los anteriormente citados, en este tribunal
se dio importancia a algunos de los politicos que lideraron la guerra civil de los
Balcanes, comprometidos con delitos contra la humanidad. Entre estos pode-
mos encontrar el caso de Milan Babic, entonces lider regional de la Republica
Serbia de Krajina, quien aceptd haber sido responsable por haber contribuido
en la campaiia de persecucion de croatas y poblacion no serbia, por medio de
la asistencia, apoyo, financiacion de estructuras militares y paramilitares que
cometieron persecucion y genocidio en este territorio (TPIY, 2004, pp. 8-10).
Particularmente, el Tribunal valora que “las consecuencias de los actos de una
persona son necesariamente mas graves si se encuentra en la ctuspide de una
jerarquia militar o politica y utiliza su cargo para delinquir” (p. 21), lo que implica
un agravante de las circunstancias sucedidas durante la guerra.

Respecto a este conflicto, tal vez los casos mas significativos sean el de Mom¢ilo
Krajisnik y Radovan Karadzi¢, quienes se desenvolvian como los mas altos
lideres serbios durante las guerras balticas. A partir de sus acciones, fueron
investigados y condenados por crimenes de lesa humanidad y de guerra, entre
los cuales se encuentran el exterminio, asesinato, persecucion, desplazamiento
forzado y genocidio. Dichos delitos fueron realizados por medio de lo que los
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jueces determinaron como una Empresa Criminal Conjunta (JEC, por sus siglas
en inglés), caracterizada por la existencia un disefio delictivo comun para seguir
un curso de conducta en el que uno o mas de los coautores cometen actos que, si
bien estan fuera del disefio comun, son una consecuencia natural y previsible de
la implementacion de ese disefio (p. 308). Este enfoque sobre la responsabilidad
a partir de la JEC es tal vez uno de los elementos principales en los que se basa el
Tribunal para condenar a varios politicos protagonistas de dicho conflicto. Asi
quienes se relacionan para trabajar conjuntamente a favor de un objetivo hacen
parte de una JEC y también individuos que forjan vinculos en pos del objetivo
comun (p. 388).

Por ultimo, este tribunal encontro otras caracteristicas importantes para declarar
a altos funcionarios como responsables. Primero, el rol que ocuparon en la pla-
neacion y ejecucion de actos militares, estableciendo por ejemplo que Krajisnik
tuvo un papel clave para implementar los planes, propagar sus ideas y permitir
a las autoridades locales implementar acciones criminales (p. 414). Segundo, la
existencia de generalidades de los delitos considerando el alcance geograficoy
la duracion temporal en la que sucedieron los hechos.

Un afio mas tarde, en 1994, el Consejo de Seguridad de la oNU creo el Tribunal
Penal Internacional para Ruanda (ICTR, por sus siglas en inglés), con el objetivo de
juzgary condenar a los principales autores y promotores del genocidio ruandés.
Entre los civiles juzgados mas influyentes se encuentran Ferdinand Nihamana,
Georges Anderson Nderubumwe Rutaganda, Jean Kambanda, Jean Paul Akayesu,
Hassan Ngeze y Georges Ruggio. A diferencia del Tpry, este tribunal apunt6 a
establecer responsabilidades penales individuales relacionadas con la conspiracion,
la incitacion, el cometimiento de genocidio contra la poblacion tutsi, entre otras.

Respecto a los casos mas relevantes para esta investigacion se encontraron el de
Ferdinand Nihamana, Hassan Ngeze, Georges Ruggioy Valerie Bemeriki, quienes
fueron condenados por incitar al asesinato de integrantes de la poblacion étnica
tutsis y opositores hutus del régimen, con la transmision de ideas en los medios de
comunicacion Radio Television Libre des Mille Collines [RTLM] y Kangura. Segiin
el tribunal, el delito de incitacién directa y publica a cometer genocidio es tan
grave como el genocidio, y debe ser castigado como tal, incluso si la incitacion
no produce el resultado esperado por el perpetrador (ICTR, 2000, p. 4).

Este elemento es importante respecto a la doctrina criminal, pues retoma
elementos de la sentencia contra Julius Streicher y Dusko Radic, sugiriendo que
no solo son culpables quienes determinan de manera intencional los disefios,
planes, objetivos y estrategias de los actores bélicos, sino quienes, ademads, desde
un lugar de autoridad instigan a la realizacion de los delitos de lesa humanidad
y de guerra. En el caso de Ruanda, Ruggio aceptd que todas las transmisiones

LA SENAL DE LA VOLUNTAD DEL SUPERIOR SIN EXPRESO MANDAMIENTO: RESPONSABILIDAD POLITICA Y MILITAR EN LA



estaban dirigidas a movilizar a la poblacion en contra del “enemigo”, el Frente
Patridtico Ruandés [FPR] y contra quienes se considerabanaliados de este partido,
independientemente de su origen étnico (p. 10).

Estas transmisiones, segun el mismo acusado, usaban generalmente el término
inyenzi, al que se le dio un significado de facto de “personas a las que matar” y
usada en el marco de un contexto sociopolitico en el que se designaba a los tutsis
como “personas a las que hay que matar” (p. 10). De igual manera, el medio escrito
Kangura hizo parte de la estrategia de orquestar actos particulares de matanza
y de promover una mentalidad en la que el odio étnico se normalizé como una
ideologia politica (ICTR, 2003, p. 318). Adicionalmente, el Tribunal establecié que
existe una responsabilidad superior que se extiende a escenarios no militares;
en el caso concreto, se trata de la Coalition for Defense of the Republic [CDR],
considerando que en la medida en que los miembros de un partido politico acttien
de acuerdo con los dictados del partido (para cometer un delito), o de otro modo
bajo sus instrucciones, quienes emiten tales dictados o instrucciones pueden y
deben ser responsables de su implementacion (p. 324).

En la misma logica de los tribunales internacionales anteriormente descritos,
se han establecido diversos juicios contra crimenes internacionales, entre los
cuales se puede sefialar el Tribunal para el Genocidio Camboyano en contrade los
Jemeres Rojos, creado en 2006; el Tribunal Especial para Sierra Leona creado en
1996, contra de Charles Taylor, primer jefe de Estado condenado por un tribunal
internacional en 2012; y el tribunal especial para juzgar al dictador de Repuiblica de
Chad Hissene Habré en 2012. Sin embargo, uno de los precedentes mas importantes
en el derecho internacional fue la creacion de la Corte Penal Internacional en
julio de 1998, que tendria el papel de realizar las investigaciones y juzgamientos
respecto a lo que ya hemos expuesto. De este, un caso de importancia fue el de
Jean-Pierre Bemba, exvicepresidente de la Reptiblica Democratica del Congo,
quien fue condenado por los delitos de guerra de asesinato, violaciéon y saqueo,
y por los delitos de lesa humanidad de asesinato y violaciéon debido a los hechos
cometidos por el Movimiento de Liberacién del Congo [MLc] en la Republica
Centroafricana durante el 26 de octubre de 2002 y el 15 de marzo de 2003.

Este caso se torna significativo al observar que las determinaciones tomadas por
el Tribunal establecieron que Bemba era la autoridad maxima del McLy, por tanto,
el comandante militar que tenia el control efectivo de los actos cometidos por las
tropas (CP1, 2016, p. 30). Ademas de establecer responsabilidad, al evidenciar que
Bemba no tuvo laintencién genuina de tomar las medidas necesarias y razonables
para prevenir los crimenes cuando este era su deber (p. 31).

Por tltimo, es menester referirse al caso del expresidente Alberto Fujimori Fujimori
y su condena por crimenes de lesa humanidad en el caso de la matanza de La
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Cantutay Barrios Altos, debido a que este puede ser el caso mds cercano al tratado
por el articulo, ya que a que Fujimori fue presidente de un pais latinoamericano
que tuvo un conflicto armado en contra de lainsurgencia y que us6 una doctrina
militar y métodos de violencia irregulares para derrotarla.

La condena impuesta a este exmandatario, por parte de la Corte Suprema de
Justicia de la Repuiblica del Peru [csjrRP], es un precedente en el que una corte
nacional recurre a la normativa internacional luego de argumentar por qué la
jurisdiccion nacional no es suficiente al haber sido manipulada y se encuentra
viciada por el “sindrome de irregularidad juridica”, que lleva a “la ruptura total
o parcial del ordenamiento constitucional vigente, mediante una accion stbita 'y
violenta” (CSJRP, 2009, p. 643). La Corte, ademads, agrega respecto a los crimenes
de Estado que:

“El nivel superior estratégico del Estado, esto es, su autoridad central
utiliza, en el ejercicio de su cargo, las estructuras del aparato estatal
para la comision sistemadtica de delitos que por su gravedad y riesgos de
impunidad adquierenrelevanciainternacional. Estaformade criminalidad
atenta, pues, contra el orden juridico vigente, dejando al margen el Derecho
legalmente estatuido tanto en su dimension nacional como supranacional”

(CSJRP, 2009, p. 642).

En este caso, el derecho penal internacional se configura como el cuerpo juri-
dico legal para juzgar dichos hechos, en los que se establecié responsabilidad
mediata del expresidente, al ser quien establece una estrategia para combatir
a la insurgencia de Sendero Luminoso, ser el maximo jefe del Estado y por
ello ostentar el poder de mando politico militar, los poderes de mando militar
efectivo y el poder militar de jefe supremo (pp. 220-224); rango que permite
establecer los lineamientos, disefio y directrices del ejercicio bélico en el pais 'y
que concluyeron en los delitos de asesinato, lesiones graves como crimenes de
lesa humanidad y secuestro. Adicionalmente, esta sentencia expone de manera
clara como se configura la categoria de mediatez en la responsabilidad desde
las teorias juridicas de Claus Roxin sobre el “hombre de atras”, a partir de una
serie de caracteristicas que permitan establecer que no es necesaria una orden
directa o formal para que se desarrollen los hechos institucionales que derivan en
crimenes, pues el “hombre de atras” se aprovecha de los sujetos que se encuentran
subordinados a otros en un aparato organizado de poder, de tal suerte que por
esa via el primero mantiene un dominio objetivo del hecho (p. 625).

A partir de lo expuesto en este apartado, se puede concluir que existen ante-
cedentes juridicos internacionales que sirven como herramientas conceptuales
y dogmaticas para establecer responsabilidades respecto a delitos cometidos
en la guerra colombiana, no solo hacia quienes ejecutan las acciones ilegales,
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sino también a aquellos que sabiendo lo que sucede o puede suceder con cierto
tipo de drdenes y politicas no actua para contrarrestarlo. En ese sentido, este
apartado da las herramientas para seiialar cuales pueden ser las caracteristicas
que permitan identificar responsabilidad de la Presidencia de la Republica
(2002-2010) y del Ministerio de Defensa (2006-2009) en los hechos denominados
como falsos positivos.

RESPONSABILIDADES DE LA PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA (2002-
2010) Y DEL MINISTERIO DE DEFENSA (2006-2009) POR
CRIMENES DE GUERRA Y DE LESA HUMANIDAD

A continuacion, ubicaremos los elementos facticos que nos permiten dar cuenta
que tanto la Presidencia de la Republica (2002-2010) como el Ministerio de
Defensa (2006-2009) tendrian responsabilidad politica y militar en los falsos
positivos. Esto alaluz delos distintos marcos juridicos que se han implementado
en tribunales contra civiles responsables de crimenes de guerra.

La existencia de una Empresa Criminal Conjunta en el caso
de los falsos positivos

Con lo descrito lineas arriba respecto a los falsos positivos, se puede determinar
que en Colombia existié una Empresa Criminal Conjunta (JEC, por sus siglas
en inglés) en la que las Fuerzas Militares asesinaron a la poblacién civil ajena al
conflicto. Segtiin Ambos, estos hechos pueden entenderse por medio de la tercera
formadelajJEc o forma extensiva que se caracteriza porque alguno de los autores
materiales toma parte en actos que, en realidad, van mas alla o que exceden
del plan comun, pero que siguen constituyendo una “consecuencia natural y
previsible” de la realizacion del plan comdn (Ambos, 2007, p. 42).

A partir de este enfoque, se pueden examinar los elementos objetivos y subjeti-
vos que permiten identificar el nivel de responsabilidad de la Presidencia de la
Republica (2002-2010) y del Ministerio de Defensa (2006-2009) en los hechos.
En ese sentido, Ambos identifica tres elementos objetivos que configuran la
JEC, el primero es la existencia de una pluralidad de personas que permitan el
cometimiento del crimen (2007, p. 42). Esto esevidente en los falsos positivos, no
solo porla organizacion de los soldados, responsables materiales de los asesinatos,
sino que se evidencia con las multiples acusaciones a comandantes de unidades
militares (coroneles en batallones y generales en brigadas y divisiones).
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La magnitud de los falsos positivos ha logrado desentrafiar que la JEC orquestada
en el pais supera las esferas tacticas, encontrandose en las operativas y estraté-
gicas varios integrantes de dicha empresa. Sin embargo, es importante resaltar
que la esfera politica, en la que se encuentran la Presidencia de la Reptiblica y el
Ministerio de Defensa, logra tener responsabilidad en los hechos, debido a que
es en esta en la cual se establecen las decisiones principales que permitieron la
guerra como forma de solucion del conflicto colombiano.

Junto a este elemento, Ambos identifica el segundo, que es la existencia de un
plan, designio o proposito comun, el cual debe precisar que los objetivos, el
contenido temporal, geografico y politico tiene un proposito comun para todos
los miembros de la JEC (Ambos, 2007, p. 42). En el caso de los falsos positivos,
se ve con claridad que estdn relacionados con el disefio de la Estrategia Nacional
en contra de las FARC y otras insurgencias, desarrollado durante los afios 2002-
2010, las dreas geograficas que se determinaron como lugares de ejecucion del
“esfuerzo principal” de la guerra (Gil Bricefio, 2021, p. 233), en la que cada unidad
militar tuvo un papel especifico y en el que gran parte de las unidades estuvieron
vinculadas con estos asesinatos. Lo anterior tiene sustento en la sistematizacion
de los datos de falsos positivos, que muestra que gran parte de las unidades
militares y varios de sus altos mandos militares tienen investigaciones por estos
crimenes, mas cuando los territorios definidos como prioridad estratégica (Zonas
de Rehabilitacion y Consolidacién) son en los que mds cantidad de casos hay.

El ultimo elemento objetivo de la JEC es la participacion de los acusados en los
crimenes a través de cualquier forma de asistencia, contribucion o ejecucién en
el proposito comtn (Ambos, 2007, p. 42). Como se verd mds adelante, la partici-
pacion de la Presidencia de la Republica y el Ministerio de Defensa tienen una
relacion directa respecto a sus cargos publicos como presidente y ministro de
Defensa, respectivamente, desde los que su labor constitucional les permitiria
dardireccion a las Fuerzas Militares y, por ende, dar tramite al plan militar para
derrotar a las insurgencias.

Por otra parte, Ambos establece que ademas de los elementos objetivos, hay un
elemento subjetivo que configura la responsabilidad de un sujeto en la JEC exten-
dida, a partir de la intencion del autor de participar en el proposito criminal, y,
ademds, de contribuir a la comision del crimen del grupo (Ambos, 2007, p. 43).
Asi, se puede establecer que la participacién de la Presidencia de la Reptblica y
el Ministerio de Defensa esta dada a partir de elementos como el apoyo moral a
las tropas militares que cometian los asesinatos, la polarizacion social en torno
a la idea de enemigo irreconciliable, la proposicion de normativas que forzaran
estosasesinatos —como la directivas ministeriales o10 de 2005y 029 de2007—,la
constante exigencia de resultados y la omision en la supervision de las acciones
de los subordinados.
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Responsabilidad del superior en la comisién de falsos
positivos

Para abordar la responsabilidad la Presidencia de la Republica y el Ministerio
de Defensa en el crimen de falsos positivos, es necesario delimitar las causales
de responsabilidad penal individual que el derecho internacional ha definido de
forma general, y las especificas para los jefes militares y superiores civiles en
torno a los crimenes contra la humanidad.

Elarticulo 25 del ER establece que la responsabilidad penal individual por accién
se materializa para quien 1) cometa el crimen por si solo, con otro o por conducto
de otro; 2) ordene, proponga o induzca la comision de ese crimen; 3) sea complice,
encubridor o colabore de algiin modo en la comisidn, incluso suministrando
los medios para su comisidn; y, entre otras, 4) contribuya de algin modo en la
comision del crimen por un grupo de personas que tengan una finalidad comun.

Desde los juicios adelantados por el Tribunal Militar Internacional de Nuremberg
se sofistico la manera en la que el derecho internacional concibe la responsabi-
lidad penal individual, incluyendo el analisis sobre la responsabilidad mediata
y determinando consecuencias juridicas frente a esta. Particularmente, la Corte
Suprema de Justicia de la Republica de Perd, en el caso contra Alberto Fujimori,
recoge las tres formas de autoria mediata: 1) “dominio por error”, ya que en ella
el autor mediato dominaba la voluntad del ejecutor a través del engafio sobre las
circunstancias reales del hecho que este realizaba, o darle al suceso donde aquél
intervenia, un sentido o significado distinto del que realmente correspondia; 2)
“dominio por coaccidn”, en la que el hombre de atras direccionaba la voluntad del
ejecutor empleando la amenaza o intimidaciéon de un mal inminente y grave que
estaba en sus facultades realizar; y 3) “autoria mediata por dominio de la voluntad
en aparatos de poder organizados” (CSJRP, 2009, p. 627). En concordanciay con
especial utilidad parala presente investigacion, la Corte concluyé que “las érdenes
que emita el presidente de la Republica en ejercicio de su rol de jefe supremo o
comando maximo sobre las jerarquias de las Fuerzas Armadasy Policia Nacional,
no requieren, necesariamente, revestir formalidad alguna. Pueden ser escritas,
orales, expresas o implicitas” (2009, p. 224).

De igual forma, en el articulo 28 del ER se contemplan la posibilidad de asignar
responsabilidad penal individual por omisidn al jefe militar o el que actte
efectivamente como jefe militar por los crimenes que hubieren sido cometidos
por fuerzas bajo su mando y control efectivo, en razon de no haber ejercido
un control apropiado cuando: 1) hubiere sabido o hubiere debido saber que las
fuerzas estaban cometiendo esos crimenes o se proponian cometerlos; y 2) no
hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su alcance para
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prevenir o reprimir su comision o para poner el asunto en conocimiento de
las autoridades competentes a los efectos de su investigacion y enjuiciamiento
(oNU, Asamblea General, 1998, art. 28). También es responsable penalmente por
omision el superior civil que:

i. hubiere tenido conocimiento o deliberadamente hubiere hecho caso omiso de
informacion que indicase claramente que los subordinados estaban cometiendo
el crimen o se proponian cometerlo;

ii. cuando los crimenes guardaren relacién con actividades bajo su responsa-
bilidad 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 enjuicia-
miento” (1998, art. 28).

En el mismo sentido, el ICTR argumento que laresponsabilidad del superior podria
transcender el ambito militar y configurarse en escenarios civiles y politicos, si
el superior tuviera la capacidad de dar instrucciones y ser responsables de su
implementacion (ICTR, 2003, p. 324). Ese progreso jurisprudencial permitio
concluir que para asignar responsabilidad penal no es necesario una subordi-
nacion estrictamente militar, por lo que se puede asignar a un superior politico
o civil, y que “para que se impute la impute la responsabilidad del superior no
es necesario que haya una causalidad directa entre la omision del superior y la
comisidén del crimen” (CICR, 2013).

Teniendo en cuenta lo anterior, es pertinente recordar las responsabilidades
constitucionalesy legales que cumplian Alvaro Uribe Vélez y Juan Manuel Santos
como presidente y ministro, respectivamente. En Colombia, se le asignan los
roles de jefe de Estado, jefe de Gobierno, suprema autoridad administrativa y
comandante supremo de las Fuerzas Armadas al cargo de la Presidencia de la
Republica. Dentro de sus funciones estrechamente relacionadas con los roles
mencionados, se encuentran la de nombrar y separar libremente a los ministros
del despacho —jefe de Gobierno—, dirigir la Fuerza Publica y disponer de ella,
conservar en todo el territorio el orden publicoy restablecerlo donde fuere turbado,
dirigir las operaciones de guerra cuando lo estime conveniente —jefe de Estado
y comandante supremo de las Fuerzas Armadas—, y conferir los grados a los
miembros de la Fuerza Pablica —suprema autoridad administrativa—. Por otra
parte, al ministro de Defensa se le asigna la funcion de participar en la definicion,
desarrollo y ejecucion de las politicas de defensa y seguridad nacionales, para
garantizar la soberania nacional, la independencia, la integridad territorial y el
orden constitucional, el mantenimiento de las condiciones necesarias para el
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ejercicio y el derecho de libertades publicas, y para asegurar que los habitantes
de Colombia convivan en paz.

Asi, las causales de responsabilidad que le atafie a la Presidencia de la Republica y
al Ministerio de Defensa son las de cometer el crimen de falsos positivos —crimen
de guerra de homicidio, y crimenes de lesa humanidad de asesinato y desaparicion
forzada— por conducto de otros, a través de la induccién y colaboracion, tanto
por accion mediante responsabilidad mediata por coaccién y por dominio de la
voluntad en aparatos de poder organizados, como por omision por haber conocido
la ocurrencia de los hechos constitutivos del crimen y no haber adoptado las
medidas necesarias para prevenir o reprimir su comision.

Analisis factico de la presunta responsabilidad de la
Presidencia de la Republica (2002-2010) y el Ministerio de
Defensa (2006-2009)

El entramado dogmatico arriba desarrollado permite establecer la presunta
responsabilidad de la Presidencia de la Republica a partir de los actos de inducir,
colaborar, establecidos por el articulo 28 del ER (ONU, Asamblea General, 1998,
p. 15) con el desarrollo del plan criminal que resulté en 6402 falsos positivos
durante los afos 2002 a 2008 y por omision al no desarrollar politicas o acciones
preventivas respecto a la posibilidad de que sucedieran estos asesinatos. Asi,
cuando se habla de la presunta induccion y colaboracion en el asesinato por parte
de la Presidencia de la Republica, se trata de todo un entramado de acciones en
las que desarrollé una agenda comunicativa en la que:

i. Senal6 constante y directamente a diversos sectores sociales como parte
integral de la estrategia guerrillera, fomentando una polarizacién y con ello
una perspectiva de guerra total (Gil Bricefio, 2021, p. 102) y la justificacién
para atacar estos sectores con mecanismos violentos, e implicando que los
discursos y narrativas estuvieran cargadas de un valor negativo hacia opositores
politicos con palabras como “guerrilleros vestidos de civil”, “simpatizantes”,
“colaboradores”, “milicianos”, “agentes encubiertos”, “agitadores profesionales”,
“organizaciones sociales financiadoras del terrorismo”, que permitieron posi-
cionar ante la opinion publica la legitimidad y crear nuevos blancos del poder
bélico del Estado (2021, p. 124). Tales elementos discursivos y su reproduccion
por parte de las élites politicas y los medios de comunicacion configuraron
un relato general en la poblacion colombiana en la que se puso en el blanco
de las Fuerzas Militares a miles de personas ajenas a la confrontacion bélica,
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ampliando el espectro de accion militar y legitimando ideoldgicamente la
eliminacion fisica del enemigo.

En palabras de Arrieta, los discursos y las declaraciones publicas construyen,
por una parte, la imagen del enemigo a través de reiterados actos expresivos
(insulto, amenaza) y actos directivos de exhortacion y advertencia; y, por otra
parte, una imagen del aliado, al que insta a tomar partido (y asumir la logica
polarizante) en torno al conflicto armado (Arrieta Arvilla, 2013, p.113). En ese
sentido, el objetivo de la Presidencia de la Reptiblica estaba direccionado aaplicar
la maxima de “el que no esté conmigo, esta contra mi” (Gil Bricefio, 2021, p. 92).

ii. Laexigencia de resultados militares, presionando ptblicamente a altos man-
dos, gestionando politicas de premios y castigos, buscando que fuesen mas
altos los resultados de bajas y promocionando en la tropa la percepcion de
la validez de acciones criminales con la finalidad de conseguir premios (2021,
p.221). Asi, cuando se empiezan a destapar los entramados de las acciones de
falsos positivos, estos soldados que oprimieron los gatillos manifestaban en
sus declaraciones procesales todo tipo de presiones por parte de los mandos.
Segtin Human Rights Watch, “miembros del Ejército que han reconocido su
responsabilidad en relacion con falsos positivos sugiere [...] que los comandantes
median el éxito en funcién de las bajas en combate informadas, y presionaban
a los subordinados para que incrementaran las estadisticas” (Human Right
Watch, 2015, pag. 31).

Respecto a lo anterior, vale la pena retomar el precepto de la “voluntad del superior
sin expreso mandamiento”. A este respecto, se estda hablando de que no hubo
necesidad de una orden directa que indicara asesinar civiles; por el contrario,
se hace referencia la responsabilidad generada por autoria mediata, tal como se
expuso en el apartado anterior, a partir del dominio por coacciéon y por dominio
de la voluntad en aparatos de poder organizado. Estos hechos son corroborados
por el mismo expresidente en la entrevista dada ante la CEV, en donde afirma:

“yo mismo me tengo que cuidar para no volver a decir es que fulano de
tal es un guerrillero de civil, o es un politico terrorista [...] El pais tiene
que hacer un esfuerzo en materia de sefialamientos, yo me pregunto si ha
investigado cuantos de los falsos positivos se debieron a que sefialaban
a personas que terminaron asesinadas como colaboradoras de grupos
criminales, ese es un tema muy importante [..] se necesita superar por

parte de todos los sefialamientos, los encasillamientos. (Uribe Vélez, 2021).

Por ello, la politica era clara en priorizar la eliminacion fisica de los guerrilleros,
lo que era transmitido de manera subliminal en las multiples declaraciones
publicas de la Presidencia de la Republica (Gil Bricefio, 2021, p. 93). Respecto a
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esto, es claro lo expuesto por Juan Manuel Santos frente a la estrategia pretendida
por Alvaro Uribe:

“Su objetivo de derrotar a las FARC, donde teniamos una diferencia, era en
el como; si bien el documento de la PSD de 2003 dejaba una puerta abierta
a la negociacion, Uribe en realidad pretendia acabar militarmente a las
FARC, queria una derrota total. Nunca quiso ni siquiera reconocer la exis-
tencia de un conflicto armado. Los guerrilleros para él eran unos simples
narcotraficantes y terroristas” (Santos Calderdn, 2021)”

Esta intencion de exterminar un grupo politico antagdnico sin la posibilidad de
negociacion, mas la ampliacion del concepto de enemigo hacia sectores de la
poblacion civil y un proyecto de explotacion primaria de la economia, puso a gran
parte del campesinado colombiano como sector social amplia y sistemdticamente
golpeado por la politica bélica del Estado, en donde estos se convirtieron en
victimas del desplazamiento forzado y de los falsos positivos.

Sumado a lo anterior, respecto a la presunta omision, se podria identificar que
por parte de la Presidencia de la Reptblica y el Ministerio de Defensa hubo
una actitud de aquiescencia con las presuntas acciones ilegales de politicos e
integrantes de la Fuerza Publica que eran denunciados por las organizaciones
sociales u ONG, definiéndolas como parte de una “guerra juridica” planeada desde
la insurgencia para desprestigiar a las instituciones (Gil Bricefio, 2021, p. 94). En
esamedida, ademds de existir una negacion de los hechos, no toman las medidas
suficientes para prevenir los asesinatos y tan solo logran tomar medidas posterior
al escandalo publico realizado en 2008.

Por otro lado, la presunta responsabilidad del ministro de Defensa (2006-2009)
se establece bajo el acto de inducir, colaborar con el desarrollo de los crimenes y
omitir los deberes enmarcados en la Constitucion Politica para su cargo. Asi, el
Ministerio de Defensa funge como participante en el desarrollo y participaciéon
de las politicas de defensa y seguridad nacional, proyectando en el campo militar
los objetivos establecidos por el poder politico en jefatura del presidente.

Por lo anterior, el ministerio de Defensa estuvo encargado de implementar la
segunda parte del plan estratégico de la Presidencia de la Repuiblica: la Consolidacién
de la Seguridad Democrdtica y el Plan Consolidacién, ambos ejecutados durante
2006-2010, justamente durante los afios que mas falsos positivos ocurrieron,
pues segin la JEP entre 2006 y 2008 se presentaron el 59.3% de los casos (Auto
033 de 2021, 2021, p. 4).

Respecto a la presunta induccion y colaboracidn, se evidencia que es a partir de
la Directiva Ministerial 029 de 2006 que aumentan exponencialmente los casos
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de homicidios a civiles, esto debido a que esta directiva recompensaba a quienes
dieran informacion importante sobre los grupos subversivos, mds cuando se
tratase de comandantes altos y medios y combatientes de las guerrillas. Dicha
directiva, ademads, abri6 la posibilidad a que los integrantes de las Fuerzas
Militares pudiesen participar de los recursos brindados, lo que incit6 a que las
tropas realizaran campos de batallas ficticios para exigir las recompensas (Rojas
Bolafios y Benavides Silva, 2017, p. 156).

Esto nos demuestra que el despacho ministerial presuntamente tuvo conocimiento,
al proponer y realizar los planes, de las posibles consecuencias que pudo traer
la firma de estos documentos. Incluso Juan Manuel Santos en la Comisién de la
Verdad acepta que habia escuchado rumores sobre este tipo de hechos, pero los
interpreté como parte de la guerra juridica (Gil Bricefio, 2021, p. 97).

Lo anterior, ademds de demostrar una presunta induccion y colaboracion con
los crimenes, evidencia la posible omisidon de sus funciones constitucionales.
Esto se agrava cuando admite tuvo conocimiento de que, desde tiempos anteriores
a su responsabilidad en el Ministerio de Defensa, las Fuerzas Militares habian
asesinado a miles de personas. Esto solo pone de presente que el Ministerio
de Defensa tuvo conocimiento de causa de que esta situacion podia volverse a
repetir debido a las politicas tomadas en su mandato. Asi lo expuso Juan Manuel
Santos en la Comision:

“Tristemente, en Colombia en el contexto del conflicto se dieron de tiempo
atrds homicidios de este tipo, como una forma de guerra sucia, si se quiere,
porparte dealgunosde nuestros hombres parasalir del enemigo —o de quien
consideraban el enemigo— por fuera del marco delaley. Lo que no habiamos
conocido era la ain mas execrable practica que termin6 denomindndose
porla prensa como “falsos positivos” y que consistia en presentar
como resultados operacionales la muerte de civiles sin conexién alguna
con el conflicto. Los falsos positivos son entonces una parte —adn mas
deplorable— de un fendmeno mas amplio y mds antiguo: las denominadas
“ejecuciones extrajudiciales” (Santos Calderon, 2021).

Aun cuando su defensa en la Comision de la Verdad se basd en las diferencias
entre su concepcion de la guerra con la que tuvo Uribe y una lista de acciones
en materia de derechos humanos al interior de las filas, las cifras hablan por si
solas: durante su ministerio hubo entre 3000y 4000 falsos positivos, que tan solo
fueron atendidos luego de las denuncias realizadas por el Movice sobre lo que
sucedia con los habitantes de Soacha asesinados en Ocana, Norte de Santander
(Gil Bricefio, 2021, p. 98).
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Los anteriores elementos permiten dar cuenta de que en el marco del derecho
internacional se podria establecer responsabilidad penal individual respecto a
los falsos positivos, a partir de la aplicacion de avances normativos y jurispru-
denciales. Ademads, se exponen los elementos facticos por los que la Presidencia
de la Repuiblica y el Ministerio de Defensa se pueden establecer como presuntos
responsables de estos crimenes en calidad de incitadores, colaboradores y por
omision en sus labores constitucionales.

CONCLUSION

El texto sostiene que existe una presunta responsabilidad politica y militar de
la Presidencia de la Republica y el Ministerio de Defensa por incentivar a las
Fuerzas Armadas a cometer el crimen de guerra de homicidio y los crimenes de
lesa humanidad de asesinato y desaparicion forzada, denominados como falsos
positivos. Para llegar a esta conclusion, se evidencid que los falsos positivos no
son actos aleatorios ni dispersos, sino que fueron ejecutados en el marco de una
estrategia politica y militar definida por el Estado para atacar a las insurgencias,
que degenero en un plan criminal de sometimiento de la poblacion civil. Este
ataque fue sistematico y generalizado, y contd con la participacion de la mayoria
de las unidades militares a nivel nacional.

Adicionalmente, se retomaron las caracteristicas propias del derecho internacional
respecto a la responsabilidad penal individual sobre crimenes contra la huma-
nidad, teniendo en cuenta las presuntas acciones y omisiones que adelantaron la
Presidencia de la Republica (2002-2010) y el Ministerio de Defensa (2006-2009).
Asi, se encontro que se les podrian atribuir responsabilidad por presuntamente
cometer el crimen de falsos positivos —crimen de guerra de homicidio, y cri-
menes de lesa humanidad de asesinato y desaparicion forzada— por conducto
de otros, a través de la induccién y colaboracion, tanto por accion mediante
responsabilidad mediata por coaccion y por dominio de la voluntad en aparatos
de poder organizados, como por omisién por presuntamente haber conocido
la ocurrencia de los hechos constitutivos del crimen y no haber adoptado las
medidas necesarias para prevenir o reprimir su comision.
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