CONFLICTO POSITIVO/Justicia Penal Militar y Justicia Ordinaria- FUERO MILITAR/ los uniformados estaban en servicio activo y adelantaban una operación debidamente autorizada por sus superiores y en cumplimiento del fin para el que fueron instruidos.
La Sala consideró necesario hacer un estudio de la base normativa que rige la actividad realizada por las fuerzas militares, partiendo del marco constitucional  construido alrededor de la fuerza pública, para así dirimir el conflicto positivo de jurisdicción por los hechos  relacionados con la muerte de un ciudadano, cuando la patrulla de la Unidad Boyacá No.1, del Batallón de Infantería No 10, “Atanasio Girardot” al mando del ST. PATERNINA VILLAFAÑE JOTA MARIO,” fue atacada a tiros en el momento de encontrarse con unas personas y lanzarle las consignas del ejército nacional, frente a lo cual reaccionaron repeliendo el ataque con fuego. Estos hechos ocurrieron  aproximadamente las 8:30 de la mañana del día Tres (3) de marzo de 2008, en el Sector Alto Seco vereda Loma Grande jurisdicción del Municipio de San Andrés de Cuerquia, Antioquia, en desarrollo de la Orden de Operaciones “ESCIPION” misión táctica “FACHADA”, No 031 del 8 de febrero de 2008.

En este caso para definir qué jurisdicción es la competente para conocer de tales hechos, se analizaron  una serie de aspectos que llevaron a sustentar la decisión, a saber: I) cuál es la misión de las fuerzas militares a nivel constitucional y de acuerdo a esta misión qué clase de operaciones militares pueden desarrollar II) las operaciones militares están amparadas por el derecho internacional humanitario o los derechos humanos III) naturaleza jurídica de las operaciones militares IV) en qué consiste una operación de registro y control, y cómo o de qué manera es el uso de la fuerza en esta clase de operaciones, qué clase de duda es la que se debe alegar al momento de suscitar un conflicto de competencias entre la Jurisdicción Penal Militar y la Jurisdicción Penal Ordinaria y si el fallecimiento de quien  en vida respondía al nombre de GUSTAVO ANDRÉS AREIZA MAZO, fue como consecuencia de una operación militar o existe duda de ello.

Finalmente la Sala concluyó  que en cada evento es indispensable establecer un límite para fijar cuándo la comisión de la falta no constituye una directa relación con el servicio, que no se trate de una extralimitación de poder en el marco de la diligencia de la función militar, pues en este caso, en concreto, es de prever que los uniformados estaban en servicio activo y adelantaban una operación debidamente autorizada por sus superiores y en cumplimiento del fin para el que fueron instruidos, con el cual se causó la muerte a una persona, confirmándose entonces la prestación del servicio ha de establecerse que este asunto será sometido a la Jurisdicción Penal Militar al estar el inculpado PATERNINA VILLAFAÑE amparado por circunstancia expresa del fuero.

Nota de Relatoría: Salvamento de Voto, Dr. JOSE OVIDIO CLAROS POLANCO, aclaración de Voto, Doctor ANGELINO LIZCANO RIVERA.
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ASUNTO A TRATAR

Procede la Sala a dirimir el conflicto positivo de jurisdicciones suscitado entre  el JUZGADO 8 PENAL DE BRIGADAS DEL MINISTERIO DE DEFENSA de la ciudad de Medellín y la FISCALÍA 52 ESPECIALIZADA DE LA UNIDAD NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS DE LA FISCALÍA GENERAL DE LA NACIÓN, con ocasión de la investigación iniciada contra miembros del Ejército Nacional adscritos al BATALLÓN DE INFANTERIA No 10 “CORONEL ATANASIO GIRARDOT”.  

ANTECEDENTES

De acuerdo al informe rendido por  el señor Tte. RINCÓN MORALES VÍCTOR a la Fiscalía General de la Nación
, se conoció de la noticia criminal relacionada con la muerte de un ciudadano de nombre GUSTAVO ANDRÉS AREIZA MAZO, cuando la patrulla de la Unidad Boyacá No.1, del Batallón de Infantería No 10, “Atanasio Girardot” al mando del ST. PATERNINA VILLAFAÑE JOTA MARIO,” fue atacada a tiros en el momento de encontrarse con unas personas y lanzarle las consignas del ejército nacional, frente a lo cual reaccionaron repeliendo el ataque con fuego. Estos hechos ocurrieron  aproximadamente las 8:30 de la mañana del día Tres (3) de marzo de 2008, en el Sector Alto Seco vereda Loma Grande jurisdicción del Municipio de San Andrés de Cuerquia, Antioquia, en desarrollo de la Orden de Operaciones “ESCIPION” misión táctica “FACHADA”, No 031 del 8 de febrero de 2008.

De acuerdo al precitado informe, después del combate se acordonó el lugar de los hechos
 y se montó la respectiva seguridad perimétrica en el sector mientras se esperaba la llegada del personal del C.T.I., los cuales en razón a lo alejado del lugar, al que solo se podía ir en transporte aéreo, hicieron  su arribo solo  hasta el hasta el 14 de marzo de 2008.

TRÁMITE PROCESAL

1.- El Juzgado 22 de Instrucción Penal Militar, en auto del 3 de marzo de 2008, ordenó la apertura de INDAGACION PRELIMINAR
 con el fin de establecer si de acuerdo a los hechos referidos, los uniformados han trasgredido la ley penal y en tal caso individualizar al presunto o presuntos autores de la muerte del señor AREIZA MAZO, se ordena la practica de una serie de pruebas.

2.- Mediante informe ejecutivo FPJ-3 del 14 de febrero de 2008 del C.T.I. de la Fiscalía de Santa Rosa de Osos
, se indicó que debido a lo lejano del sitio de los hechos, la diligencia de levantamiento del cadáver, se hizo el 14 de febrero de 2008, que al llegar al lugar, éste se encontraba protegido por personal del ejército a cargo del Teniente PATERNINA VILLAFAÑE. Señalaron además que: “Nosotros recibimos información de la comunidad desde hace seis días, que había una banda en la vereda realizando extorsiones, se informó esto al Batallón, organizamos la patrulla en la vereda, veníamos subiendo cuando nos encontramos dos tipos, lanzamos la proclama de “ejército nacional” y abrieron fuego contra la tropa, nosotros reaccionamos y dimos de baja al delincuente, el otro escapó”.

Además en dicho informe se dijo: que los soldados que dispararon fueron el cabo segundo VARGAS PINEDA ROBINSON, el soldado profesional ANGEL ALCIDES ACEVEDO GÓMEZ y EL SOLDADO profesional ACEVEDO VELÁSQUEZ EDWIN.

El cadáver fue reconocido por habitantes del sector como un delincuente habitual de la vereda que tenía el alias de “CHACARA”, junto al cadáver se halló un arma de fuego tipo revólver cromado, con cachas pasta veteado color blanco, amarillo, naranja y negro.

En el lugar se encontraba presente el señor, CARLOS ENRIQUE DÁVILA SÁNCHEZ, quien dijo que había sido víctima de exigencias extorsivas de GUSTAVO ANDRÉS AREIZA MAZO, manifestando además que por éstos hechos el interpuso denuncia penal
 que se adelanta en la Fiscalía 29 Local de Santa Rosa de Osos.

Así mismo fueron entrevistados por los técnicos del C.T.I., los señores LEONEL DE JESÚS UPEGUI VERA y GERMÁN EDILSON MUNÓZ quienes manifestaron que el occiso se dedicaba a desarrollar actividades delictivas en las veredas aledañas al lugar de los hechos, entre éstas, extorsiones y hurtos, hechos de los que existen denuncias en los Municipios de Toledo y San Andrés de Cuerquia.

3.- La Dirección Seccional de Fiscalías de Antioquia, la Fiscalía Local Delegada ante los Juzgados Promiscuos Municipales de San José de la Montaña, Toledo y la Fiscalía de San Andrés de Cuerquia, recepcionaron la declaración
 rendida por el señor JESUS EDUARDO ARROYABE TAPIAS, quien había interpuesto denuncia por extorsión en el Municipio de San Andrés de Cuerquia, y quien tenía serias sospechas de que el autor de dichas conductas podría ser el occiso AREIZA MAZO, al respecto respondió: “porque el siempre ha estado como muy sindicado en esas cosas y cuando fueron a la casa mía dicen que también estaba ahí, los mismos compañeros será que se van vendiendo”

4.- En escrito de derecho de petición del 22 de mayo de 2009, el señor RODRIGO ALBERTO AREIZA POSADA, padre del fallecido GUSTAVO ANDRÉS AREIZA MAZO, pidió a la Fiscalía 29 Local de Santa Rosa de Osos, expedir certificación acerca de la investigación penal adelantada por esa agencia fiscal, por el delito de homicidio de su hijo, la cual es respondida en oficio
 del 29 de enero de 2010.

5.-  En oficio del 7 de abril de 2008, el Gerente de la E.S.E. HOSPITAL PEDRO CLAVER AGUIRRE, envió con destino al Cuerpo Técnico de Investigación de la fiscalía del conocimiento la documentación correspondiente a la necropsia y demás actividades realizadas al cadáver del señor GUSTAVO ANDRES AREIZA MAZO
.

6.- En folios 89 a 92 del expediente reposa copia de la Misión Táctica “FACHADA” A LA ORDOP “ESCIPION” No. 1, la cual debía ser adelantada por miembros de la Unidad Boyacá del Batallón de Infantería No.10 “ATANASIO GIRARDOT”, al mando del ST. PATERNINA VILLAFAÑE JOTA MARIO.
Dicha orden como se observa en el documento estaba orientada a adelantar la misión táctica FACHADA a la operación ofensiva ESCIPION, en el sector de ALTO SECO jurisdicción del Municipio de San Andrés de Cuerquia, “con el propósito de neutralizar, capturar y someter por el uso legítimo de la fuerza a 5 sujetos pertenecientes a las bandas  criminales al servicio del narcotráfico (BACRIM), las cuales se encuentran realizando proselitismo armado y extorsión, así mismo, a garantizar la tranquilidad honra, vida y bienes de la población civil, respetando siempre los derechos humanos y el derecho internacional humanitario
”…

7.- El día 4 de marzo de 2008, la Jefe de Sección y Análisis Criminal del C.T.I de Medellín CARMÉN MARINA VALDES PÉREZ, allegó al  investigador de la Unidad Local de Santa Rosa de Osos JOSÉ DUVÁN VALENCIA GUEVARA, informe de policía judicial
 en el que advierte que el occiso AREIZA MAZO, no tiene antecedentes por ninguna de las variables requeridas; a saber, rebelión, autodefensas, narcotráfico o bandas delincuenciales. 

8.- En escrito
 No 403 MND.DIV7-J8BR, del 8 de abril de 2011, el Juzgado Octavo de Instancia del Ministerio de Defensa Nacional, solicitó al Fiscal 29 Seccional de Santa Rosa de Osos, le sean remitidas las diligencias que su despacho adelanta en el trámite de la referencia por carecer de competencia, y propuso el respectivo conflicto positivo de jurisdicciones basado en lo siguiente:

· Los hechos se dieron en desarrollo de una operación táctico militar FACHADA, por tropas del Batallón de Infantería No.10 “Coronel Atanasio Girardot”, Unidad Boyacá, a cargo del ST PATERNINA VILLAFAÑE, donde se adelantaba una misión con el fin de neutralizar, capturar o someter por el uso legítimo de la fuerza a 5 sujetos pertenecientes a las bandas criminales al servicio del narcotráfico (BACRIM), los cuales estaban haciendo proselitismo armado y extorsión, afectando en grave medida la tranquilidad, honra, vida y bienes de los moradores de la comunidad de la vereda Loma Grande jurisdicción del Municipio de San Andrés de Cuerquia, Antioquia.  

· Esta probado que los hechos se dieron cuando al encontrarse con la tropa del ejército, los sujetos se enfrentaron a disparos, hecho que tuvo que ser repelido por los militares, dando de baja a uno de ellos y produciéndose el escape de un segundo hombre.

· El debate aquí suscitado sobre jurisdicción y competencia para conocer sobre el asunto se centraría únicamente en determinar si existió o no un vínculo entre el delito y la actividad propia del servicio, y, si ese vínculo es próximo y directo con el mismo, además que el probable exceso o extralimitación, tuvo lugar durante la realización de una tarea, ordenada precedentemente a los uniformados.

· Así las cosas, las razones son  suficientes para definir la competencia de este asunto en manos de la jurisdicción castrense, en atención a que los miembros del ejército cumplían una función enmarcada dentro de una orden constitucional y legal, en aras de la defensa de la vida, honra y bienes de la comunidad del referido Municipio de San Andrés de Cuerquia, y demás regiones circunvecinas que también estaba siendo víctimas de los azotes criminales de las organizaciones al margen de la Ley.

·  Y finalmente, no existe duda que la muerte de GUSTAVO ANDRÉS AREIZA MAZO, sucedió en el cumplimiento de una orden de operaciones (actividad propia del servicio). Por lo tanto fue una muerte con relación próxima y directa con el servicio de vigilancia y seguridad que adelantaba la patrulla militar. 

De esta manera, esta jurisdicción solicitó al Fiscal 29 Seccional de Santa Rosa de Osos, Antioquia, ALFONSO PULECIO BARARGÁN, abstenerse de seguir conociendo del proceso por el delito de homicidio gestionado por su despacho contra el oficial PATERNINA VILLAFAÑE y en su defecto remita la actuación para ser adelantada por la justicia penal militar.

9.- Mediante auto
 del 25 de abril de 2011, el Fiscal 29 Seccional de Santa Rosa de Osos, Antioquia, ALFONSO PULECIO BARARGÁN, envió las diligencias que adelantaba su despacho por la muerte de AREIZA MAZO a la Dirección Nacional de Fiscalías, para que continúe el trámite correspondiente, en atención a las siguientes consideraciones:

“Consideramos de entrada, que estamos frente a una ejecución extrajudicial, toda vez que no se puede hablar de un enfrentamiento, entre un hombre, que presuntamente portaba un revolver, con un pelotón de soldados que portaban fusiles de guerra, de asalto y de largo alcance, existiendo enorme desproporcionalidad entre el occiso y sus agresores, que se diga que el mismo era delincuente, tampoco por ese solo hecho se tenía que ejecutar; sobre el particular me permito transcribir lo consignado dentro del dictamen por el médico doctor WILMER HINCAPIÉ MÁRQUEZ que refiere: “causa de muerte: traumatismo penetrante a cráneo y tórax, por proyectiles de carga única y alta velocidad, disparados a diferentes distancias, por diferentes armas, lo que sin mayor esfuerzo permite concluir, que efectivamente sí existió la desproporcionalidad aludida, en el presente enfrentamiento fueron varios los disparos y varios sus ejecutores”
. 

10.- La Jefe de la Unidad Nacional de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario MARLENE BARBOSA SEDANO, mediante oficio
 del 9 de mayo de 2011, ordenó al Fiscal 52 Especializado de la misma Unidad, hacer un análisis detallado acerca de la viabilidad o no de asumir el conocimiento de las presentes diligencias por parte de la Unidad Nacional de Fiscalías.

11.- El día 20 de junio de 2011, el Fiscal 52 Especializado de la referida Unidad DAGOBERTO ARDILA VARGAS, emitió el concepto
 requerido por su superior, en el que advirtió acerca de las posibles irregularidades en que incurrieron los miembros del ejército durante el desarrollo de la operación en la que murió AREIZA MAZO, lo cual indica sin lugar a dudas que es la Justicia Ordinaria la que debe continuar con las presentes diligencias en razón a lo siguiente: 

· Del acta de inspección al cadáver y de los informes de la policía judicial se deduce que el cuerpo fue encontrado junto con el arma de fuego tipo revolver, de acuerdo al dictamen de absorción atómica se hallaron rastros de metales en el occiso y se estableció la coincidencia de los cartuchos y vainillas respecto del arma encontrada. No se pudieron recuperar los proyectiles que impactaron en el ciudadano AREIZA y tampoco es claro el procedimiento de recolección de los hallazgos en el lugar de los hechos.

· Al lugar, llegaron algunos habitantes de la comunidad, quienes dijeron conocer al occiso y que éste era un reconocido extorsionista y delincuente de la región, señalando haber sido víctimas de él en varias ocasiones. 

· Dentro de las indagaciones no se estableció a qué grupo al margen de la ley pertenecía el muerto, ya que se le vincula con las farc y con las águilas negras. 

· Para ésta Unidad surgen varios interrogantes relativos al uso excesivo de la fuerza por parte del ejército, además de la verosimilitud de lo narrado por integrantes del ejército, como lo dicho por los habitantes de la comunidad, éstos últimos confirmando las actividades ilícitas del occiso, lo que es coherente con lo informado por los uniformados involucrados, situación que pareciera justificar el homicidio de AREIZA.

· Se denota una clara desproporcionalidad en el uso de la fuerza por los miembros del ejército que cumplían con el operativo, adecuándose más bien el hecho a una posible ejecución extrajudicial como lo advierte el Fiscal 29 de Santa Rosa de Osos.

·  Se concluye entonces que la acción penal se encuentra plenamente vigente, que los hechos conducen a afirmar una presunta violación al Derecho Internacional Humanitario, situación que le da relevancia suficiente a esta jurisdicción para asumir la competencia del caso y así salvaguardar los derechos de las víctimas, asegurar el acceso a la justicia y materializar los principios de verdad, justicia y reparación, pero sobre todo el derecho que le asiste al Estado colombiano a sancionar a quienes transgreden la Ley y vulneran los derechos fundamentales.

12.- Por reparto le correspondió al Juzgado 21 Penal Municipal con Función de Control Garantías realizar audiencia preliminar
de conflicto de jurisdicción, en la cual la fiscalía señaló que la investigación corresponde a la justicia ordinaria como quiera que se trata de un mal llamado “falso positivo”, pues el ciudadano fue dado de baja presuntamente acribillado. Por su parte, la defensa indicó que la muerte de AREIZA MAZO, se dio bajo una orden de operaciones legítima llamada ECIPCION No. 31 misión táctica FACHADA, donde se buscaba neutralizar, someter, capturar a sujetos al parecer pertenecientes a las BACRIM.

Así las cosas, el juez determina que se cumplen los requisitos para ordenar se remita la actuación ante a la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, para que defina sobre la competencia del asunto. 

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Competencia 

Es competente esta Corporación, al tenor de lo previsto en el numeral 6º del artículo 256 de la Constitución Política de Colombia y artículo 112 de la  Ley 270 de 1996, para dirimir el conflicto en cita, por cuanto el mismo se ha suscitado entre la Jurisdicción Penal Militar y Ordinaria Penal, representadas por el JUZGADO 8 PENAL DE BRIGADAS DEL MINISTERIO DE DEFENSA, y la FISCALÍA 52 ESPECIALIZADA DE LA UNIDAD NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS DE LA FISCALÍA GENERAL DE LA NACIÓN, con ocasión de la investigación penal iniciada contra miembros del Ejército Nacional adscritos al BATALLÓN DE INFANTERIA No 10 “CORONEL ATANASIO GIRARDOT”.

Así las cosas, el numeral 6 del artículo 256 de la Constitución Política
 atribuye exclusivamente a la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura la facultad para dirimir los conflictos de competencia que ocurran entre las distintas jurisdicciones; de la misma manera el numeral 2° de la Ley 270 de 1996
, asigna a esta Corporación la función de dirimir los conflictos de competencia que ocurran- entre las distintas jurisdicciones. 

 “...Concepto jurídico de jurisdicción.  En sentido propio se define como la soberanía del Estado, ejercida por conducto de una de sus ramas del poder público, destinada a la administración de justicia, con el fin de satisfacer intereses generales y, en particular, de aplicar el derecho material a un caso particular y concreto, caracterizándose por ser general, exclusiva, permanente e independiente; dividiéndose para su funcionamiento  de acuerdo a la pretensión reclamada.

Entonces tenemos que, el conflicto se presenta cuando dos o mas funcionarios investidos de competencia de distinta jurisdicción, se disputan el conocimiento de un proceso, bien por considerar, que no les corresponde,  evento en el cual será negativa o por que estiman ambas que es de su incumbencia, caso en el cual será positiva, es así como para su configuración es preciso que se den varios presupuestos.

1. Que el funcionario judicial esté  tramitando  determinado proceso. 

2. Que surja disputa entre el funcionario que conoce y otro u otros acerca de quien debe conocerlo.

3. Que el proceso se halle en trámite, esto es que no haya sido fallado.

4. Que los funcionarios entre quienes se disputan formen parte de distinta jurisdicción”
.

Conforme a lo anterior resulta claro que el conflicto se encuentra debidamente trabado, en virtud de lo normado en el artículo 273 del Código Penal Militar, (ley 522 de 1999), que establece:

“Hay colisión de competencias cuando dos (2) o más jueces de conocimiento o fiscales, reclaman que a cada uno de ellos corresponde exclusivamente el conocimiento o tramitación de un proceso penal, o cuando se niegan a conocer de él por estimar que no es de la competencia de ninguno de ellos.” 

Caso Concreto: lo constituye la investigación penal – en averiguación de responsables-, por la muerte de quien en vida respondía al nombre de GUSTAVO ANDRÉS AREIZA MAZO, en hechos ocurridos el 3 de marzo  de 2008, en el sector conocido como Alto Seco, Vereda la Loma Grande, jurisdicción del Municipio de San Andrés de Cuerquia, Antioquia, en desarrollo de la Orden Misión Táctica “FACHADA” A LA ORDOP “ESCIPION” No. 1, adelantada por miembros de la Unidad Boyacá del Batallón de Infantería No.10, “ATANASIO GIRARDOT”, al mando del ST. PATERNINA VILLAFAÑE JOTA MARIO.

Problema Jurídico.-Ahora bien, con el fin de poder definir qué jurisdicción es la competente para conocer de estos hechos, se debe primeramente analizar una serie de aspectos que llevarán a sustentar la decisión a adoptar, a saber estos serian: I) cuál es la misión de las fuerzas militares a nivel constitucional y de acuerdo a esta misión qué clase de operaciones militares pueden desarrollar II) las operaciones militares están amparadas por el derecho internacional humanitario o los derechos humanos III) naturaleza jurídica de las operaciones militares IV) en qué consiste una operación de registro y control, y cómo o de qué manera es el uso de la fuerza en esta clase de operaciones, qué clase de duda es la que se debe alegar al momento de suscitar un conflicto de competencias entre la Jurisdicción Penal Militar y la Jurisdicción Penal Ordinaria y si el fallecimiento de quien  en vida respondía al nombre de GUSTAVO ANDRÉS AREIZA MAZO, fue como consecuencia de una operación militar o existe duda de ello.

Para la Sala es necesario hacer un estudio de la base normativa que rige la actividad realizada por las fuerzas militares, y para ello se debe partir del marco constitucional construido alrededor de la fuerza pública.

I) CUÁL ES LA MISIÓN DE LAS FUERZAS MILITARES A NIVEL CONSTITUCIONAL Y DE ACUERDO A ESTA MISIÓN QUE CLASE DE OPERACIONES MILITARES PUEDEN DESARROLLAR.

La primera precisión que habrá de hacerse, tiene que ver con el concepto mismo de FUERZA PÚBLICA y su misión Constitucional diferenciada, la cual está constituida por las Fuerzas Militares y por la Policía Nacional, como lo establece el artículo 216 Superior:

Artículo 216. La fuerza pública estará integrada en forma exclusiva por las Fuerzas Militares y la Policía Nacional.

Entiéndase por Fuerzas Militares las conformadas por el Ejército, Armada y Fuerza Aérea, teniendo como deberes esenciales los que demanda el artículo 217 de la Constitución Política Nacional, de velar por la defensa de la soberanía, la independencia, integridad del territorio y el orden constitucional.

Artículo 217. La Nación tendrá para su defensa unas Fuerzas Militares permanentes constituidas por el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea. Las Fuerzas Militares tendrán como finalidad primordial la defensa de la soberanía, la independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional.

Concepto que se retoma en el artículo 1º del Decreto 1790 de 2000, en los siguientes términos:

ARTÍCULO 1. DEFINICION. Las Fuerzas Militares de la República de Colombia son las organizaciones instruidas y disciplinadas conforme a la técnica militar y constitucionalmente destinadas a la defensa de la soberanía, la independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional. Están constituidas por el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea.

Por su parte, la Policía Nacional tiene como fin constitucional mantener el orden público interno
 y las condiciones necesarias para el libre ejercicio del derecho y las libertades públicas, asegurando a los habitantes del territorio una convivencia pacífica, conforme a lo establecido en el artículo 218 de la Constitución Nacional la cual consagra lo siguiente:

Artículo 218. La ley organizará el cuerpo de Policía. La Policía Nacional es un cuerpo armado permanente de naturaleza civil, a cargo de la Nación, cuyo fin primordial es el mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades públicas, y para asegurar que los habitantes de Colombia convivan en paz.

Lo anterior quiere decir que las Fuerzas Militares en razón a su objetivo principal, el cual es garantizar la soberanía del territorio, juegan un papel importante e indispensable en el conflicto armado que vive Colombia, entiéndase por éste la confrontación bélica de las Fuerzas Armadas del Estado con organizaciones armadas al margen de la ley o entre estas, que fundamentan su actuar en situaciones ideológicas en desuso, pretendiendo la toma del poder a través de las armas, para conseguir cambios estructurales en lo político, social, económico; que, como cualquier otra confrontación ha significado pérdida de vidas humanas.
Por lo tanto, y en razón a ese encargo Constitucional signado a la Fuerza Pública, le está permitido la realización de operaciones militares (Fuerzas Militares) y operativos policiales (Policía Nacional), las cuales, según se explicará más adelante, se presumen legales, como cualquier otra actividad de la Administración. Es de nuestro particular interés, para la resolución del presente conflicto, enfocarnos en la naturaleza jurídica de las primeras, esto es, de las operaciones militares, por cuanto debemos establecer si presuntamente en el marco del desarrollo de este tipo de actividades públicas se produjo la muerte de quien en vida respondía al nombre de GUSTAVO ANDRÉS AREIZA MAZO.

En ese orden de cosas, sea lo primero indicar que en desarrollo de esas operaciones los miembros de las Fuerzas Militares están habilitados para hacer uso de la fuerza de manera particular –bajo criterios distintos a los que rigen el cumplimiento de actividades de naturaleza policiva—, a fin de contrarrestar de modo efectivo las contingencias que atentan contra la integridad territorial, el orden constitucional, la soberanía del Estado, que ponen en riesgo el bienestar general de la población. 

Esto último será explicado con mayor detalle, no sin antes precisar los conceptos de operación militar, así como aspectos de capital importancia referidos a su planeación y ejecución.
Por operación militar se entiende una serie de movimientos, maniobras y acciones militares dirigidas a conseguir un fin estratégico –el cumplimiento de la misión Constitucional—, que implican la realización de tareas logísticas, como el equipamiento de tropas y abastecimientos, y tácticas propiamente dichas, como el control de área y combates.

Sobre este aspecto, el Tribunal Superior Militar en sentencia del 4 del marzo de 2009, precisó lo siguiente
:

“… El concepto “operación militar” es mucho más extenso porque encierra toda una serie de actos que comportan la ejecución, el desarrollo y la consolidación. Al punto de partida corresponde la elaboración de un plan de campaña que emite el Comando de la Fuerza, su desarrollo lo materializan las Brigadas al realizar operaciones militares, dispuestas por vía de la orden de operaciones y emitidas a las unidades tácticas o Batallones, que son las unidades que realizan misiones tácticas y en su nivel desarrollan la maniobra. 

Cada operación se describe en forma general y su estudio demanda comprender el objetivo que se persigue, la maniobra, los métodos y técnicas que se emplean, las tropas que intervienen, su planeamiento y conducción, tal y como lo enseña el Reglamento de Operaciones en Combate Irregular 3-10. Por operación militar debe entenderse: “la serie de actividades de combate o administrativas que ejecute la unidad para darle cumplimiento a una misión”. La ejecución de operaciones de combate irregular puede ser de diversos tipos, tales como: ocupación, registro, control militar de área, destrucción y repliegue ofensivo. 

Por manera que el concepto operación militar se entiende desde que se recibe la misión e inicia su ejecución, esto es, desde el día “D” y la hora “H”, manteniendo plena vigencia el concepto en toda su ejecución y desarrollo, sin importar que la operación dure días o meses, ya que se entiende superada cuando se logre el cumplimiento de la misión y se reintegren las tropas a su unidad de origen.                                     

Igualmente, por operaciones militares se entiende aquella estrategia militar que tiene como objetivo principal controlar las maniobras del enemigo; respecto a éste concepto el Tribunal Militar en Sentencia del 29 de enero de 2008
 señaló lo siguiente:

“la operación de Combate Irregular” es la serie actividades de combate o administrativas, que ejecuta una Unidad para darle cumplimiento a una misión en el campo de combate”

En conciencia, las operaciones militares de combate irregular tienen como objetivo principal conservar y proteger de cualquier atentado la soberanía, la independencia, el orden constitucional y la integridad del territorio nacional propendiendo por la protección a la población civil de cualquier amenaza de grupos insurgentes y la desarticulación de organizaciones al margen de la ley, entre las que pueden abarcar determinadas bandas delincuenciales.

En cuanto a su desarrollo, las operaciones de combate irregular, se debe hacer sobre criterios de legalidad y proporcionalidad –en términos del Derecho Internacional Humanitario—,  y debe estar orientado a minimizar, en lo posible,  los efectos nocivos que se puedan generar en las personas y bienes protegidos por el derecho Internacional –Minimización de daños colaterales o incidentales. El combate irregular se presenta en tres fases: limitada, parcial y  total, las cuales se determinan de acuerdo al grado de comportamiento de las Fuerzas Militares, así: 1) Fase limitada: Cuando el comprometimiento corresponde a Unidades de menor tamaño, ubicadas dentro de regiones claramente delimitadas, por ejemplo las jurisdicciones de las Unidades tácticas; 2) Fase parcial: Cuando la fuerza que participa y la región afectada son de mayor tamaño, es decir, en el caso de la Armada Nacional sus componentes navales y de infantería de marina que cubren las diferentes regiones del país y 3) Fase total: Cuando la confrontación se lleva a cabo en la mayor parte del territorio nacional, comprometiendo ampliamente a la fuerza regular e incluso realizando operaciones de tipo conjunto.

Ahora bien, toda operación militar se compone de dos etapas o fases: 1) el planeamiento de la operación militar; y, 2) la ejecución de la misma.

La primera de ellas le corresponde desarrollarla al Comandante, quien con la asesoría de los miembros de su Estado Mayor o Plana Mayor, diseña y emite una orden de operaciones, resultado de una valoración de factores previsibles y la estimación de los no previsibles que pueden llegar a concurrir en el escenario operacional; igualmente deben trabajar conjuntamente con las autoridades, organismos, personalidades e instituciones que desarrollen programas o iniciativas de naturaleza civil o humanitaria.

La planeación de una operación de combate irregular debe tener en cuenta seis (6) aspectos, según los manuales tácticos de nuestras fuerzas militares. 
1. Se debe mirar que se quiere con el desarrollo de la  operación militar.

2. Para que se va a hacer esa operación militar.

3. A partir de cuando se realizara esa operación militar. 

4. Dónde se va a desarrollar y ejecutar la operación militar (es aquel espacio geográfico plenamente determinado, en el cual se desarrollaran todas las maniobras, técnicas de combate, actividades de inteligencia.)

5. Cuándo se va a desarrollar, se establece el tiempo aproximado que va a durar esta operación. 

6. Quiénes participaran en el desarrollo de esa operación militar.

Una vez emitida la orden de operaciones, es comunicada a las unidades subordinadas encargadas de su ejecución, con el fin de que inicien su propio proceso de planeamiento en el marco de la misión de cada caso, el cual se va haciendo mucho más preciso y detallado hasta el desarrollo de la(s) maniobra(s) en el terreno por parte de la compañía, el pelotón, la sección, la escuadra o el equipo de combate. 

Bajo este entendido, el Comandante de esa unidad subordinada es quien recibe la Orden de Operaciones (ORDOP) para su ejecución, en la cual se encuentra descrita la necesidad militar y la misión particular encomendada por su Superior; de inmediato deberá proceder a planear con mayor detalle la ejecución de la operación, dependiendo del tipo de que se trate esto es, una operación de control territorial, ofensiva, de seguridad y defensa de la fuerza o psicológica—, empleando para ello los métodos, las técnicas y las maniobras que le son propias,  conforme al planeamiento dado por el encargado de dicha planeación; es de resaltar que como en toda actividad de combate no siempre lo planeado resulta y por ello en la ejecución de la misma pueden resultar situaciones que se deben sortear en su desarrollo. No obstante la rigurosidad que pueda llegar a tener el planeamiento militar en todos sus niveles, dada la dinámica propia de las hostilidades y las complejidades que concurren en su conducción, es deber del operador judicial y administrativo advertir y reconocer la posibilidad de que sobrevengan contingencias o situaciones, que escapan a la más ingente previsión, que pueden llegar a afectar el desarrollo de la maniobra en el terreno, introduciendo variaciones, más o menos notables de acuerdo a cada caso, en virtud de las cuales no es procedente concluir de plano en la ilegalidad de sus resultados. Precisamente, una de las reglas aplicables al combate irregular consiste en el logro del mayor grado de flexibilidad, de modo que quien ejerce el mando de la unidad ejecutora tenga la posibilidad, con mayor grado de independencia, de articular los recursos disponibles para responder a las contingencias y complejidades de cada situación.     
Dependiendo de la planeación realizada y el objetivo que se pretende alcanzar, existen diferentes clases de operaciones militares, y en tal sentido las Órdenes de Operaciones (ORDOP) indicarán, a los encargados de su ejecución, qué clase de operación es y cuáles métodos, técnicas y maniobras autorizadas a realizar.

Dichas operaciones militares son:

OPERACIÓN DE CONTROL MILITAR DE ÁREA: Esto es, aquellas por las cuales las unidades militares hacen presencia en un determinado espacio geográfico, con el fin de detectar o confirmar la ubicación de estructuras armadas al margen de la ley y neutralizar su acción criminal, para el logro de la misión Constitucional. Sea oportuno precisar que este tipo de operaciones, no supone una simple presencia pasiva en el área asignada por parte de las unidades encargadas de su ejecución; por el contrario, la misma se cumple mediante métodos como la ocupación y el registro, que implican, entre otras cosas, desplazamientos tácticos en el terreno (patrullajes) que pueden dar como resultado la ubicación de objetivos militares concretos, sobre los cuales es lícito –a la luz del Derecho Internacional Humanitario— efectuar un ataque directo, empleando maniobras de combate irregular como la emboscada, la contraemboscada, presión y bloqueo, acciones sorpresivas e infiltraciones. Equivocado sería entonces, asimilar el “control de área” desarrollado por las unidades militares a una labor de naturaleza policiva, en el que el uso de la fuerza letal sea una medida de coerción extraordinaria o excepcional.

OPERACIÓN SICOLÓGICA: Tipo de operación militar que tiene por objeto influir negativamente en el ánimo combativo de los miembros de las organizaciones armadas al margen de la ley, fortalecer el espíritu y la moral de las propias tropas y lograr un mayor grado de legitimidad, mediante la utilización de un conjunto de elementos tales como propaganda, medios de comunicación y otras formas de acción sicológica.

OPERACIONES DE SEGURIDAD Y DEFENSA DE LA FUERZA: Son operaciones en las que unidades militares se defienden de amenazas hostiles, ya sea en el terreno, instalaciones, propias tropas, grupos especiales, o la población civil y sus bienes en general.

OPERACIONES DE ACCIÓN OFENSIVA: Su propósito principal es el de neutralizar y desarticular las organizaciones armadas al margen de la ley, quebrantar su voluntad de lucha, derrotarlo, a través de métodos, maniobras y técnicas de combate irregular, como el movimiento hacia el contacto, la emboscada, la contra emboscada, la presión y el bloqueo, el ataque, los métodos de engaño, las estratagemas, las acciones sorpresivas y la infiltración. Esta clase de operaciones buscan desarticular al enemigo en cuanto a su estructura armada, económica y áreas de acumulación estratégica, asegurando el éxito de la misión.

Todas las operaciones aquí descritas tienen una planeación previa y las mismas se ejecutan con base en unas ordenes de operaciones impartidas a aquellas unidades encargadas de ejecutarlas, siendo controladas en su desarrollo por la Jefatura de Operaciones Navales de la Armada, la cual es la encargada a su vez de tener al tanto al Comandante de la Armada Nacional de todas aquellas operaciones que se realizan en el territorio nacional, y tiene como propósito contribuir de forma oportuna y efectiva en el proceso de toma de decisiones.

A este respecto, el Tribunal Superior Militar precisó lo siguiente:

“…La evolución del denominado “conflicto” en Colombia, la progresión y mutación de factores y agentes generadores de violencia, han conllevado a que la Fuerza Pública esté comprometida como nunca en operaciones de combate irregular, como parte del concepto de “estrategia nacional”..”

Más adelante, en la misma providencia afirmó:

“…. Es equivocado entender que el concepto de operación militar se circunscribe al acto de la confrontación o el combate, tal percepción riñe con la doctrina militar, la lógica y la dinámica operacional que hoy desarrollan las tropas del Ejército de cara a la realidad nacional. El concepto “operación militar” es mucho más extenso porque encierra toda una serie de actos que comportan la ejecución, el desarrollo y la consolidación. Al punto de partida corresponde la elaboración de un plan de campaña que emite el Comando de la Fuerza, su desarrollo lo materializan las Brigadas al realizar operaciones militares, dispuestas por vía de la orden de operaciones y emitidas a las unidades tácticas o Batallones, que son las unidades que realizan misiones tácticas y en su nivel desarrollan la maniobra. 

Cada operación se describe en forma general y su estudio demanda comprender el objetivo que se persigue, la maniobra, los métodos y técnicas que se emplean, las tropas que intervienen, su planeamiento y conducción, tal y como lo enseña el Reglamento de Operaciones en Combate Irregular 3-10.   Por operación militar debe entenderse: “la serie de actividades de combate o administrativas que ejecute la unidad para darle cumplimiento a una misión”. La ejecución de operaciones de combate irregular puede ser de diversos tipos, tales como: Ocupación, registro, control militar de área, destrucción y repliegue ofensivo. 

 Por manera que el concepto operación militar se entiende desde que se recibe la misión e inicia su ejecución, esto es, desde el día “D” y la hora “H”, manteniendo plena vigencia el concepto en toda su ejecución y desarrollo, sin importar que la operación dure días o meses, ya que se entiende superada cuando se logre el cumplimiento de la misión y se reintegren las tropas a su unidad de origen…”

Con estos antecedentes jurisprudenciales, doctrinales y normativos, la Sala estima por precisada, así no sea del todo exhaustiva, la naturaleza de la misión Constitucional de la Fuerza Pública, concretamente la signada a las Fuerzas Militares, la cual implica la conducción de hostilidades mediante la emisión de ordenes de operaciones planeadas en virtud de una necesidad militar y suficientemente explicitada en el texto de la Carta: la defensa de la soberanía nacional, la salvaguarda de la integridad territorial y el orden constitucional. 

II) RÉGIMEN JURÍDICO APLICABLE A LAS OPERACIONES MILITARES 

Establecida la misión que la Carta Fundamental y la ley le asignan a nuestras Fuerzas Militares, es importante para esta Sala precisar el marco jurídico que  materializa el encargo Constitucional—, es decir, si le son aplicables las disposiciones ordinarias previstas para atender alteraciones al orden público interno y la seguridad ciudadana o, por el contrario, demanda de un sistema normativo especial, que prevea reglas propias a ser observadas en situaciones de extraordinaria anormalidad pública, como la existencia de un conflicto armado. Ese primer marco jurídico regulatorio lo denominaremos como Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en tanto que al segundo Derecho Internacional Humanitario, los cuales procederemos a caracterizar en seguida. 

De antemano, sea oportuno advertir que sólo determinando adecuadamente el sistema de principios y reglas jurídicas aplicables a cada caso, se logrará adoptar decisiones, judiciales y administrativas, racionales y razonables. Si dentro de la planeación y ejecución de las Ordenes de Operaciones (ORDOP) por medio de la cual se cumplen las misiones asignadas a las Fuerzas Militares, deben aplicarse o no las normas de Derecho Internacional Humanitario o las normas de Derechos Humanos o en su defecto hacer las precisiones pertinentes que permitan al operador jurídico que deba intervenir en las investigaciones penales o disciplinarias, que se desprendan como consecuencia de la ejecución de las mismas, tener la claridad jurídica suficiente para saber que marco normativo es el aplicable.

Con el fin de avanzar en el estudio que se ha impuesto la Sala, procederemos a presentar de forma dogmática la diferencia existente entre el Derecho Internacional Humanitario (DIH) y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DDHH), normas de carácter internacional que son las generadoras de algunas dudas al momento de definir la responsabilidad frente a comportamientos desplegados por miembros de las Fuerzas militares.

Diferencias entre Derecho Internacional Humanitario y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (en adelante, DIDH).

El Derecho Internacional Humanitario (DIH) es un conjunto de normas jurídicas que tiene como fin regular los efectos de los conflictos armados, protegiendo a los bienes de carácter civil, así como a las personas que no participan directamente en las hostilidades o que hayan dejado de hacerlo, y estableciendo límites en empleo o utilización de ciertos medios y métodos de guerra. En términos más sencillos, constituye un conjunto articulado de reglas de obligatorio cumplimiento para la conducción lícita de las hostilidades; por tanto, su fin, más que prohibitivo, es regulatorio de la guerra. De manera muchísimo más técnico y exhaustivo, el Diccionario de Derecho Internacional de los Conflictos Armados (DICA), elaborado por el Comité Internacional de la Cruz Roja (Ginebra 1998)
, ofrece la siguiente definición:

“Conjunto de normas del derecho internacional de origen convencional o consuetudinario, específicamente destinadas a regular problemas acaecidos en período de conflictos armados internacionales o no internacionales. Estas normas restringen, entre otras cosas, la elección de las Partes en conflicto en cuanto a los métodos, medios y objetivos de combate en una situación operacional determinada. Sus disposiciones se aplican en particular a:

a) las hostilidades en general;

b) la conducción del combate por las fuerzas armadas;

c) el comportamiento de los combatientes;

d) la protección de las personas afectadas por el conflicto (personas civiles, personal sanitario y religioso, personal de la protección civil, de la protección de los bienes culturales, combatientes).

El derecho de los conflictos armados comprende igualmente el derecho de la neutralidad, que rige los derechos y los deberes respectivos de los Estados beligerantes y de los Estados neutrales.

Ratione temporis, el derecho de los conflictos armados entra en vigor, según el caso, cuando hay estado de guerra o al comienzo de una ocupación que no encuentra resistencia. Cesa de aplicarse al terminar el estado de guerra o cuando las personas protegidas caídas en poder del enemigo son repatriadas.

Ratione loci, si se hace referencia al hecho de que el estado de guerra también produce efectos jurídicos sobre los Estados que no participan en un conflicto determinado, la aplicabilidad del derecho de los conflictos armados tiene un ámbito ilimitado. Si se hace referencia al espacio en el que es lícito el ejercicio de la violencia, es decir el espacio denominado región de guerra, su aplicabilidad es, en cambio, limitada. El derecho en cuestión se aplica no solamente a los Estados Partes en los tratados relacionados con dicho derecho, sino también a los Estados y a los movimientos de liberación nacional que, aunque no sean Partes en dichos instrumentos jurídicos, acepten aplicarlos y los apliquen de hecho.

Los Estados tienen la obligación de garantizar el respeto, en todas las circunstancias, de las normas del derecho de los conflictos armados; este deber implica el de asegurar, ya en tiempo de paz, la difusión de esas normas, así como la obligación de reprimir las infracciones o infracciones graves de dichas normas.”

A su vez, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos –DIDH, es aquel conjunto de normas que tiene como fin la protección de los derechos individuales y sociales inherentes a la condición humana, sin distingo de religión, raza, edad, sexo, condición social y pensamiento
. Para los efectos y fines del presente análisis entenderemos, además, por tales el conjunto de principios y reglas jurídicas que tienen por objeto regular la respuesta institucional a las situaciones que alteran el orden público interno o amenazan la seguridad ciudadana, que no tienen relación directa con el desarrollo de las hostilidades (Vbg. Tensiones internas, disturbios interiores o la actividad delincuencial). Entre los principales documentos que recogen los criterios para el uso de la fuerza en estas situaciones se tienen, el código de conducta para los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley (Adoptado por la Asamblea General de la ONU, mediante Resolución 34/169 del 17 de diciembre de 1979), los principios básicos sobre el empleo de la fuerza y de armas de fuego por los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley (Adoptados por el Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevención del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en La Habana (Cuba) del 27 de agosto al 7 de septiembre de 1990) y, a nivel interno, el Código Nacional de Policía de 1970. Veamos entonces, esas diferencias de los marcos normativos internacionales regulatorios y aceptados en nuestro país en esta clase de situaciones:

	DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO (DIH)

	DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS (DIDH)

	· Se aplica en situaciones de conflicto armado (Tenga carácter internacional o no).

· Tiene por objeto proteger a los bienes de carácter civil y las personas que no participan directamente en las hostilidades o hayan dejado de hacerlo.

· Establece reglas para la conducción lícita de las hostilidades, limitando, especialmente, los métodos y medios de guerra. (No aplicable a disturbios o tensiones internas)


	· Aplicable en todo tiempo, protegiendo a la persona en situaciones de normalidad o anormalidad pública. 

· Protegen a toda persona y favorecen su completo desarrollo.

· Regula la actividad institucional preventiva y reactiva al fenómeno delincuencial, así como a las situaciones de desorden público, como disturbios y tensiones internas.




Vistas las anteriores diferencias entre uno y otro ordenamiento, no cabe duda que las normas de Derechos Humanos (Derecho Internacional de los Derechos Humanos) no son aptas para regular la dinámica propia de los conflictos armados, dado que adolecen de disposiciones específicas que direccion en la conducción lícita de las hostilidades. Esto así, no obstante las tensiones complejas que implica la no suspensión del denominado “núcleo duro” de derechos y las reglas de la guerra, solo resueltas a favor de la especialidad regulativa de estas últimas. Aplican para regular los conflictos armados, esta normatividad es típicamente aplicable en las operaciones desplegadas por la Policía Nacional, para ello la Policía Nacional se prepara y capacita para efectos de proteger y respetar la ciudadanía en general, en su integridad, en cualquier tiempo, bajo cualquier condición en que se encuentre el país, protegiendo a los mismos, respetando y haciendo respetar sus derechos civiles.

Las normas de Derecho Internacional Humanitario son típicamente aceptadas y aplicadas en el desarrollo de conflictos armados. En el caso colombiano dichas normas son aplicadas desde la planeación y ejecución por parte de las Fuerzas Militares de las Ordenes de Operaciones (ORDOP) por medio de las cuales se da cumplimiento a la misión asignada por la Constitución Nacional y la Ley.

El conflicto armado internacional es la confrontación bélica entre Estados, aunque uno de ellos no haya reconocido el estado de guerra, este puede consistir en enfrentamientos de baja intensidad o pequeñas incursiones en el territorio enemigo. En desarrollo de un conflicto armado internacional se deben aplicar los cuatro Convenios de Ginebra de 1949, relacionados con la protección a la población civil; el Protocolo adicional I de 1977.

Por el contrario el conflicto armado interno, es aquel que se presenta al interior de un Estado, donde existen grupos armados no gubernamentales que van en contra de la fuerzas armadas de Estado o que se enfrentan entre ellos, por motivos étnicos, políticos, económicos o religiosos, en esta clase de conflicto se aplica una serie más limitada de normas tales como el artículo 3 Común a los Cuatro Convenios de Ginebra de 1949, el protocolo II adicional a los Convenios de Ginebra de 1977, el derecho consuetudinario que se origina por las prácticas aceptadas como derecho por los Estados, el Derecho Nacional,  el núcleo duro de los Derechos Humanos y la doctrina militar. 

Respecto a las normas que regulan el conflicto armado interno, Colombia ha incorporado a su ordenamiento interno, entre otras, las siguientes:

El artículo 3º Común a los Cuatro Convenios de Ginebra de 1949, en relación con las reglas humanitarias que rigen los conflictos armados sin carácter internacional expresa:

Artículo 3: En caso de conflicto armado que no sea de índole internacional y que surja en el territorio de una de las Altas Partes Contratantes, cada una de las Partes en conflicto tendrá la obligación de aplicar, como mínimo, las siguientes disposiciones: 

1) Las personas que no participen directamente en las hostilidades, incluidos los miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y las personas puestas fuera de combate por enfermedad, herida, detención o por cualquier otra causa, serán, en todas las circunstancias, tratadas con humanidad, sin distinción alguna de índole desfavorable, basada en la raza, el color, la religión o la creencia, el sexo, el nacimiento o la fortuna, o cualquier otro criterio análogo. 

A este respecto, se prohíben, en cualquier tiempo y lugar, por lo que atañe a las personas arriba mencionadas: 

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

b) la toma de rehenes; 

c) los atentados contra la dignidad personal, especialmente los tratos humillantes y degradantes; 

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

2) Los heridos y los enfermos serán recogidos y asistidos. 

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

El Protocolo II Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, fue incorporado en la legislación mediante la Ley 171 de 1994, que estableció en el artículo 1º lo siguiente:

Artículo 1° Ámbito de aplicación material.

1. El presente Protocolo, que desarrolla y completa el artículo 3° común a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, sin modificar sus actuales condiciones de aplicación, se aplicará a todos los conflictos armados que no estén cubiertos por el artículo 1º del Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la protección de las víctimas de los conflictos armados internacionales (Protocolo I) y que se desarrollen en el territorio de una Alta Parte contratante entre sus fuerzas armadas y fuerzas armadas disidentes o grupos armados organizados que, bajo la dirección de un mando responsable, ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control tal que les permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar el presente Protocolo .

2. El presente Protocolo no se aplicará a las situaciones de tensiones internas y de disturbios interiores, tales como los motines, los actos esporádicos y aislados de violencia y otros actos análogos, que no son conflictos armados.
El Protocolo II Adicional a los Cuatro Convenios de Ginebra de 1949 (1977), respecto del cual la Corte Constitucional, en Sentencia No. C-225 de 1995
, manifestó que: 

“(…)

La perspectiva de la humanización de la guerra no significa, en manera alguna, que el Protocolo II esté legitimando la existencia de los conflictos armados internos o el recurso a los instrumentos bélicos por grupos armados irregulares, como equivocadamente lo sostiene uno de los intervinientes. En efecto, como ya se señaló en esta sentencia, la aplicación del derecho internacional humanitario no menoscaba la responsabilidad del Gobierno de preservar el orden público, por lo cual se mantiene el deber del Estado colombiano, y en particular de la Fuerza Pública, de garantizar la convivencia pacífica entre los ciudadanos y asegurar la paz

Ahora bien, desde una perspectiva constitucional, la paz no debe ser entendida como la ausencia de conflictos sino como la posibilidad de tramitarlos pacíficamente. Ya esta Corporación había señalado que no debe ser la pretensión del Estado social de derecho negar la presencia de los conflictos, ya que éstos son inevitables la vida en sociedad. Lo que sí puede y debe hacer el Estado es "proporcionarles cauces institucionales adecuados, ya que la función del régimen constitucional no es suprimir el conflicto -inmanente a la vida en sociedad- sino regularlo, para que sea fuente de riqueza y se desenvuelva de manera pacífica y democrática"[27].  Por consiguiente, en relación con los conflictos armados, el primer deber del Estado es prevenir su advenimiento, para lo cual debe establecer mecanismos que permitan que los diversos conflictos sociales tengan espacios sociales e institucionales para su pacífica resolución. En ello consiste, en gran parte, el deber estatal de preservar el orden público y garantizar la convivencia pacífica. 

Así, ninguna de las normas convencionales de derecho internacional humanitario expresamente aplicables a los conflictos internos -a saber el artículo 3º común y este protocolo bajo revisión- regula en detalle los medios legítimos de combate y la forma de conducción de las hostilidades. Sin embargo, la doctrina internacional considera que estas reglas, provenientes del derecho de la guerra, son aplicables a los conflictos armados internos, puesto que ésa es la única forma de verdaderamente proteger a las eventuales víctimas de tales conflagraciones.

La aplicabilidad del Protocolo II en Colombia.

25- El artículo 1º regula el ámbito de aplicación material del Protocolo II, y establece unos requisitos "rationesituationis" más estrictos que el artículo 3º común a los Convenios de Ginebra 1949. En efecto, mientras que el artículo 3º común regula todo conflicto armado interno que desborde el marco de los disturbios interiores o las tensiones internas, el Protocolo II exige que los grupos irregulares tengan un mando responsable y un control territorial tal que les permita realizar operaciones militares concertadas y sostenidas, y aplicar las normas humanitarias. 

Estas exigencias del artículo 1º podrían dar lugar a largas disquisiciones jurídicas y empíricas destinadas a establecer si el Protocolo II es aplicable o no en el caso colombiano. La Corte considera que esas discusiones pueden ser relevantes a nivel de los compromisos internacionales del Estado colombiano. Sin embargo, frente al derecho constitucional colombiano, la Corte concluye que tal discusión no es necesaria pues, tal como lo señala el concepto del Ministerio Público, los requisitos de aplicabilidad del artículo 1º son exigencias máximas que pueden ser renunciadas por los Estados, ya que el Protocolo II es un desarrollo y complemento del artículo 3º común a los Convenios de Ginebra de 1949. Ahora bien, la Constitución colombiana establece claramente que en todo caso se respetarán las reglas del derecho internacional humanitario (CP art. 214 numeral 2º). Esto significa entonces que, conforme al mandato constitucional, el derecho internacional humanitario, incluyendo obviamente el Protocolo II, se aplica en Colombia en todo caso, sin que sea necesario estudiar si el enfrentamiento alcanza los niveles de intensidad exigidos por el artículo 1º estudiado. 

En ese mismo orden de ideas, el ordinal segundo de este artículo señala que el Protocolo II no se aplica "a las situaciones de tensiones internas y de disturbios interiores, tales como los motines, los actos esporádicos y aislados de violencia y otros actos análogos, que no son conflictos armados". La Corte considera que éste también es un requisito de aplicabilidad en relación con los compromisos internacionales del Estado colombiano pero que, frente al derecho constitucional colombiano, prima la perentoria regla del artículo 214 ordinal 2º. Por consiguiente, frente a situaciones de violencia que no adquieran connotación bélica o las características de un conflicto armado, las exigencias de tratamiento humanitario derivadas del derecho internacional humanitario de todas formas se mantienen. Las normas humanitarias tienen así una proyección material para tales casos, pues pueden también servir de modelo para la regulación de las situaciones de disturbios internos. Esto significa que, en el plano interno, la obligatoriedad de las reglas del derecho  humanitario es permanente y constante, pues estas normas no están reservadas para guerras internacionales o guerras civiles declaradas. Los principios humanitarios deben ser respetados no sólo durante los estados de excepción sino también en todas aquellas situaciones en las cuáles su aplicación sea necesaria para proteger la dignidad de la persona humana. 

Este artículo será entonces declarado constitucional, en el entendido de que hace referencia a las condiciones de aplicabilidad Protocolo II frente al derecho internacional, pero que no modifica el claro mandato constitucional, según el cual "en todo caso se respetarán las reglas del derecho internacional humanitario". 

 26- El artículo 2º señala el ámbito de protección del Protocolo II, y establece que sus disposiciones cubren a todas las personas afectadas por un conflicto armado, sin discriminaciones desfavorables, norma que coincide plenamente con el principio de igualdad consagrado en el artículo 13 de la Carta, por lo cual es claramente exequible.

El artículo 4º del tratado bajo revisión recoge esa regla, esencial para la efectiva humanización de cualquier conflicto armado, puesto que establece que los no combatientes, estén o no privados de libertad, tienen derecho a ser tratados con humanidad y a que se respeten su persona, su honor, sus convicciones y sus prácticas religiosas.  

29- Este artículo 4­º también adelanta criterios objetivos para la aplicación del principio de distinción, ya que las partes en conflicto no pueden definir a su arbitrio quien es o no es combatiente, y por ende quien puede ser o no objetivo militar legítimo. En efecto, conforme a este artículo 4º, el cual debe ser interpretado en armonía  con los artículos 50 y 43 del protocolo I, los combatientes son quienes participan directamente en la hostilidades, por ser miembros operativos de las fuerzas armadas o de un organismo armado incorporado a estas fuerzas armadas. Por ello este artículo 4º protege, como no combatientes, a "todas las personas que no participen directamente en  las hostilidades, o que hayan dejado de participar en ellas". Además, como lo señala el artículo 50 del Protocolo I, en caso de duda acerca de la condi­ción de una persona, se la considerará como civil. Ella no podrá ser entonces objetivo militar. Es más, el propio artículo 50 agrega que "la  presencia entre la población civil de personas cuya condición no responda a la definición de persona civil no priva a esa población de su calidad de civil". En efecto, tal y como lo señala el numeral 3º del artículo 13 del tratado bajo revisión, las personas civiles sólo pierden esta calidad, y pueden ser entonces objetivo militar, únicamente "si participan directamente en las hostilidades y mientras dure tal participación."

En ese orden de ideas, la Corte no comparte el argumento, bastante confuso, de uno de los intervinientes, para quien la protección a la población civil es inconstitucional, por cuanto los combatientes podrían utilizar a esta población como escudo, con lo cual la expondría "a sufrir las consecuencias del enfrentamiento". Por el contrario, la Corte considera que, como consecuencia obligada del principio de distinción, las partes en conflicto no pueden utilizar y poner en riesgo a la población civil para obtener ventajas militares, puesto que ello contradice su obligación de brindar una protección general a la población civil y dirigir sus operaciones de guerra exclusivamente contra objetivos militares.

Los instrumentos internacionales que acaban de enlistarse, se tienen por incorporados a la Constitución Política, por vía de su ratificación, integrando el conocido Bloque de Constitucionalidad, reconociéndoseles así, el mismo carácter jurídico superior predicable de las disposiciones consagradas expresamente en su texto:

ARTICULO 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohíben su limitación en los estados de excepción, prevalecen en el orden interno. 

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretarán de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia

ARTÍCULO 94: enunciación de los derechos y garantías contenidos en la Constitución y en los convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como negación de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos

ARTICULO 112. INCISO 2: Los límites señalados en la forma prevista por esta Constitución, solo podrán modificarse en virtud de tratados aprobados por el Congreso, debidamente ratificados por el presidente de la república.

ARTÍCULO 214: que al regular los estados de excepción dice en su numeral 2: No podrán suspenderse los derechos humanos ni las libertades fundamentales. En todo caso se respetarán las reglas del derecho internacional humanitario

Es decir que los convenios y tratados internacionales sobre derecho internacional humanitario que han sido ratificados por Colombia, están integrados al ordenamiento jurídico interno, en la medida en que estos forman parte del bloque de constitucionalidad, armonizándose de esta manera el principio de supremacía de la Constitución como norma de normas, con prevalencia de los tratados internacionales.

En términos generales y como se ha venido advirtiendo, no cabe duda que en la planeación y ejecución de una Orden de Operaciones (que disponga el desarrollo de operaciones de combate irregular, esto es, de control militar de área, psicológicas, de seguridad y defensa de la Fuerza y de acción ofensiva) los principios y reglas a aplicar son las que integran el Derecho Internacional Humanitario, articuladas con el precedente constitucional que haga referencia específica al asunto y que no representen una interpretación errada de los mismos (Pacta sum servanta), los manuales y reglamentos expedidos por las Fuerzas Militares como guía a sus propias tropas para la conducción lícita de las hostilidades (En adelante, cuando se haga alusión a estos últimos cuerpos normativos se empleará el término “Doctrina Militar”) 

Para el caso en estudio, en acápite posterior la Sala entrará a analizar si la muerte del señor GUSTAVO ANDRÉS AREIZA MAZO se presentó dentro de una misión ejecutada en desarrollo de una Orden de Operaciones (ORDOP), precisando qué clase de operación se encontraban realizando para el día 3 de marzo de 2008 los uniformados adscritos al Batallón de Infantería No. 10 “Coronel Atanasio Girardot”, en la vereda Alto Seco, Municipio de San Andrés del Cuerquia.
III) NATURALEZA JURÍDICA DE LAS OPERACIONES MILITARES

Para esta Sala es pertinente partir esta identificación con la conceptualización de Orden de Operación Militar, estableciendo su concepto, elementos y características que la componen, para luego con dicha información llegar a hacer una determinación de su naturaleza jurídica.

De acuerdo con lo propuesto, se tiene que según el glosario publicado en la página web
 del Ejército Nacional, el concepto de Orden de Operaciones es el siguiente:  

ORDEN DE OPERACIONES: Es el documento que dispone la ejecución de una operación específica, en un futuro inmediato o muy próximo y en el cual se dan las instrucciones necesarias de situación de Fuerzas amigas y del enemigo
.

Igualmente definiendo éste concepto, a partir de cada una de las palabras que lo componen se tiene:
OPERATIVO: Acto llevado a cabo, por parte de las autoridades, con el fin de prevenir o reprimir una acción por parte de la subversión.

ORDEN: Expresión de la voluntad enmarcada de un superior jerárquico, que conlleva la obligatoriedad en su ejecución de realizar una conducta o abstenerse de realizarla.

Continuando con la estructuración del concepto, en la doctrina militar, concretamente en el Manual del Lancero se establece el concepto de Orden de Operaciones de la siguiente manera: 
1) ORDEN DE OPERACIONES

La Orden de Operaciones es el documento que desarrolla y expide el Comandante a sus Subalternos para la coordinación de la maniobra durante el desarrollo de una misión táctica, esta se encuentra estructurada en 5 partes: Situación, Misión, Ejecución, ASPC
 y Mando y comunicaciones. De la manera como el Comandante emita la Ordop
, hará que sus Subalternos comprendan sus responsabilidades dentro de la misión por cumplir.  La Ordop se emite a la hora y en el día indicado en la Anteorden en un sector que permita apreciar el área general o en caso de tener esta posibilidad se debe brindar la mayor cantidad de elementos que permitan apoyar la emisión de la misma.

En concordancia, en el mismo manual se expone:

1) ORDEN DE OPERACIONES

(…)La Orden de Operaciones es un documento legal que posee soporte jurídico y su cumplimiento debe obedecer a la disciplina militar enmarcada en el marco legal y al Derecho Internacional en los Conflictos Armados.

En cuanto al concepto de operación militar, ha sido desarrollado en las providencias originadas en la Jurisdicción Penal Militar. Concretamente en la sentencia del Tribunal Superior Militar del 04 de marzo de 2009, se expuso lo siguiente:

Es equivocado entender que el concepto de operación militar se circunscribe al acto de la confrontación o el combate, tal percepción riñe con la doctrina militar, la lógica y la dinámica operacional que hoy desarrollan las tropas del Ejército de cara a la realidad nacional.  El concepto “operación militar” es mucho más extenso porque encierra toda una serie de actos que comportan la ejecución, el desarrollo y la consolidación. Al punto de partida corresponde la elaboración de un plan de campaña que emite el Comando de la Fuerza, su desarrollo lo materializan las Brigadas al realizar operaciones militares, dispuestas por vía de la orden de operaciones y emitidas a las unidades tácticas o Batallones, que son las unidades que realizan misiones tácticas y en su nivel desarrollan la maniobra. 

                           Cada operación se describe en forma general y su estudio demanda comprender el objetivo que se persigue, la maniobra, los métodos y técnicas que se emplean, las tropas que intervienen, su planeamiento y conducción, tal y como lo enseña el Reglamento de Operaciones en Combate Irregular 3-10. Por operación militar debe entenderse: “la serie de actividades de combate o administrativas que ejecute la unidad para darle cumplimiento a una misión”
. La ejecución de operaciones de combate irregular puede ser de  diversos tipos, tales como: Ocupación, registro, control militar de área, destrucción y repliegue ofensivo
. 

                          Por manera que el concepto operación militar se entiende desde que se recibe la misión e inicia su ejecución, esto es, desde el día “D” y la hora “H”, manteniendo plena vigencia el concepto en toda su ejecución y desarrollo, sin importar que la operación dure días o meses, ya que se entiende superada cuando se logre el cumplimiento de la misión y se reintegren las tropas a su unidad de origen.

De acuerdo con la doctrina militar y a la información pública circulante, se puede determinar los aspectos formales y/o estructurales que conforman la ORDOP que corresponden a la determinación del quién, qué, cuándo, dónde y para qué, de la siguiente manera:

1. Determinación del rango de quién profiere la orden, dentro de la estructura de las Fuerzas Militares.

2. Organización para el combate. Se establece quién ejecutará la orden y la organización que la unidad llevará para llevar a cabo el cumplimiento de la misión, de acuerdo al tamaño como: determinación del enemigo, determinación de aspectos puntuales de las propias tropas.

3. Misión: es un párrafo que debe resolver los siguientes interrogantes (quién, qué, cuándo, dónde, para qué).

4. Ejecución: intención del comandante, propósito de la operación, concepto de la operación y determinación de la normatividad. Siendo este aparatado el que responde el interrogante para qué.

5. Mando y comunicaciones.

6. Firmas: del comandante y la de quien autentica. En este punto se identifica la responsabilidad del quién, o del agente que da la orden.

En el proyecto de Manual de Planeamiento Militar
, el cual aún no hace parte de la doctrina militar, se especifica la responsabilidad de la preparación de las ORDOP o el sujeto activo de la siguiente forma:

Responsabilidades.

La preparación, elaboración y emisión de una orden de operaciones es una responsabilidad del oficial de operaciones, quien recibe e integra las partes o párrafos que deben ser preparados por otros jefes de sección, bajo la acción coordinada y la supervisión del ejecutivo y segundo comandante. La aprobación del documento es facultad potestativa del comandante, quien la protocoliza firmando de su puño y letra el original de las órdenes y anexos escritos o gráficos; en cuyo caso el oficial de operaciones autentica con su rúbrica las copias correspondientes.

En el mismo proyecto, se especifica sobre el elemento publicidad de la misma,    de la siguiente manera:

Emisión o difusión de órdenes.
Existen varios métodos para su emisión, merece consideración especial que las órdenes se comuniquen en el menor tiempo posible, con el fin de incrementar el tiempo de planeamiento y preparación de los comandos subordinados.

a. Orden verbal:

El comandante o por su delegación expresa, el oficial de operaciones, presenta en forma oral la orden de operaciones al auditorio conformado por la Plana Mayor, los comandantes de las unidades y los organismos implicados, quienes tomarán nota de los asuntos pendientes y pedirán las aclaraciones o explicaciones que estimen procedente. Este método es utilizado particularmente cuando el factor tiempo no permita el empleo de otro; de todas maneras, en la primera oportunidad la orden debe confirmarse por escrito. Cuando se emite este de tipo de órdenes por radio, esta debe quedar registrada en el libro de programas que se lleva en el COT.

b.Orden escrita:

Es el método más utilizado para la emisión de órdenes. Se utiliza el formato recomendado, el cual puede ser acompañado de calcos o superpuestos, estas orden se pueden dar mediante una orden de operaciones, orden fragmentaria o anteorden. 

c.Orden tipo calco:

Este método se fundamenta en la expresión gráfica de informes, órdenes e instrucciones y simplemente se recurre a una muy breve constancia escrita de aquellos asuntos que por naturaleza no pueden ser simbolizados y consecuentemente graficados, o dada su importancia es deseable, para evitar duda e incomprensión, recurrir a la constancia escrita, tales como el caso de la misión de la unidad y en el concepto de la operación. En la orden tipo calco, tanto la parte gráfica como la escrita se consignan en la misma hoja utilizando la porción izquierda para representación gráfica y la derecha para la escrita.

Por último, en la determinación de las características de la orden de operación militar, en providencia del Tribunal Superior Militar del 14 de abril de 2005, se expusieron algunos criterios sobre la legalidad de la ORDOP:

(…) Además se destaca que la orden debe ser emitida con las formalidades previstas en la ley. Tiene como requisitos: 

a) Competencia de la autoridad jerárquica para ordenar. Debe como se ha dicho, tratarse de una autoridad pública, que en el caso que nos ocupa le corresponde al Comandante de una Unidad Táctica investida por una norma legal de la potestad de emitir órdenes de operaciones con eficacia obligatoria sobre sus subalternos, en virtud de la relación de subordinación que existe entre ellos.

b) Legalidad formal de la orden. No puede exigirse el control sobre la legalidad material o sustancial de la orden puesto que esta materia queda dentro de la esfera exclusiva de la autoridad que la emite, y la orden de operaciones es un acto administrativo.

c) Que el inferior sea competente para cumplir la orden.
 (Subrayado fuera de texto).

Establecidos los aspectos estructurales de toda Orden de operación militar, procederemos a analizar su naturaleza jurídica.  

Así, es pertinente iniciar reiterando un aparte de providencia del 14 de abril de 2005 del Tribunal Superior Militar: 

“b). (….) la orden de operaciones es un acto administrativo.”

De esta afirmación y con el objetivo de verificar su validez jurídica, es necesario establecer de manera suscinta y genérica algunos aspectos del acto administrativo, para luego realizar una confrontación entre los aspectos característicos  de la ORDOP y el acto administrativo para concluir si la Orden de Operación Militar es un acto administrativo, como lo ha afirmado tan contundentemente el Tribunal Militar.

De acuerdo con lo preceptuado en providencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca del 11 de agosto de 2005, el acto administrativo ha de concebirse:  

“ (…)El acto administrativo, como acto jurídico estatal, consiste en una expresión de voluntad, generalmente unilateral, en ejercicio de función administrativa, bien por parte de las autoridades estatales o por particulares expresamente investidos de esa específica función, cuyo contenido radica en una decisión que crea, modifica o extingue una situación jurídica, ya sea de carácter general o particular, según su destinatario sea una persona o conjunto de personas determinadas o, por el contrario, que esté dirigido o tenga por titular a la comunidad en general en forma impersonal, cuyos atributos básicos, en ambas hipótesis, son la obligatoriedad, la presunción de legalidad y la ejecutoriedad.

Conforme a la doctrina y la jurisprudencia y, con la intención de establecer si se está o no ante un acto administrativo, es necesario precisar establecer si en el documento (ORDOP) se identifican todos y cada uno de los elementos esenciales del acto administrativo. Teniendo esto presente, es pertinente citar lo conceptuado por el Consejo de Estado en providencia del 9 de marzo de 1971, en cuanto a los elementos esenciales:

“En todo acto administrativo existen ciertos elementos esenciales, de los cuales dependen su validez y eficacia. Esos elementos son los siguientes: Órgano competente, voluntad administrativa, contenido, motivos, finalidad y forma.

1. Órgano Competente

El acto debe emanar de la administración, es decir de un órgano estatal que actúe en función administrativa. Además, el órgano de la administración debe actuar dentro de los límites de su competencia. Si los excede, el acto resulta viciado, con mayor o menor intensidad, según sea la naturaleza del exceso cometido.

2. Voluntad Administrativa

Otro elemento esencial del acto administrativo es la existencia de una voluntad estatal válida, exteriorizada en una declaración expresada en forma legal. El acto administrativo se aprecia a través de esa declaración, pero lo esencial es la voluntad real del órgano administrativo.

A este respecto algunos tratadistas plantean el problema de si la voluntad de la administración puede originar actos administrativos válidos, manifestándose en forma tácita. En estos casos el acto tácito se infiere de otros actos expresos que lo presuponen necesariamente. 

3. Contenido

Todo acto administrativo debe tener un contenido determinado, el cual debe ajustarse a todas las normas jurídicas vigentes. La existencia de este contenido, ajustado a las normas jurídicas vigentes y superiores, es un elemento esencial para la validez del acto.

4. Motivo

(…) La administración no puede actuar caprichosamente, sino que debe hacerlo tomando en consideración las circunstancias de hecho y derecho que corresponde. En las actividades fundamentalmente reguladas, los actos de la administración están casi totalmente determinados de antemano; en cambio, en las actividades discrecionales, la administración tiene un margen más o menos amplio para decidir, pero debe tomar en cuenta las circunstancias y los fines propios del servicio a su cargo. Las circunstancias de hecho o de derecho que, en cada caso, llevan a dictar el acto administrativo constituyen la causa, o mejor, el motivo de dicho acto administrativo.

5. La Forma

Las entidades públicas, en su calidad de personas jurídicas, expresan su voluntad a través de ciertos procedimientos. Las formalidades del acto administrativo no pueden confundirse con su forma. Las formalidades son los requisitos que han de observarse para dictar el acto y pueden ser anteriores, concomitantes o posteriores al acto. La forma es el modo como se documenta la voluntad administrativa que da vida al acto.

En derecho administrativo no existen formas especiales genéricas para los actos administrativos, excepto en los casos en que dichas formas estén expresamente previstas en los textos. Inclusive son posibles los actos administrativos tácitos, implícitos y aún verbales.
(Subrayado fuera de texto)

En el mismo sentido, el doctrinante colombiano Carlos Ariel Sánchez Torres, en su libro titulado Acto administrativo, Teoría general, distingue lo siguiente:

“En la doctrina colombiana se han identificado como elementos del acto administrativo los siguientes:

Elemento Subjetivo: Responde a Quién expide el acto.

Elemento Objetivo: Responde al Qué del acto administrativo. 

Elemento Formal: Responde al Cómo se expide el acto administrativo.

Elemento finalista: Responde al Para qué se expide el acto administrativo.

Elemento causal: Responde al Por qué se expide el acto administrativo.

En cuanto a la formalidad del acto administrativo, la Corte Constitucional, ha expresado que: 

Recuérdese que la regla general es que los actos administrativos no tienen un modelo específico, la excepción es que algunos la tengan, que no es el caso de la autorización que debe proferir la entidad que aquí se acusa. Así, tendiendo en cuenta que los actos de la administración pueden revestir una u otra forma, lo importante es que en ellos se puede identificar una manifestación de la voluntad de la administración, tendiente a producir efectos jurídicos, para que los mismos sean catalogados como actos administrativos. (Subrayado fuera de texto)
.

En la misma sentencia, la Corte Constitucional cita: 

"No existe en nuestro derecho un modelo consagrado, una forma predeterminada de acto administrativo, que permita identificarlo. Sólo algunos actos administrativos, como los decretos y las resoluciones, tienen una forma determinada. Los actos administrativos no lo son necesariamente formales, también los hay informales, pudiendo ser escritos, verbales y aún tácitos." (Consejo de Estado. Sala Segunda. Sentencia de abril 20 de 1983).

A similar conclusión llegó el Consejo de Estado en sentencia del 25 de febrero de 1999: 

“El sistema colombiano no exige formalidades determinadas para la conformación del acto administrativo, de tal manera que puede ser verbal, escrito y hasta simbólico. Lo único importante es que reúna los requisitos esenciales que la doctrina y la jurisprudencia le han venido indicando, esto es que sea una declaración de la voluntad administrativa con consecuencias jurídicas…”

Ahora bien, contrastado lo anterior con los elementos estructurales que identifican toda Orden de Operaciones, podemos concluir que, efectivamente como lo ha venido afirmando el Tribunal Superior Militar, éstas constituyen auténticos actos administrativos, no obstante lo sui generis que pueda resultar su forma. Queda entonces expresar dos consideraciones, a todas luces, pertinentes: 

Primero.- La ORDOP cumple con todos y cada uno de los elementos esenciales del acto administrativo, de la siguiente manera:

· Elemento Subjetivo u Órgano competente: La orden es suscripta por un agente del Estado identificable –facultado para el efecto—, el Comandante de la unidad militar. 
· Elemento Objetivo o Voluntad Administrativa: Este elemento se cumple en el apartado correspondiente a la fase de ejecución, en el que se expresa, además de la misión, la intención del comandante, el propósito de la operación, concepto de la operación y determinación de la normatividad aplicable.
· Elemento Causal: la fundamentación o motivación de la orden se encuentra dada a lo largo del documento en el que formaliza (expresada en términos de necesidad militar). Concretamente se puede identificar en el momento de la determinación de la misión, y ejecución especialmente.

· Elemento Finalista: El sustento usual de una ORDOP es dar cumplimiento a un planeamiento surtido en los escalones superiores del mando, correspondientes a la política gubernamental de seguridad y defensa nacional, el plan de campaña, el plan de guerra y el plan de operaciones  proveniente de estamentos de mayor jerarquía, como puede ser del plan de guerra, plan de combate, entre otros; los cuales determinan las directrices y orientación del actuar de las Fuerzas Militares del Estado Colombiano.

· Elemento Formal: A pesar que en el derecho administrativo no existen formas especiales genéricas para los actos administrativos, excepto en los casos en que dichas formas estén expresamente previstas en los textos, en la doctrina militar, tal y como se estableció en apartado anterior, la ORDOP puede ser emitida de forma verbal, escrita o tipo calco, pero siempre cumpliendo las características de ser una orden administrativa que exprese una voluntad legítima, y que ésta se emite con la intención de producir efectos legales jurídicos.
Segundo.- El hecho de que la ORDOP pueda ser emitida de forma verbal o escrito, no desnaturaliza su carácter jurídico, en cuanto que, el ordenamiento jurídico colombiano no exige formalidades determinadas para la conformación del acto administrativo, de tal manera que puede ser verbal, escrito y hasta simbólico. Es entonces lo que determina, el carácter de acto administrativo de la orden que se esté ante un acto administrativo, es el que se trate efectivamente de una declaración de la voluntad de la administración con consecuencias jurídicas; presupuesto que indudablemente cumple la ORDOP.

Tercero.- Caracterizada la ORDOP como acto administrativo, se le otorga en consecuencia, resulta procedente –constituyendo una consecuencia necesaria—reconocerle a esta clase de orden los atributos básicos que son propios de aquellos, tales como: obligatoriedad, presunción de legalidad y ejecutoriedad.
IV) CUÁLES SON LOS CRITERIOS QUE REGULAN EL USO DE LA FUERZA EN ESTA CLASE DE OPERACIONES

Ahora bien, dado que se trata de una operación de combate irregular, el empleo de las armas de fuego por parte de los miembros de las Fuerzas Militares –deber predicable de toda persona que intervenga directamente en las hostilidades o asuma una función continúa de combate— ha de atender obligatoriamente los principios y reglas que contempla, el Derecho Internacional Humanitario; es decir se podrá emplear recursos, métodos y medios no prohibidos, pero indispensable para cumplir la misión, procurando incurrir en el menor costo en recursos propios, personas y bienes, observando entonces los principios del DIH y la Doctrina Militar, así como el derecho interno en lo que sea pertinente. 

Dicho lo anterior se hace necesario diferenciar los criterios de regulación del uso de la fuerza en el marco de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario, así:

	USO DE LA FUERZA EN EL MARCO DEL DIDH
 
	USO DE LA FUERZA EN EL DIH DERECHO HUMANITARIO

	Proporcionalidad: exige la existencia de un equilibrio entre la gravedad del hecho o la agresión que requiere la intervención del funcionario, y la fuerza  que éste emplea en procura de controlar dicha situación, es decir que es la adecuación de la medida al fin.

El empleo de las armas debe ser inevitable y necesario por parte de los funcionarios para  hacer cumplir la Constitución y la Ley.

Actuarán en proporción  a la gravedad de la situación que se les presenta,  se deben reducir al máximo los daños y lesiones que se puedan presentar a la vida humana.

-Principio de necesidad: El uso de la fuerza debe ser excepcional y necesaria con la intensión de prevenir el hecho irregular, será necesario tal uso solo cuando sea en defensa propia o ante amenaza inminente de muerte o lesiones que pongan en peligro la vida de terceros como del propio funcionario.

-Principio de oportunidad: Cuando es necesaria la intervención de los funcionarios con el fin de hacer cumplir la Constitución y la Ley,  y con el fin de controlar una situación en particular, estos deben medir el uso de la fuerza emplear 

Se deben agotar en un primer momento todos los medios de convencimiento con el fin de brindar la oportunidad a las personas que se encuentran generando la situación irregular que por su propio querer no persistan en dichos comportamientos. 

- Se deben emplear medios preventivos, como intimidación o el contacto visual, si con ello no se logra evitar la amenaza, una vez agotadas las anteriores y antes de ejercer la fuerza en el nivel reactivo, se realizaran  las advertencias correspondientes, para dar lugar al uso de la fuerza defensiva y la utilización de armas.

Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, emplearan las armas de fuego solo en defensa propia o en la de otras personas, en caso de peligro inminente, o con el propósito de evitar la comisión de un hecho  que amenace la vida.

-La fuerza a usar en primera medida es la no letal, utilizando los métodos policiales y debe ser en legítima defensa, propia o de un tercero.


	Proporcionalidad: Es necesario evaluar si los daños a las personas que no participan directamente en las hostilidades o a los bienes civiles resultan excesivos (daños colaterales o incidentales) con relación a la ventaja militar concreta y directa prevista. En la medida de que no resulten excesivos dichos daños, es lícito emplear la fuerza letal sobre objetivos militares concretos y definidos, procurando hacerlo de manera sorpresiva y anticipada. 

Necesidad militar: Es el empleo de todos los recursos, métodos y medios no prohibidos, pero indispensables para cumplir la misión.

Están permitidas las estratagemas o ardides de guerra, emboscadas, camuflaje, los engaños, las operaciones simuladas y las informaciones falsas que tiendan a confundir al adversario. 

- El uso de la fuerza es letal, porque  esta dirigido a un objetivo militar, se utiliza de acuerdo a la necesidad militar.

Principio de distinción: es obligación de las partes en conflicto distinguir o diferenciar entre combatientes y no combatientes (o en términos propios de un conflicto armado sin carácter internacional, entre quienes participan directamente en las hostilidades y quienes no lo hacen, o entre quienes ostentan una función continua de combate y los que no) 

Las personas que no participen directamente en las hostilidades no pueden ser objeto de ataque directo, a menos que pierdan de manera temporal dicha protección, precisamente si deciden hacerlo. 

- Principio de limitación: está prohibido el empleo de medios y métodos de combate que causen daños superfluos o indiscriminados, males innecesarios o daños excesivos en la población civil o sus bienes, así como daños graves y duraderos en el medio ambiente.     


A los miembros de las Fuerzas Militares les es lícito hacer uso anticipado y sorpresivo de la fuerza letal (salvo los inevitables e ineludibles eventos excepcionales que no guarden relación con las hostilidades que demanden de su parte una acción coercitiva, ya sea porque se encuentra en peligro un derecho propio o ajeno o para impedir la comisión de un delito), sin que constituya un imperativo propio del Derecho Internacional Humanitario, que alerten al adversario de un ataque. 

V) LA DUDA COMO REGLA PARA LA DETERMINACIÓN DE LA LEY DEL PROCESO 

Efectuadas las precisiones que anteceden, corresponde ahora absolver satisfactoriamente dos interrogantes fundamentales: ¿Qué clase de duda es la que se debe alegar al momento de suscitar un conflicto de competencias entre la jurisdicción penal militar y la jurisdicción penal ordinaria?¿En el caso concreto por resolver, el ataque por parte de unos oficiales contra unas personas, que al parecer, delinquían en una zona del Departamento de Antioquia, hecho en el que murió el señor GUSTAVO ANDRÉS AREIZA MAZO, se produjo como consecuencia de una Operación Militar y guarda relación con el servicio, o existe duda de ello?. 

Debe recordar esta Sala, que la Corte Constitucional a través de varios pronunciamientos ha fijado su posición frente a cuáles son los criterios a tener en cuenta al momento de asignar la competencia a alguna de las dos jurisdicciones en conflicto, a saber:

“La corte precisó dos aspectos de suma importancia que han de tenerse en cuenta a la hora de definir la aplicabilidad o no del fuero militar. El primero hace referencia a que en ningún caso los delitos denominados de lesa humanidad podrán ser de conocimiento de la justicia penal militar, por la evidente contradicción que se presenta entre estos y las funciones asignadas por la Constitución a la fuerza pública, por cuanto su ocurrencia a más de no guardar ninguna conexidad con estas, son, en si mismas, una transgresión a la dignidad de la persona y vulneración evidente de los derechos humanos. Por tanto, se dejó sentado que un delito de esta naturaleza, siempre ha de ser investigado por la justicia ordinaria, so pena de vulnerarse la naturaleza misma del fuero militar y, por ende, el texto constitucional. El segundo, tiene que ver más con la dinámica del proceso, pues se determinó que en el curso de este, deben aparecer pruebas claras sobre la relación existente entre la conducta delictiva del agente de la fuerza pública y la conexidad de ésta con el servicio que cumplía. En caso de no existir aquella, o duda sobre en qué órgano debe radicarse la competencia, siempre habrá de discernirse esta en favor de la justicia ordinaria.”

En otro pronunciamiento, dijo:

“No obstante lo anterior, en torno a la exigencia de conexidad o de proximidad que debe existir entre la conducta y el acto de servicio, la Corte ha precisado que la misma no tiene ocurrencia en los siguientes eventos: (i) cuando se trata de punibles que revistan una gravedad inusitada, como es el caso de los delitos de lesa humanidad y (ii) cuando la relación con el servicio no surge claramente de las pruebas que obran en el proceso. A juicio de la Corte, en los anteriores supuestos no se crea una verdadera relación de conexidad material, sino una relación ocasional que descarta cualquier aproximación con la competencia especial asignada por la Constitución a la justicia penal militar. Frente a la primera hipótesis, por cuanto los delitos de lesa humanidad constituyen conductas punibles totalmente extrañas a las funciones constitucionales asignadas a la Fuerza Pública. Y frente a la Segunda, porque la duda que se genere en torno a la apreciación o valoración de los elementos de juicio allegados al proceso, desnaturaliza la exigencia de rigidez que debe acompañar la relación entre el delito y la función militar o policial. En estos dos eventos, y por las razones expuestas, aclaró la Corte, es determinante que la competencia deba radicarse en el juez ordinario y no en el juez militar.”

Así las cosas, y a partir de lo delimitado por la Corte Constitucional, cobra especial importancia el instituto de la duda, la cual sirve de regla para resolver cualquier conflicto de competencia entre la justicia ordinaria y la justicia penal militar. 

Para el caso que nos ocupa, la Sala quiere advertir, que el tema de la duda está limitado al aspecto de si los hechos, al parecer de connotación delictual, sucedieron dentro de una actividad que guarda o no relación directa con el servicio militar o policial; esto es, se trata de una duda sobre la relación de conexidad funcional, que se presume prima facie, de una actividad institucional cumplida por cualquier miembro de las Fuerzas Militares o la Policía Nacional. Es en ese campo en que se mueve la duda que interesa a la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, como juez que define la ley del proceso.

Cualquier otra clase de aspectos que generen duda y que tengan que ver directa y estrechamente con la responsabilidad penal del procesado, no son del resorte de esta Corporación, por lo que le están reservados a la valoración del juez de la causa, dentro de su labor de búsqueda de la verdad.

Ahora bien, uno de los aspectos comunes a esta Colegiatura como el juez de la causa está dado, en el hecho de que la duda, que les sirve de regla para la resolución de sus casos, ha de ser necesariamente una que sea razonable.

Al respecto el Doctor Jairo Parra Quijano, en su libro Manual de Derecho Probatorio precisó lo siguiente:

“El Juez debe pensar las pruebas, escrutarlas juiciosamente, debe ser buen discípulo de los hechos mostrados por las pruebas, y con base en ellas llegar al estado de certeza, pero no debe acomodar los hechos a sus aspiraciones mentales, ni mucho menos moldearlos, tiene que tomarlos en bruto e interpretarlos con aplicación a las normas de la experiencia, el sentido común, de la lógica común, de las reglas de la ciencia.

El Juez sobre todo debe explicar la “certeza” o su “duda” (los componentes objetivos de certeza o duda), para que externalizada pueda ser controlada utilizando los excedentes extralegales de la valoración de la prueba son los indicios, es decir, las reglas de la experiencia, la lógica, etc. 

El estado de suspensión, para escoger o la certeza o la duda debe surgir de las pruebas y no del encuentro mental del juzgador con los hechos ya cargado de prejuicios”.

La duda razonable, debe obedecer a una constatación de criterios por parte de quienes tengan a su cargo todas las etapas del proceso y que una vez realizada dicha verificación persistan esas circunstancias generadoras de la misma, se exige también que dicha duda razonable sea de tal entidad que pueda ser fácilmente percibida por cualquier persona que tenga contacto con la decisión judicial.

En efecto, la determinación de la ley del proceso, mediante la asignación de competencia al juez ordinario o al penal militar, no puede ser resultado de cualquier tipo de juicio o valoración por parte de esta Corporación. O, lo que es lo mismo, no cualquier duda puede servir para definir el conflicto en uno u otro sentido. Y es que, considerando los valores y principios –constitucionales y legales—que se encuentran involucrados demanda el más serio de los juicios para la resolución de este tipo de incidentes.

Se hará necesario entonces procurar un acto de “equilibrismo jurídico”, conocido como la técnica de la ponderación –consistente en “sopesar dos principios que entran en colisión en un caso concreto para determinar cuál de ellos tiene un peso mayor en las circunstancias específicas, y, por tanto, cuál de ellos determina la solución para el caso”
.

Esto, aplicado a cualquier definición de competencia, demandará, en primer término, la identificación de valores jurídicos que yacen implícitos en los extremos del conflicto. Como venimos de demostrarlo, podría identificarse por lo menos tres de estos valores jurídicos implícitos que concurren a favor de afirmar la competencia del juez penal militar por sobre el ordinario: I) la presunción de legalidad de la actuación; II) la presunción de conexidad con el servicio; y III) la presunción de inocencia del servidor público involucrado.

La primera de las presunciones, derivada de la naturaleza administrativa de la orden militar en cumplimiento de la cual se desarrollan las operaciones. Como cualquier otra actividad de la Administración Pública, la ejecución de una operación militar ha de presumirse legal; de ahí que haya sido oportuno que la Sala hubiera dedicado algunas líneas para analizar el carácter jurídico de este tipo de “actos” y “operaciones” administrativas.

A su vez, como consecuencia de esta primera presunción, y afirmado con la articulación interpretativa del contenido de los artículos 221 y 250 Constitucionales, toda actividad militar o policial (Operación u operativo, respectivamente) cumplida por los miembros de la Fuerza Pública, se presume relacionada con el servicio. Las excepcionalidades fácticas descritas en el propio Código Penal Militar (Ley 522 de 1999) y desarrolladas en las sentencias de la Corte Constitucionalidad (Excesos cualitativos y cuantitativos), confirman, precisamente la existencia de dicha presunción
.

En tercer y último lugar, indudablemente mucho más robusta que las anteriores, identificamos como otro de los valores en juego la “presunción de presunciones”: la de inocencia del servidor que suscribe y/o ejecuta la Operación Militar o el operativo policial. 

El profesor Bernal Pulido, en la página 67 de la obra ya citada, al explicar la razonabilidad como interdicción de la arbitrariedad sentencia que devienen en irrazonables, aunado a las inmotivadas, toda decisión judicial “que no tenga en consideración los individuos afectados” por ella.

Esto no supone que en el trámite de un conflicto del tipo del que se resuelve ahora, deba permitirse la intervención del o los funcionarios involucrados en la suscripción o la ejecución de la orden militar o policial, pero sí constituye un deber ineludible de la Sala estimar y tener en especial consideración la afectación que su decisión provoca en la inocencia presumida del servidor involucrado. En la práctica, dicho sea de paso, la asignación de competencia en cabeza del juez ordinario en este tipo de casos, contribuye a erosionar dicha garantía judicial, pudiendo afectar en forma determinante la dinámica y el curso del proceso criminal respectivo. Esto se explica en la medida en que, si bien la determinación de la ley del proceso no deja de ser una contingencia procesal  que en nada debiera afectar la dinámica del proceso penal respectivo –especialmente el juicio de responsabilidad emitido por el juez—, una decisión como la que debe adoptar esta Corporación en el presente caso, necesariamente se referirá de manera positiva o negativa sobre la legalidad de la actuación y la conexidad con el servicio militar o policial, influyendo –así no se quiera, insiste la Sala—, en ocasiones de modo trágico, en las percepciones de los extremos de la relación del proceso criminal y, peor aún, el juicio de los funcionarios judiciales con facultades de restringir derechos fundamentales. No sobra reconocer, que un servidor público en cuyo caso se determine la competencia del juez ordinario, continuará sometido al trámite de su proceso penal con el incómodo y pesado lastre –o el “INRI”, siendo aún más trágicos, para ser consecuentes con lo observado en no pocos procesos penales que se surten por hechos similares— que representa un pronunciamiento colegiado del más alto nivel, deja en duda la legalidad de su actuación y, de contera, le resta entidad a la presunción de inocencia que concurre a su favor.

El peligro de una desestabilización de garantías procesales como la que se explica, ha de ser un importante llamado de atención a los funcionarios judiciales que reclamen para sí la competencia en cada caso, así como para la propia Corporación que resuelve el conflicto. Para aquellos, con el fin de que eleven, vigoricen, o estructuren, de la mejor de las formas sus argumentos, en tanto que para ésta, en el sentido de que su decisión se finque en un estándar de duda tal, que permita predicar de ella su razonabilidad y racionalidad.

En suma, si bien la regla empleada para dar solución a un conflicto de esta naturaleza no es otra que la duda, esta no puede, insiste la Sala, ser de cualquier tipo o entidad. Considera la Sala que, para que su decisión cumpla con las mínimas expectativas de razonabilidad y racionalidad, en dicha duda habrá de identificarse idénticas propiedades.

Consecuente con lo dicho, para esta Corporación –echando mano del juicioso estudio del doctor Bernal Pulido—, sólo será procedente resolver el conflicto a favor del juez ordinario, en la medida en que la duda que este alegue como causa para proponerlo esté referida a la relación de conexidad de la actividad del militar o el policía con el servicio encomendado, y, siempre y cuando, se observen los siguientes criterios mínimos de racionalidad y razonabilidad:

Criterios de racionalidad.

Claridad y consistencia conceptual. La duda que se alegue deberá estar sustentada en argumentos jurídicos claros y lógicos, comprensibles por los extremos del conflicto, el servidor involucrado y la comunidad jurídica. En todo tiempo, los argumentos planteados deberán respetar el contenido de los conceptos involucrados (Especialmente en casos complejos en los que erradamente los extremos del conflicto desconocen, y peor aún confunden, los contenidos de criterios que regulan el uso de la fuerza en los distintos marcos normativos que regulan la actividad militar y de policía, como cuando definen la proporcionalidad y la necesidad).

Consistencia normativa. La duda sólo puede surgir de la aplicación del sistema de principios, valores y reglas jurídicas que regulan la actividad militar o policial concreta. La determinación de los marcos normativos (DIDH y DIH), tal cual lo hizo esta Corporación en los acápites introductorios de esta providencia, habrá de ser una tarea ineludible de cualquier operador judicial, especialmente de los representantes de las respectivas jurisdicciones en conflicto.

Respeto a la lógica deductiva. Cada sistema normativo cuenta con una lógica propia, que determina la aplicación adecuada de sus disposiciones. Los argumentos de los extremos del conflicto, deberán dar cuenta de raciocinios lógicos, que partan por considerar las reglas propias que regula actividad de que se trate y, en todo caso, considerar las vicisitudes o complejidades que le son inherentes. La duda alegada será el resultado de la aplicación adecuada de la lógica particular de cada sistema normativo; las deducciones resultantes que no respeten las “lógicas” normativas de cada caso y las complejidades propias de la actividad, reafirma la Sala, a todas luces representan un ejercicio arbitrario de la función judicial.

Respeto de las cargas de argumentación. La duda admisible será aquella que deriva de la contraposición argumental más exhaustiva posible, esto es, del respeto y consideración debidos a los valores jurídicos en juego (Vbg. La presunción de legalidad de la actuación, la presunción de conexidad con el servicio y la presunción de inocencia, entre otros que logre identificar el operador judicial).

Consistencia argumentativa y coherencia. El funcionario que alegue la existencia de una “duda”, así como quien pretenda desvirtuarla, está en el deber de presentar argumentos consistentes, evitando el empleo de proposiciones que se contradigan entre sí o, más importante aún, de conceptos equivocados en el marco del sistema normativo útil para resolver el asunto.

En palabras del profesor Bernal Pulido:

“Una nueva proposición interpretativa producida en este sistema es tanto más coherente: 1) Cuanto más encuentra respaldo en otras proposiciones del sistema o en premisas del mismo sistema; 2) Cuanto más responda a las reglas de preferencia o de prioridad estatuidas en el sistema, y 3) Cuanto más se base en conceptos generales del sistema.”

Agrega el profesor Manuel Atienza, citado recurrente por el jurista colombiano, una decisión será “estrictamente racional (…) si no está fundada en criterios éticos o políticos no previstos por el ordenamiento jurídico.”
 No podría ser más oportuna la reflexión, ahora que se presta la Sala a valorar los argumentos de las partes trabadas en el presente conflicto.

Finalmente, para que de la presente decisión se predique la razonabilidad exigida a cualquier pronunciamiento judicial, se hace necesario el cumplimiento de dos restantes presupuestos: I) que constituya un punto de equilibrio de las exigencias en contraposición; yII) que sea admisible por la comunidad, entendida en términos jurídicos y políticos ideales. Ello obligará a las partes que reclaman competencia sobre el caso, y al juez constitucional que dirimirá el conflicto, a adoptar argumentos que resulten aceptables.

La satisfacción de estos presupuestos, más allá de lo exigentes que puedan parecer, redundará en un mayor grado de legitimidad de las decisiones que adopte ésta Corporación, de seguridad jurídica, de coherencia del sistema jurídico en general, y de respeto debido a las garantías procesales del afectado que subyacen a la dialéctica argumental de los funcionarios judiciales que representan ambas jurisdicciones.                     

Inexistencia de una duda razonable y racional que permite asignar la competencia a la FISCALÍA 52 ESPECIALIZADA DE LA UNIDAD NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS DE LA FISCALÍA GENERAL DE LA NACIÓN.

Para el caso en concreto no es posible que se pueda hablar de duda alguna, a fin de dirimir el conflicto a la jurisdicción penal militar, pues se tiene claramente definido para esta Colegiatura, que las actuaciones se dieron en virtud del  desarrollo de la Orden Misión Táctica “FACHADA” A LA ORDOP “ESCIPION” No. 1, adelantada por miembros de la Unidad Boyacá del Batallón de Infantería No.10, “CORONEL ATANASIO GIRARDOT, al mando del ST. PATERNINA VILLAFAÑE JOTA MARIO,  y que procedían a neutralizar unas bandas delincuenciales al parecer de las BACRIM, que tenían amenazada la tranquilidad y seguridad de los moradores de la región de Alto Seco, Municipio de San Andrés, Antioquia, es claro entonces, que la presunta conducta delictiva se registró en desarrollo de una misión que Constitucionalmente ha sido encomendada a los miembros del Ejército Nacional, y si bien es cierto, el resultado del actuar por su misma envergadura no esta relacionado con los quehaceres ordenados a los miembros de estas instituciones militares, éste se originó en cumplimiento de una orden superior que reitero, tiene que ver con la función que en el momento procedía a cumplir la tropa de la mencionada entidad militar.

Además para entrar a dirimir con seguridad ante los anteriores planteamientos y exigencias para la asignación de competencia del presente asunto puestos de presente, y para no incurrir en valoraciones injustas, es necesario tener en cuenta lo siguiente: 
Del homicidio 

Consagrado en el Código Penal vigente, LIBRO I. PARTE GENERAL en el Capítulo de Delitos contra la Vida y la Integridad Personal.

ARTICULO 103. HOMICIDIO. “<Penas aumentadas por el artículo de la Ley 890 de 2004, a partir del 1o. de enero de 2005. El texto con las penas aumentadas es el siguiente:> El que matare a otro, incurrirá en prisión de doscientos ocho (208) a cuatrocientos cincuenta (450) meses”. 

Entonces es necesario entrar a considerar los siguientes aspectos importantes para contextualizar: El tipo de homicidio doloso que se caracteriza porque el criminal busca intencionadamente el resultado de muerte de la víctima, otro tipo es el que se comete intencionalmente como aquellos en los que la muerte se causa por negligencia, y que se denominan homicidios negligentes.

Ahora bien, debemos reseñar que el malhechor no tiene por qué conseguir el resultado (puede tratarse de un homicidio doloso en grado de tentativa o frustrado), sino que lo que diferencia al homicidio doloso del negligente es la intención inicial del que lo lleva a cabo. También es homicidio doloso aquél en el cual el culpable desarrolla una acción criminal sabiendo claramente que con ello puede ocasionar la muerte de personas.

El Homicidio según la Doctrina

A manera de instrucción: En su semántica gramatical, como en la jurídica lata, el homicidio es: "muerte de un hombre por otro hombre" (hominis caedes ad homine) (Irureta Goyena José, Pág. 6, 1928). Carrara Francesco ha perfeccionado la definición, dice: "Homicidio es la muerte ilegitima de un hombre ocasionada por otro hombre". Con lo cual al agregarle el adjetivo de "ilegitimo" engloba todos los elementos sustanciales que debe tener el hecho jurídico para ser considerado como homicidio.

Para la Ley, la Doctrina y la Jurisprudencia, en Colombia y en cualquier país del mundo, este tipo penal es uno de los más graves que el ser humano puede realizar ya que atenta directamente contra la seguridad y el bienestar de los individuos que componen un conglomerado social. La legislación de cada país establece entonces las penas y castigos apropiados a cada tipo de situación. 

Y entonces entramos a unas definiciones precisas acerca del tipo penal en estudio: 

Homicidio es la muerte, de un individuo, intencionalmente causada por otro, que sea persona física e imputable, siempre que la expiración de sujeto pasivo sea únicamente el efecto de la acción u omisión ejecutada por el agente.

Medios Directos o indirectos para la comisión del delito de homicidio: se pueden encasillar de la siguiente manera: los directos "son los que el criminal manipula sobre el instrumento que ocasiona la muerte hasta el instante propio en que se infiere la contusión mortal" (Irureta Goyena, José, pág.27, 1928). Por ejemplo: Accionar un revolver en la persona del sujeto pasivo con sus propias manos. Y los indirectos: Son aquellos en que el sujeto activo funda la causa, la cual después provoca la muerte, sea espontáneamente o sea por una asistencia ulterior inconsciente de la misma víctima (Irureta Goyena, José, pág.28, 1928). Por ejemplo en el caso en que un individuo desea la muerte del sujeto pasivo; dicho individuo tiene conocimiento del lugar por donde va a transitar a cierta hora de la noche y so cava una parte del camino con la finalidad de que caiga, debiéndose producir la muerte.

Frente a una legítima defensa tenemos entonces que: 

Ante la situación planteada estamos frente a una agresión inminente, en la que uno de los dos bandos en disputa se debe preservar, mismos hechos, en los que necesariamente hay actividad agresiva reciproca, entonces para establecer la diferencia entre la una y la otra, nos vemos avocados a despejar la dudosidad que se presente frente a la subjetividad fijada en el contexto. Y es que es claro que en este tipo de enfrentamientos armados, los intervinientes actúan con la firme intención de hacerse daño, de lesionarse, de desplegar unas conductas que dejen un resultado lesivo para uno de los dos en su integridad física, y, cuando hablamos de legítima defensa, estamos frente a un hecho también lesivo, pero en el que la actuación obedece concretamente a la necesidad de defenderse de una agresión ajena, injusta, inminente o actual, no propiciada voluntariamente.

Entonces, es la legítima defensa una figura clásica del derecho penal. Está consagrada en el Código Penal Colombiano (ley 599 de 2.000, artículo 32), y significa la ausencia de responsabilidad para quien desarrolla el comportamiento prohibido por la ley, cuando obra en determinadas circunstancias que lo eximen de ser penado. Tiene lugar también en los punibles de lesión de la integridad personal. Se define como el derecho de obrar en orden a proteger un bien jurídicamente tutelado, personal o de un tercero, ante el riesgo que deviene de una agresión antijurídica, actual o inminente, no conjurable racionalmente por vía distinta de la repulsa violenta, siempre que el medio empleado sea proporcional a la agresión, si las circunstancias así lo permiten.

Señala el precepto en comento: 

“Artículo 32. (Ley 599 de 2.000, artículo 32), Ausencia de responsabilidad. No habrá lugar a responsabilidad penal Cuando: …6. Se obre por la necesidad de defender un derecho propio o ajeno contra injusta agresión actual o inminente, siempre que la defensa sea proporcionada a la agresión”. 

Entre tanto, la Sala de Casación Penal, exige la concurrencia de los siguientes cinco elementos para materializar la legítima defensa: 

“…

a). que haya una agresión ilegítima, es decir, una acción antijurídica e intencional, de puesta en peligro de algún bien jurídico individual (patrimonio económico, vida, integridad física, libertad personal). b). que sea actual o inminente. Es decir, que el ataque al bien jurídico se haya iniciado o  inequívocamente vaya a comenzar y que aún haya posibilidad de protegerlo. c). que la defensa resulte necesaria para impedir que el ataque injusto se materialice. d) que la entidad de la  defensa, sea proporcionada, tanto en especie de bienes y medios, como en medida, a la de la agresión. e) que la agresión no haya sido intencional y suficientemente provocada. Es decir que de darse la provocación, ésta no constituya una verdadera agresión ilegítima que justifique la reacción defensiva del provocado. “(negrillas ajenas al texto original) 2 corte suprema de justicia. Sala de casación penal. Proceso no 11679, veintiséis (26) de junio del dos mil dos (2002)
.

Deviene de éstas consideraciones el análisis frente al asunto que atañe a la responsabilidad penal que se carga a delitos como el de homicidio, imputado al ST. PATERNINA VILLAFAÑE JOTA MARIO, quien al encontrarse en desarrollo de una operación militar (llamada misión táctica FACHADA a la operación ofensiva ESCIPION, en el sector de Alto Seco jurisdicción del Municipio de San Andrés de Cuerquia) no previno el hecho previsible o violó el deber objetivo de cuidado, o simplemente actuó como debía hacerlo de acuerdo a las órdenes que lo cobijaban, o a su instrucción penal militar y a las leyes que lo determinan, hecho éste que debe ser objeto de investigación por el juez natural de este servidor público.

Además tratándose en este caso de una definición de competencia, bajo esta perspectiva se entrará a analizar también si el delito endilgado al ST. PATERNINA VILLAFAÑE JOTA MARIO tiene o no una relación con el servicio que constitucionalmente se le asigna al Ejército Nacional y por ello le correspondería a la justicia ordinaria, o a la castrense, conocer del diligenciamiento.

Como hemos enfatizado frente a la circunstancia en cuestión, relacionada con el artículo 221 de la Constitución Política para efectos del conocimiento del juzgamiento castrense de los miembros de la fuerza pública, que un delito tiene relación con el servicio siempre y cuando su ejecución se desarrolle dentro de las tareas propias de las labores que ellos cumplen.

En este caso, por la forma como se desplegaron los hechos, el deceso del señor GUSTAVO ANDRÉS AREIZA MAZO,  por el presunto accionar o uso excesivo de la fuerza por el ST. PATERNINA VILLAFAÑE JOTA MARIO, pese a su claro viraje o desafuero, mantienen un vínculo directo con el servicio atribuido constitucional y legalmente al ejército, como pasa a explicarse:

Al ponderar las consideraciones en comento frente al hecho investigado, se acreditó que: I) ST. PATERNINA VILLAFAÑE JOTA MARIO hacía parte de la institución militar y se desempeñaba como comandante de la Unidad que adelantaba el operativo II) para el momento de los sucesos cumplían la misión táctica FACHADA a la operación ofensiva ESCIPION, en el sector de Alto Seco, jurisdicción del Municipio de San Andrés de Cuerquia, con el fin de neutralizar, capturar y someter por el uso legítimo de la fuerza a cinco (5) sujetos pertenecientes a las bandas criminales al servicio del narcotráfico (BACRIM), III) llegando al punto referido, se encontraron con unas personas a las que les lanzaron las proclamas del Ejército Nacional, quienes respondieron a punta de disparos de arma de fuego, lo que causó la respuesta inmediata de los militares quienes al repelerlos dieron de baja a uno de ellos, y escapando uno más, situación improvista que al parecer se tornó inevitable para los soldados que adelantaban la operación. 

Para esta Corporación, es claro que no se puede generalizar que la muerte  del señor GUSTAVO ANDRÉS AREIZA MAZO producida por miembros del Ejército Nacional en medio de una operación militar, deba ser acreditada y asignada forzosamente la investigación a la jurisdicción castrense. En cada evento es indispensable establecer un límite para fijar cuándo la comisión de la falta no constituye una directa relación con el servicio, que no se trate de una extralimitación de poder en el marco de la diligencia de la función militar, pues en este caso, en concreto, es de prever que los uniformados estaban en servicio activo y adelantaban una operación debidamente autorizada por sus superiores y en cumplimiento del fin para el que fueron instruidos, con el cual se causó la muerte a una persona, confirmándose entonces la prestación del servicio ha de establecerse que este asunto será sometido a la Jurisdicción Penal Militar al estar el inculpado PATERNINA VILLAFAÑE amparado por circunstancia expresa del fuero.

Es de advertir, que el Fiscal 52 Especializado de la Unidad Nacional de Derechos Humanos de la Fiscalía General de la Nación, no logró generar esa duda razonable frente a los hechos ocurridos el 3 de marzo de 2008, donde resultó muerto GUSTAVO ANDRÉS AREIZA MAZO, en medio de un enfrentamiento cuando unidades del ejército nacional adelantaban una operación militar, en la que pretendían neutralizar a unas bandas criminales al servicio del narcotráfico que además desplegaban hurtos y extorsiones, hechos con los que estaban alterando y poniendo en peligro la tranquilidad y la economía de una región del Departamento de Antioquia, como lo refiere el informe ejecutivo del servidor policial a cargo de la investigación de campo
.

Como se establece de los hechos descritos y de las pruebas hasta ahora obrantes en el proceso, las circunstancias en las que resultó muerto AREIZA MAZO, tienen como escenario el cumplimiento de una orden militar del investigado ST.PATERNINA VILLAFAÑE, y una relación directa con la labor que estaban desarrollando en ese momento, cual era la de neutralizar  y capturar a unos delincuentes, al parecer involucrados con las BACRIM, las cuales tenían azotados mediante hurtos y extorsiones a los habitantes de la vereda Loma Grande y sectores aledaños del Municipio de San Andrés del Cuerquia, en cumplimiento de la misión constitucional encomendada a los miembros de la fuerza publica, cual es la de defender la soberanía, la independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional. 

En este sentido se ha pronunciado la Corte Constitucional, Magistrado Ponente EDUARDO CIFUENTES MUÑOZ, en Sentencia C-358 de 1997, respecto de la relación directa del servicio con el delito cometido, en la que se considera a la jurisdicción penal militar como una excepción  constitucional a la regla del juez natural general:  

“Tratándose del delito típicamente militar y del delito común adaptado a la función militar, tanto el elemento personal como el funcional, constitutivos de la justicia penal militar, son forzosamente estimados por el juez, habida cuenta de que la norma penal los involucra conjuntamente. En el caso de los delitos comunes objeto de recepción pasiva por parte del Código Penal Militar, la ausencia de un condicionamiento positivo estricto dentro del mismo tipo penal, que supedite la competencia de la justicia penal militar a su vinculación directa con un acto u operación propios del servicio, dificulta la decisión acerca de cuál es el derecho penal aplicable. Esa decisión está siempre expuesta a dos peligros igualmente graves y lesivos de la igualdad y del debido proceso: por una parte, la discrecionalidad judicial para definir el juez natural y el derecho aplicable; por otra, la conversión del fuero en privilegio personal y el socavamiento injustificado de la jurisdicción ordinaria. Los mencionados peligros pueden menguarse, sin embargo, si se parte de la definición del fuero penal militar como una excepción a la regla del juez natural general. Ello significa que en todos aquellos casos en los que no aparezca diáfanamente la relación directa del delito con el servicio habrá de aplicarse el derecho penal ordinario. La jurisdicción penal militar constituye una excepción constitucional a la regla del juez natural general. Por ende, su ámbito debe ser interpretado de manera restrictiva, tal como lo precisa la Carta Política al establecer en su artículo 221 que la justicia penal militar conocerá "de los delitos cometidos por los miembros de la fuerza pública en servicio activo, y en relación con el mismo servicio". Conforme a la interpretación restrictiva que se impone en este campo, un delito está relacionado con el servicio únicamente en la medida en que haya sido cometido en el marco del cumplimiento de la labor - es decir del servicio - que ha sido asignada por la Constitución y la ley a la Fuerza Pública”. 
Así las cosas, analizadas las condiciones fácticas referidas y la naturaleza jurídica de la conducta atribuida, se advierte relación directa entre el acatamiento de las órdenes constitucionales impartidas a los miembros de la fuerza pública, en los términos del artículo 217 Superior y el delito investigado. Reiterando esta Colegiatura que en este sentido ha sido muy clara la Corte Constitucional en la Sentencia C-358 precitada, al advertir que el sólo hecho de estar en servicio activo no los exime de ser juzgados por la Jurisdicción ordinaria. “Para que un delito sea de competencia de la justicia penal militar  debe existir un vínculo claro de origen entre él  y la actividad del servicio, esto es, el hecho punible debe surgir como una extralimitación o un abuso de poder ocurrido en el marco de una actividad ligada directamente a una función propia del cuerpo armado. Pero aún más, el vínculo entre el delito y la actividad propia del servicio debe ser próximo y directo, y no puramente hipotético y abstracto. Esto significa que el exceso o la extralimitación deben tener lugar durante la realización de una tarea que en sí misma constituya un desarrollo legítimo de los cometidos de las Fuerzas Armadas y la Policía Nacional. Por el contrario, si desde el inicio el agente tiene propósitos criminales, y utiliza entonces su investidura para realizar el hecho punible, el caso corresponde a la justicia ordinaria, incluso en aquellos eventos en que pudiera existir una cierta relación abstracta entre los fines de la Fuerza Pública y el hecho punible del actor. En efecto, en tales eventos no existe concretamente ninguna relación entre el delito y el servicio, ya que en ningún momento el agente estaba desarrollando actividades propias del servicio, puesto que sus comportamientos fueron ab initio criminales”. 

 Además, esta Sala viene estudiando que para que se den los presupuestos fácticos conducentes a asignar el conocimiento del presente proceso a la Jurisdicción Penal Militar, se deben cumplir las tres presunciones básicas de constitucionalidad establecidas que nos orientaran con certeza sobre la asignación de la competencia pedida, dichos presupuestos para el presente caso están contenidos en los principios de: 

I)  Presunción de legalidad de la actuación: retomando este elemento al cual nos referimos anteriormente, vemos que en este caso se cumple, puesto que como cualquier otra actividad de la administración publica, la ejecución de una orden superior ha de presumirse legal, y que dichas órdenes conllevan implícitos unos requisitos en los cuales se puede determinar, quien la suscribió, para qué fue suscrita y quien la ejecutará entre otras; entonces, aunque los militares participantes del enfrentamiento castrense,  estaban en cumplimiento de una orden de su superior, y que dentro del resultado de dicha orden se produjo la muerte de un ciudadano, esto no desborda la finalidad que tenía dicho mandato que era neutralizar las bandas delincuenciales que estaban alterando la paz y tranquilidad del Municipio de San Andrés del Cuerquia y sectores circunvecinos.

En razón a lo anterior, respecto de esta primera presunción, y afirmado con la articulación interpretativa del contenido de los artículos 221 y 250 Constitucionales, toda actividad militar o policial (Operación u operativo, respectivamente) cumplida por los miembros de las Fuerzas Armadas, se presume relacionada con el servicio. Deviene de de ello, que el inculpado se encontraba en cumplimiento de una operación militar, lo cual lo mantiene inmerso en el rango foral instituido para miembros de la fuerza pública.

II) Presunción de Conexidad con el servicio: Considera esta Superioridad que las circunstancias de modo, tiempo y lugar en que sucedieron los hechos, enmarcan la conducta dentro de la competencia de la Jurisdicción Penal Militar, pues en aplicación del fuero establecido para los miembros de la fuerza pública, existe clara relación próxima y directa con el servicio que constitucional y legalmente presta el Ejército Nacional.

Además aquí se trata de la investigación de un presunto delito común efectuado involuntaria e inevitablemente por un uniformado de las fuerzas militares, lo cual mantiene el factor de conexidad con el servicio, pues como dijimos precedentemente, no todo actuar delictivo que cometa un miembro de la fuerza pública puede quedar bajo la orbita de competencia de la jurisdicción penal militar; porque para ello es indispensable que persista una relación directa con las funciones constitucionales ordenadas a los miembros del Ejército Nacional, como claramente se determina en este caso.

Es de anotar que, el ST. PATERNINA VILLAFAÑE JOTA MARIO, para la fecha de los hechos se encontraba en servicio, y al comandar la operación misión táctica FACHADA a la operación ofensiva ESCIPION, en el sector de Alto Seco jurisdicción del Municipio de San Andrés de Cuerquia, y presentarse el enfrentamiento con armas de fuego, que dejó como resultado un civil muerto, fueron hechos que se originaron de acuerdo con el acontecer procesal en una clara relación de los mismos con el servicio que aquel prestaba para la institución militar.

III)  De la Presunción de inocencia del servidor público: En tercer y último lugar, como lo anotamos precedentemente, y tras advertir que las anteriores presunciones se cumplen, indudablemente que éste tercer elemento nos conduce a que el juez que deba investigar esta conducta delictiva debe ser su juez natural especial, es decir, el juez Penal Militar. No enviarlo a dicha jurisdicción contribuye a erosionar dicha garantía judicial, pudiendo afectar en forma determinante la dinámica y el curso del proceso criminal respectivo, pues si bien la determinación de la ley del proceso es apenas una contingencia procesal, una decisión como la que debe adoptar esta Corporación en el presente caso, necesariamente se referirá de manera positiva o negativa sobre la legalidad de la actuación y la conexidad con el servicio  que preste el agente, influyendo determinantemente en las percepciones de los extremos de la relación del proceso criminal y, peor aún, el juicio de los funcionarios judiciales con facultades de restringir derechos fundamentales.

Como bien se ha podido establecer no es propicio dirimir el conflicto a la jurisdicción penal ordinaria pues en el caso sub examine, se cumplen las presunciones precitadas, y el fin primordial que otorgó la Constitución a dicha jurisdicción, por lo tanto, esta Superioridad asignará la competencia del presente asunto a la Jurisdicción Penal Militar.
Finalmente, resulta importante recalcar que el Fuero Penal Militar constituye una notable excepción al principio del Juez natural, es decir a la Jurisdicción común, por tanto posee un carácter especial y es por ello que en el presente caso, la Sala de conformidad con lo argumentado dispondrá dirimir el conflicto para que el proceso sea conocido por la Jurisdicción prenombrada.

Conforme a los argumentos expuestos y en razón, a que el ST. PATERNINA VILLAFAÑE JOTA MARIO integrante del Ejército Nacional, probablemente cometió una conducta punible, la cual guarda relación con el servicio, la Sala resolverá el Conflicto de Jurisdicción, asignando el asunto a la Justicia Penal Militar.
RESUELVE:
PRIMERO.- DIRIMIR el conflicto positivo de jurisdicciones suscitado entre el JUZGADO 8 PENAL DE BRIGADAS DEL MINISTERIO DE DEFENSA de la ciudad de Medellín y la FISCALÍA 52 ESPECIALIZADA DE LA UNIDAD NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS DE LA FISCALÍA GENERAL DE LA NACIÓN, asignando el conocimiento del presente asunto a la primera de las nombradas por las razones expuestas en la parte motiva de este auto.
SEGUNDO.- ORDENAR  la remisión del expediente al JUZGADO 8 PENAL DE BRIGADAS DEL MINISTERIO DE DEFENSA de la ciudad de Medellín, para los fines pertinentes y copia de la presente providencia a la FISCALÍA 52 ESPECIALIZADA DE LA UNIDAD NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS DE LA FISCALÍA GENERAL DE LA NACIÓN, para su conocimiento
TERCERO: Por la Secretaría de esta Sala, remítase la actuación surtida al referido Despacho Judicial.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

ANGELINO LIZCANO RIVERA                                 JOSÉ OVIDIO CLAROS POLANCO      

            PRESIDENTE                                                                 VICEPRESIDENTE     
HENRY VILLARRAGA OLIVEROS                       JULIA EMMA GARZÓN DE GÓMEZ                            

              MAGISTRADO                                                       MAGISTRADA                                                                                   

                                        PEDRO ALONSO SANABRIA BUITRAGO

                                                           MAGISTRADO
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� Folio 154 C.O


� Folio 145 C.O


� Folio 11 C.O


� Folios 147 a 150 C.O


� Folio 79 C.O


� Folios 65 y 66 C.O


� Folio 50 C.O


� Visible a folios 109 a 114 C.O


� Folio 92 C.O


� Folios 82 y 83 C.O


� Folios 1 al 14 C.O


� Folios 41 C.O


� Folio 41 C.O


� Folio 40 C.O


� Folios 36 al 39 C.O


� Folios 158 y 159 C.O


�Artículo 256. Corresponden al Consejo Superior de la Judicatura o a los Consejos Seccionales, según el caso y de acuerdo a la ley, las siguientes atribuciones:


6. Dirimir los conflictos de competencia que ocurran entre las distintas jurisdicciones.





�2. ARTÍCULO 112. FUNCIONES DE LA SALA JURISDICCIONAL DISCIPLINARIA DEL CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA.<Ver Notas del Editor> Corresponde a la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura: 


 Dirimir los conflictos de competencia que ocurran entre las distintas jurisdicciones, y entre éstas y las autoridades administrativas a las cuales la ley les haya atribuido funciones jurisdiccionales, salvo los que se prevén en el artículo 114, numeral tercero, de esta Ley y entre los Consejos Seccionales o entre dos salas de un mismo Consejo Seccional. 





� Providencia del Consejo Superior de la Judicatura Sala Disciplinaria M.P. Rubén Darío Henao Orozco, Rad 20032928 01 09 Aprobada en Acta 127 del 17 de septiembre de 2003. 


� DECRETO 1355 DE 1970. “Por el cual se dictan normas sobre policía”. 


ARTICULO 1o. La policía está instituida para proteger a los habitantes del territorio colombiano en su libertad y en los derechos que de ésta se derivan, por los medios y con los límites estatuidos en la Constitución Nacional, en la ley, en las Convenciones y Tratados Internacionales, en el Reglamento de Policía y en los principios universales del derecho. 


ARTICULO 2o. A la policía compete la conservación del orden público interno.  El orden público que protege la policía resulta de la prevención y la eliminación de las perturbaciones de la seguridad, de la tranquilidad, de la salubridad y la moralidad públicas.” 





� Sentencia del  4 de marzo de 2009, proceso No. 018-155644-6889-EJC-P, MP. Teniente Coronel CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA


�  Sentencia del 29 de enero de 2008, Proceso No. 152103-9030-XIV, MP. CT (RVA). GUSTAVO PIRABAN CUESTO





�http://www.ejercito.mil.co


�http://www.ejercito.mil.co


�http://www.ejercito.mil.co


� Sentencia del 04 de Marzo de 2009, M.P.  TC. Camilo Andrés Suarez Aldana, Rad 018-155644-6889 EJC-P.


� Sentencia del 04 de Marzo de 2009, M.P.  TC. Camilo Andrés Suarez Aldana, Rad 018-155644-6889 EJC-P.





� Comité Internacional de la Cruz Roja (Colombia) en coedición con Tercer Mundo Editores, 1998, Pág. 42.


� Conforme la definición del citado Diccionario de Derecho Internacional Aplicable a los Conflictos Armados del Comité Internacional de la Cruz Roja (1998), los Derechos Humanos constituyen el “Conjunto de libertades de las que puede beneficiarse el individuo en sus relaciones con otros individuos o con el Estado. Los principios que fundamentan estos derechos han sido objeto, desde el final de la Segunda Guerra Mundial, de un notable impulso, gracias a fuertes corrientes de opinión que se han consolidado en la Organización de las Naciones Unidas o de organizaciones zonales, tales como el Consejo de Europa. La expresión "derechos humanos" abarca hoy una vasta gama de derechos y de garantías del individuo que comprenden esencialmente: el derecho a la integridad física y mental, a la libertad de movimiento, a la libertad personal, a la de pensamiento, de reunión y de asociación, a la igualdad, a la propiedad, a la realización de sus aspiraciones, a la participación en la vida política. La Asamblea General de las Naciones Unidas afirmó el principio según el cual los derechos humanos deben ser plenamente respetados incluso durante los períodos de conflicto armado (cf. NU 1948/2; CEDH 1950; NU 1966/2; NU 1968/2, CADH 1969).”


�Expediente No. L.A.T.-040; MP. ALEJANDRO MARTÍNEZ CABALLERO Revisión constitucional del "Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, relativo a la protección de las víctimas de los conflictos armados sin carácter internacional (Protocolo II)" hecho en Ginebra el 8 de junio de 1977, y de la Ley 171 del 16 de diciembre de 1994, por medio de la cual se aprueba dicho Protocolo.








�Ver Página oficial del Ejercito Nacional de Colombia: http://www.ejercito.mil.co/


�Página oficial del Ejercito Nacional de Colombia: Atención al Ciudadano. Glosario. http://www.ejercito.mil.co/?idcategoria=211740


� Ibídem. 


�ASPC: Apoyo y Servicio para el Combate. 


�ORDOP: Orden de Operaciones.


� Fuerzas Militares de Colombia. Ejercito Nacional. Manual de Lancero EJC 3-26. Pág. 34.


� Ibídem. Pág. 38


� Reglamento de Operaciones en Combate Irregular FF-MM 3-10. El combate no solo es el acto de la confrontación sino que tiene varias etapas  y características como son el secreto, la reducción de vulnerabilidades, la rapidez, sorpresa seguridad,  la preservación de la integridad, la iniciativa, continuidad apoyo logístico, aprovechamiento de las características del terreno, el apoyo de población civil. 


� Ibídem.


� República de Colombia -Ministerio de Defensa – Tribunal Superior Militar. Sentencia del 04 de marzo de2009. Radicado: 018-155644-6889-EJC-P. Magistrado Ponente: Teniente Coronel Camilo Andrés Suárez Aldana.


� República de Colombia. Fuerzas Militares de Colombia. Ejército Nacional. Proyecto de Manual de Planeamiento Militar. Pág. 19 y 20.


�Colombia – Ministerio de Defensa – Tribunal Superior Militar. Providencial del 14 de abril de 2005. Radicado: 2005-150269-GDS-A-Homicidio y Otro- Causal de Justificación. Magistrado Ponente: Mayor (r) Salomón Gómez Dueñas.


�Tribunal Administrativo De Cundinamarca. Sección primera. Subsección b. providencia No.118 del 11 de agosto de 2005. Expediente: 11001-23-24-00-2002-0605. Magistrado ponente: Fredy Ibarra Martínez





�Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 9 de marzo de 1971. Radicación número: 1725. Consejero ponente: LUCRECIO JARAMILLO VELEZ.


� Sánchez Torres, Carlos Ariel. Acto Administrativo. Teoría General. Editorial Legis. Tercera edición 2004. Pág. 53.


�Corte Constitucional. Sala Plena de Constitucionalidad. Sentencia T-807 del 29 de junio del 2000.Referencia: expediente T- 298.017. Magistrado Ponente: Dr. ALFREDO BELTRÁN SIERRA


�Ibíd.


� Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Quinta. Providencia del 25 de febrero de 1999. Radicación número: 2074. Consejero ponente: Roberto Medina López


� Una de las fuentes internacionales más importantes al respecto, es la declaración de Principios Básicos sobre el empleo de la fuerza y armas de fuego por parte de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, adoptados por el Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevención del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en la Habana, Cuba, el 27 de agosto al 7 de septiembre de 1990. De manera específica, los principios 9 y 10 explican prolijamente lo resumido en el cuadro del texto: 





“9. Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley no emplearán armas de fuego contra las personas salvo en defensa propia o de otras personas, en caso de peligro inminente de muerte o lesiones graves, o con el propósito de evitar la comisión de un delito particularmente grave que entrañe una seria amenaza para la vida, o con el objeto de detener a una persona que represente ese peligro y oponga resistencia a su autoridad, o para impedir su fuga, y sólo en caso de que resulten insuficientes medidas menos extremas para lograr dichos objetivos. En cualquier caso, sólo se podrá hacer uso intencional de armas letales cuando sea estrictamente inevitable para proteger una vida. 


10. En las circunstancias previstas en el principio 9, los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley se identificarán como tales y darán una clara advertencia de su intención de emplear armas de fuego, con tiempo suficiente para que se tome en cuenta, salvo que al dar esa advertencia se pusiera indebidamente en peligro a los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, se creara un riesgo de muerte o daños graves a otras personas, o resultara evidentemente inadecuada o inútil dadas las circunstancias del caso.” Resaltado fuera de texto. 


� Sentencia T-806 de 2000, Magistrado Ponente Dr. Alfredo Beltrán Sierra.





� Sentencia T-1001 de 2001, Magistrado Ponente Dr. Rodrigo Escobar Gil.





�Manual de Derecho Probatorio, Jairo Parra Quijano, Séptima Edición (pag 250 y 251)


�BERNAL PULIDO, Carlos. El Derecho de los Derechos. Universidad Externado de Colombia, pági. 97. 


� De modo que le asiste razones a los críticos del proyecto de reforma a la justicia aprobada en la primera vuelta en el Congreso de la República, que afirmaban que la modificación del artículo 221 Superior –el famoso artículo del fuero militar— lo único que hacía no era otra cosa que la constitucionalización de una presunción ya existente.   


� BERNAL PULIDO, Carlos. Ob. Cit., página 65.


� ATIENZA, Manuel. Para una razonable definición de lo razonable. En Doxa, No. 4, 1987, pp. 193 y ss. Citado por Bernal Pulido en la obra mencionada, página 65.


� Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Penal. Proceso No 11679, veintiséis (26) de junio del dos mil dos (2002).





� Folio 147 a 150 C.O





