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Con el debido respeto por mis compañeros de Sala, me permito dejar consignada la razón que me asistió para suscribir la providencia de la referencia con salvamento de voto. 

El suscrito Magistrado no comparte la decisión adoptada en el sentido de asignar la competencia a la Justicia Penal Ordinaria, representada en el presente caso por el Juzgado Penal del Circuito Especializado de Manizales, en tanto que se debió situar el conocimiento de la investigación en la Justicia Penal Militar, en razón al advenimiento de nuevos elementos probatorios, la revaloración de otros tantos y de cara a una nueva realidad constitucional y legal, que permiten estimar necesario volver a definir el conflicto suscitado entre la Jurisdicción Penal Militar y la Ordinaria, para asignar la competencia al Juzgado 57 de Instrucción Penal Militar.

En efecto, considera el suscrito Magistrado que tal como lo exprese en el proyecto de decisión que me fue negado, el problema jurídico en este caso se circunscribía a establecer: I) Si en atención a lo afirmado por la defensa de los militares investigados se hace necesaria la revisión del caso para entrar a resolver de fondo la controversia sobre la competencia para conocer de las investigaciones seguidas en contra de los mismos; II) Si de lo contenido en el plenario, aparece un nuevo elemento probatorio que permita afirmar que en el caso particular se deba variar la asignación de la competencia que ya fue decidida en una anterior oportunidad por parte de este mismo Tribunal.  

Para el efecto recordábamos que en la providencia del veinticuatro (24) de marzo de dos mil nueve (2009), se había señalado:
Como ya se ha dicho, los hechos sobre los que versa esta controversia son los mismos a los que tuvo que referirse esta Colegiatura mediante proveído del 24 de marzo de 2009, en virtud de la cual se le asignó la competencia particular del caso a la Justicia Ordinaria. A efectos de adoptar la decisión que en derecho corresponda, procederá la Sala a trascribir parte de dicha providencia:

“4.-  EL CASO CONCRETO 

a.- El aspecto subjetivo.

Indudablemente con relación a este elemento del fuero penal militar, se encuentra demostrada la calidad de miembros activos del Ejército Nacional de Colombia de los inculpados.

b.- El aspecto funcional. 

Como antes se dijo, los delitos cometidos en relación con el servicio son aquellos que se realizan en desarrollo de actividades militares o policivas orientadas al cumplimiento de la misión que la Constitución impone a la Fuerza Pública (artículos 217 y 218 ), situación que se presenta cuando el servidor de las Fuerzas Militares en desarrollo de una orden u operativo inherente al cargo, excede la órbita propia de las funciones constitucionales o legales asignadas, u omite el cumplimiento de un deber jurídico propio de las funciones. El reconocimiento del fuero militar además del factor subjetivo, presupone la concurrencia de dos aspectos vinculados causalmente, que el agente de la Fuerza Pública ha iniciado la ejecución de una actividad propia de la función castrense y que en desarrollo de ella se excede o abusa del ejercicio de la autoridad incurriendo en la conducta punible.

En el caso en examen, los sindicados estaban en ejercicio de la función militar, en tanto se encontraban en cumplimiento del operativo castrense denominado SARAGOZA, no obstante los hechos y circunstancias de la muerte de los civiles JAVIER ANDRÉS MORENO MARÍN y JANIO CESAR SEPULVEDA AMBITO, no gozan de absoluta claridad, ya que del relato de los allegados a éstos, como el de LUIS FERNANDO MORENO, hermano de Javier Andrés Moreno y ANGELA MARIA ATEHORTUA DUQUE compañera permanente de Janio Cesar Sepúlveda, se infiere que los civiles dados de baja por el Ejército, fueron desaparecidos en extrañas y similares circunstancias que no han sido esclarecidas, siendo presentados como muertos en combate con bandas criminales al servicio de las FARC.

Lo anterior, lleva a la Sala  a plantear, sin necesidad de entrar en el análisis de otros elementos probatorios, que refulge la duda respecto de lo afirmado por los militares, en cuanto a lo acontecido con los civiles muertos la noche del 29 de septiembre de 2007 en la vereda Tapias, Piamonte del municipio de Neira Manizales.

Ahora bien, la asignación de un proceso a la Jurisdicción Militar, supone que se encuentren demostrados los elementos propios del fuero  militar, pues se trata de una excepción a la jurisdicción ordinaria, por tanto, existiendo duda sobre si concurren o no los elementos de una u otra jurisdicción debe prevalecer la competencia general, y como es obvio corresponde a la jurisdicción ordinaria.

La Corte Constitucional en  la precitada sentencia C-358 de agosto 5 de 1997, añadió en relación al fuero penal militar: 

“2.- En los precisos términos de la Constitución Política, la jurisdicción penal militar conoce (1) de los delitos cometidos por los miembros de la fuerza pública en servicio activo, (2) siempre que ellos tengan “relación con el mismo servicio”. De esta manera, la misma Carta ha determinado los elementos centrales de la competencia excepcional de la justicia castrense, con lo cual limita el ámbito de acción del legislador en este campo y exige un más estricto control de constitucionalidad sobre él, pues, como bien se expresó en la Sentencia C-081/96 de esta Corporación, entre más definida se encuentre una institución por la Carta, menor será la libertad de configuración del Legislador sobre ella. Por ende, la ley que señala cuáles son los delitos que corresponde conocer a esta jurisdicción debe respetar la orden constitucional que impone tanto el contenido esencial del fuero militar como su carácter limitado y excepcional. La extensión de éste, por fuera de los supuestos constitucionales, menoscabaría la jurisdicción ordinaria, que se impone como juez natural general, por mandato de la misma Constitución y, por contera, violaría asimismo el principio de igualdad, el cual sólo se concilia con una interpretación restrictiva de las excepciones a la tutela judicial común.” (Resaltado fuera de texto).

Con relación a los actos del servicio dijo: 

“... la relación con el servicio debe surgir  claramente de las pruebas que obran dentro del proceso. Puesto que la justicia penal militar constituye la excepción a la norma ordinaria, ella será competente solamente en los casos en los que aparezca nítidamente que la excepción al principio del juez natural general debe aplicarse. Ello significa que en las situaciones en que exista duda acerca de cuál es la jurisdicción competente para conocer sobre un proceso determinado, la decisión deberá caer en favor de la jurisdicción ordinaria, en razón de que no se pudo demostrar completamente que se configuraba la excepción”.(subrayado fuera de texto)

En el caso subexamine no existe certeza sobre el enfrentamiento armado relatado por los militares involucrados, si se tiene en cuenta los informes de los funcionarios del CTI encargados del reconocimiento y tratamiento de la escena criminal, como las conclusiones de los protocolos de necropsia, lo afirmado por los allegados a los occisos, la forma similar y extraña como fueron muertos por los militares quienes los creyeron integrantes de las FARC, presentándose de esta manera duda para determinar realmente cómo ocurrieron los hechos; por tanto, debe darse aplicación a lo dicho por la Corte Constitucional en este tipo de eventos.

Basten las anteriores consideraciones para disponer el envío de la  presente actuación a la JUZGADO DE CONTROL DE GARANTÍAS de Neira, no sin antes anotar que la anterior decisión no implica juicio alguno de responsabilidad contra los implicados, sino simplemente un pronunciamiento sobre la competencia para investigar el hecho y que corresponde al ente acusador de la Nación.”

Y tal orden de ideas, lo primero que advertía el suscrito Magistrado, es que en la valoración que del plenario se hizo en esa oportunidad, como bien lo afirmó el Juez Penal del Circuito Especializado de Manizales, no se disponía de ciertos elementos probatorios que bien hubieran podido haber servido para resolver el conflicto de modo diferente, no obstante que en la misma providencia de marzo de dos mil nueve (2009) esta Corporación había hecho alusión a dos de extraordinaria trascendencia: Los resultados positivos de la prueba de absorción atómica y los antecedentes judiciales de uno de los occisos. 

“HECHOS Y ACTUACION PROCESAL

(…)

3.- En auto del 29 de noviembre de 2007 el señor Francisco Sánchez, remitió los antecedentes del señor JAVIER ANDRES MORENO MARIN, donde registra MEDIDA DE ASEGURAMIENTO y sentencia condenatoria de privación de la libertad por 12 meses e interdicción de derechos y funciones publicas por 12 meses, por el delito de Fabricación y Tráfico de Armas de Fuego o Municiones artículo 201 del C.P. (fl. 53)

4.- Mediante oficio del 29 de enero de 2008, la Dirección de Investigación Criminal de la Policía Nacional, manifestó en relación a las pruebas de absorción atómica realizadas a los occisos que el resultado es positivo característico para residuos de disparo.” (Subrayado fuera de texto)
No obstante constar en el expediente, según el material probatorio relacionado en la providencia citada, tanto el informe de la Policía Nacional que daba cuenta de los resultados positivos de la prueba de absorción atómica positiva practicada a los occisos, como la certificación de antecedentes judiciales del occiso JAVIER ANDRÉS MORENO MARÍN, se hace necesario revalorarlos a la luz de la nueva realidad constitucional y en relación con otros elementos probatorios. 

A favor de la decisión de ese momento, bien puede afirmarse que tal como se desprende del mismo plenario, en cuanto a los resultados positivos de la prueba técnica, sólo existe referencia de la misma; lo cual, sin embargo, deviene en la realidad de su existencia. Veámoslo: 

· En el informe de Inspección Técnica a Cadáver –FP J8-, suscrito por los investigadores criminalísticas GLORIA PATRICIA GUEVARA VALENCIA y LUIS GONZAGA GOMEZ CASTAÑO, visible a folios 271-277 del cuaderno original No. 01, quedó registrada la siguiente observación: 
“7. Observaciones. Se embalan ambas manos para toma de muertas de residuos de disparo, en bolsas de papel y cinta de evidencia.”

· En el escrito de acusación presentado por la Fiscalía 57 Especializada de la Unidad de UNDH-DIH, visible a folio 27 del cuaderno original No. 1, aparece referenciada de esta manera:
“Elementos favorables a los acusados (Indique cuáles)

6.1. Informe investigador laboratorio sobre residuos de disparo en mano. Suscrito por HECTOR JAVIER SOTO LOPEZ. Funcionario Policía Nacional Bogotá. Avenida el Dorado Nro, 71-25.”

· La defensa de los procesados, en la Audiencia de Acusación
, puso de relieve la anunciación de los resultados positivos de la prueba de absorción atómica practicada a los occisos, solicitando que fuera ordenada su apertura inmediata a fin de que fuera tenido en una nueva valoración de la competencia como enseguida lo solicitó expresamente:
“ La señora Defensora, pone  en conocimiento del Juez la orden de operaciones, el anexo de inteligencia presentado, el informe presentado por el señor Parra Estupiñan con relación a los hechos, el acta de inspección técnica al cadáver, indicando que sí hubo combate, y que la prueba de absorción atómica fue presentada por la Fiscalía como favorable a la Defensa, se encuentran en manos de ésta, solicitando al señor Juez, haga apertura a esta prueba que sirve para la solución del conflicto de competencia, y que no está en poder de la Defensa, se presentan los protocolos de necropsia, el álbum fotográfico realizado por la fuerza pública, los informes realizados.”

· Finalmente, corroborando lo anterior, en el escrito del Juzgado Octavo de Brigadas, calendado seis (06) de agosto de dos mil ocho (2008), visible a folios 132-137:
“4. Durante la instrucción se han allegado a la indagación, prueba testimonial del personal militar conservándose en sus relatos, armonía en las circunstancias que rodearon los hechos, entre ellas para resaltar que ellos emitieron de acuerdo a los reglamentos la consigna del Ejercito –sic- y este grupo de hombres fueron quienes contestaron con fuego por lo que actuaron en legítima defensa, frente a dicha agresión. Así mismo prueba documental relacionada con los documentos que sirvieron de fundamento para adelantar la operación militar y la prueba técnica de protocolos de necropsia ya que el resto de las pruebas técnicas son manejadas por Policía Judicial y fiscalía de las cuales no se permitió el acceso a la Justicia penal militar.” (Subrayado fuera de texto).

Pese a que el Juez de la causa, ante la solicitud expresa de la Defensa, no ordenó el descubrimiento de este particular elemento probatorio, en el plenario existen suficientes referencias que unívoca e inequívocamente dan cuenta de los resultados positivos de la prueba de absorción atómica, lo que sin duda deviene en un elemento que indica objetivamente el empleo de las armas de fuego por parte de los hoy occisos; en consecuencia, es indicativo de la existencia de un intercambio de disparos entre estos y los uniformados, además de que al menos uno de ellos había sido condenado por la justicia por el porte ilegal de armas de fuego. Más allá de la valoración particular del contenido de las declaraciones de los familiares de los occisos, lo que es claro es que al contrastarse objetivamente con lo que indican dichos elementos probatorios, surge una evidente distorsión o contrariedad; de tal modo que ante la imposibilidad a ir más allá en la valoración de cada prueba, bastaría advertir que tanto el resultado positivo de la absorción atómica, reitera conforme las referencias que constan en el expediente, como los antecedentes del occiso concurren a corroborar lo afirmado por los militares desde el mismo momento de su reporte. 

Otros elementos probatorios concurren en esta objetiva afirmación, tal es el caso de los protocolos de necropsia practicadas a los cadáveres. Nótese que la descripción de las lesiones macroscópicas de ambos cuerpos, dan cuenta de que fueron producidas en forma dinámica y no a corta distancia, lo cual coincide con una acción de combate o intercambio de disparos; de ahí la importancia de considerar la ubicación de los orificios de entrada como sus características particulares. (Ver folios 279 a 284 CO. No.01) 

Importa resaltar la inexistencia de fenómenos balísticos que contrariarían la hipótesis del intercambio de disparos, como es el caso del tatuaje o ahumamiento alrededor de los orificios de entrada
. Esto ya había sido advertido por el Juzgado Octavo de Brigadas al momento de proponer el conflicto positivo de competencia:

“4. De las necropsias practicadas a los cadáveres se concluye que: JAVIER Andrés MORENO MARIN “Por los hallazgos en la necropsia se concluye que la muerte fue violenta ocasionada por arma de fuego que causo –sic​- lesión cerebral severa…” JANIO CESAR SEPÚLVEDA AMBITO “Por los hallazgos en la necropsia se concluye que la muerte fue violenta ocasionada por arma de fuego que causo –sic- lesión cerebral severa…” (fls. 53-58). De esta necropsia por resaltar la descripción de heridas todas por arma de fuego con ausencia de tatuaje.” 
    

En todo caso, es menester precisar que lo que le incumbe al Tribunal de conflictos, cuando valora las pruebas, no es determinar la responsabilidad penal de los procesados, toda vez que este es un ejercicio del exclusivo resorte del juez de la causa, sino establecer o verificar en cada caso si las conductas que son materia de investigación se dieron en relación con el servicio o no.

Aunado a lo anterior, es preciso considerar que cuando este Tribunal resolvió el asunto en el año 2009, estimó que la zona en donde ocurrieron los hechos no se presentaron hechos violentos del tipo de los que fueron informados por los militares, esto es, secuestros, extorsiones, intimidaciones a la población civil, por parte de presuntos miembros de organizaciones delincuenciales al servicio de las FARC u otras organizaciones armadas al margen de la ley. Frente a esta descripción situacional del orden público de la zona que tuvo en cuenta esta Corporación para asignar la competencia a la Justicia Ordinaria, surge un nuevo elemento que la desvirtúa. A folios 286-296 consta un informe rad. 174866-000078-2007-00245 de fecha 22 de enero de 2013, de la Central de Investigación Forense  por el Respeto de los Derechos Humanos, en el que se concluye, entre otras cosas, que para la época de los hechos investigados, en efecto, el orden público de la zona estaba alterado por la acción criminal de presuntos miembros de organizaciones delincuencias y armadas. 

“Con la investigación adelantada, se observa que en el Municipio de Neira y sus veredas aledañas, existía una situación de orden público; debido a que se encontraba el grupo Cacique Pipinta, debido a la información que reposa en entidades públicas y privadas.”

En idéntico sentido, aparece la certificación suscrita por la Dra. LUZ CELENE CORREA ARROYAVE, Fiscal Única Local de Neira, calendada 14 de junio de 2012, dirigida al Secretario General y Administrativo de la Alcaldía de Neira:

“Me permito dar respuesta a su oficio de la referencia en el sentido de que como es de conocimiento público que esta zona, específicamente el municipio de Neira, Caldas, ha estado comprendido, o en él ha habido presencia de grupos armados al margen de la ley denominado “Cacique Pipinta” que en su momento estuvo comandado por el señor PABLO HERNAN SIERRA, quien se encuentra capturado desde el año 2008. 

De otro lado es pertinente recordar que dentro de su accionar delictivo como frente “Cacique Pipinta” se llevaron a cabo varios vejámenes a la población civil, tales como hurtos, asesinatos etc. Y el cual se fue desarticulando por accionar de la Policía y el Ejército.

Por lo anterior y toda vez que como este grupo al margen de la ley no se desmovilizó se presume que algunos de sus miembros continúan operando como bandas criminales con presencia en todos los departamentos del Norte de Caldas, entre ellos el municipio de Neira. (…)”

No cabe duda entonces, que ante esta nueva evidencia el contexto situacional de que se sirvió el Consejo Superior de la Judicatura, Sala Jurisdiccional Disciplinaria, en 2009 para asignar competencia a la Justicia Ordinaria, era totalmente diferente; aunado al particular hecho de ambos documentos dan cuenta precisamente de la presencia de organizaciones armadas conocidas como bandas criminales, a las que presuntamente pertenecían los occisos, conforme a los dichos de los uniformados. 

De esta manera, esta corporación asumiría como un nuevo elemento materia de prueba nueva prueba, que desvirtúa el contexto situacional inicialmente descrito, y en consecuencia refirma la necesidad de resolver nuevamente la controversia sobre la competencia de la investigación, no sin antes reiterar que ello no debe entenderse como un juicio de responsabilidad de los involucrados en los hechos.   
Adicionalmente, se considera que debió darse un rompimiento de la unidad procesal a fin de que se investigue por separado y por la jurisdicción castrense la conducta del Mayor (para la época de los hechos) ROBINSON JAVIER GONZALEZ DEL RIO, de conformidad a lo establecido en el numeral 1 artículo 53 de la ley 906 de 2004 el cual señala:

Art. 53.- RUPTURA DE LA UNIDAD PROCESAL. Además de lo previsto en otras disposiciones, no se conservara la unidad procesal en los siguientes casos:
1. Cuando en la comisión del delito intervenga una persona para cuyo juzgamiento exista fuero constitucional o legal que implique cambio de competencia o que éste atribuido a una jurisdicción especial.

Teniendo en cuenta que se investiga la conducta del Mayor (para la época de los hechos) GONZALEZ DEL RIO, quien procedió a emitir la orden de Operaciones No. 035 “SARAGOZA”, con la cual pretendían neutralizar o someter por la fuerza a miembros de las bandas criminales al servicio del Narcotráfico. Tenemos que bajo esta perspectiva se entrará a analizar también si los delitos endilgados al militar prenombrado, 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.

Es así, que de cara entonces a los criterios que ha establecido esta misma Sala con antelación, como un mecanismo objetivo para determinar si en caso particular existe la duda sobre la relación de la conducta con el servicio, tenemos que: 

· Legalidad de la operación militar:

Conforme consta en el plenario (Fl. 209 CO), la presencia de la Unidad Militar en el sitio de los hechos atendió al cumplimiento de la Misión Táctica No. 035 del 26 de septiembre de 2007, denominada “SARAGOZA”, cuyo objetivo era la neutralización de organizaciones al margen de la ley de distinta naturaleza, que están poniendo en riesgo la vida, integridad y los bienes de los habitantes del sector. 

“a. Enemigo.

GRUPOS DE ORGANIZACIONES ARMADAS AL MARGEN DE LA LEY (OAML), ESPECIALMENTE LA CUADRILLA 47 LEONARDO POSADA PEDRAZA DE LAS ONT-FRAC, LAS BANDAS CRIMINALES AL SERVICIO DEL NARCOTRÁFICO (BACRIM) Y DELINCUENCIA COMUN ORGANIZADA QUE DELINQUEN EN EL ÁREA DE OPERACIONES DE LA JURISDICCION EN LOS MUNICIPIO DE NEIRA, ARANZAZU, SALAMINA, SAN FELIX Y MARULANDA (CALDAS), ESTÁN EN CAPACIDAD DE EFECTUAR ATENTADOS TERRORISTAS A PATRULLAS EN MOVIMIENTO O ESTÁTICAS, BASES FIJAS, HOSTIGAMIENTO Y EMBOSCADAS A PATRULLAS MILITARES, ATAQUES A PUESTOS DE POLICÍA, ATENTADOS CONTRA LA INFRAESTRUCTURA DEL ESTADO Y LA POBLACIÓN CIVIL, ASESINATOS SELECTIVOPS, RETENCIONES ARBITRARIAS, RETENES ILEGALES, SECUESTROS DE PERSONAS, QUEMA DE VEHICULOS Y OTRAS CLASES DE ATENTADOS”

Conocida la naturaleza jurídica de este tipo de actos administrativos, nada surge del plenario que permita afirmar que la misma carece de fundamento fáctico y jurídico, o que haya sido suscrita por quien carecía de facultades para el efecto; por el contrario, como se ha venido afirmando en este proveído, la realidad situacional de la época en el sector en donde ocurrieron las muertes de los señores JANIO SEPÚLVEDA y JAVIER MORENO MARIN, certificada por las mismas autoridades de la región, permite concluir que el desarrollo de esta operación militar tenía en efecto la justificación necesaria. 

En todo caso, la suscripción de la misma, por parte de quien está facultad para el efecto, no puede ser considerado como suficiente elemento para derivar una responsabilidad penal, so pena de incurrir en la proscrita responsabilidad objetiva, odiosa a los postulados liberales del derecho penal colombiano. luego, es importante advertir que la emisión de una Orden de Operaciones o de Servicio, como acto administrativo complejo y sui generis que es, por parte de cualquier Comandante militar o policial representa un  ejercicio legítimo del mando que le ha sido otorgado, inherente no solo a su grado y rango sino a la misión institucional de que tratan los artículos 217 y 218 constitucionales. Así las cosas, arbitrario sería derivar responsabilidades criminales a quien no solo está en legítimo ejercicio del mando, sino obligado a tal cosa (no hacerlo desnaturalizaría sus facultades y entorpecería la dinámica propia de las operaciones u operativos, exponiéndolo al mismo tiempo a responsabilidades por vía de la omisión, así como a la inevitable descalificación por incompetencia profesional); que un ordenamiento jurídico, o su práctica, contemple la posibilidad de derivar simultáneamente responsabilidades por el simple ejercicio y la omisión de un deber, no dejará de ser un contrasentido teleológico de razón al modelo constitucional de Estado como el colombiano.        
A su turno, es menester traer a colación lo consagrado en la Ley 836 de 2003, Por la cual se expidió el reglamento del Régimen Disciplinario para las Fuerzas Militares, a fin de reiterar que la expedición de órdenes es competencia de quien se le atribuye una función de mando, para el efecto tenemos:

ARTÍCULO 30. ATRIBUCIÓN DE MANDO. Todo aquel a quien se atribuye una función de mando es competente para expedir órdenes. Los límites de esta competencia se señalan en los reglamentos del servicio.

ARTÍCULO 31. REQUISITOS DE LA ORDEN. Toda orden militar debe ser legítima, lógica, oportuna, clara, precisa y concisa.

ARTÍCULO 32. OPORTUNIDAD DE LA ORDEN. Las órdenes deben cumplirse en el tiempo y del modo indicado por el superior. Cuando al ejecutar la orden aparecieren circunstancias de fuerza mayor o caso fortuito que modificaren el tiempo o el modo previstos para su ejecución, su cumplimiento puede ser dilatado o modificado siempre que no pudiere consultarse al superior, a quien se comunicará la decisión tomada tan pronto como fuere posible.

ARTÍCULO 33. RESPONSABILIDAD DE LA ORDEN. <Aparte tachado INEXEQUIBLE> La responsabilidad de toda orden militar recae en quien la emite y no en quien la ejecuta.

Cuando el subalterno que la recibe advierta que de su ejecución puede derivarse manifiestamente la comisión de una conducta punible, infracción disciplinaria o fiscal, el subalterno no está obligado a obedecerla y deberá exponer al superior las razones de su negativa.
Será de tan especial importancia esta genérica precisión, que en el articulado del proyecto de Ley Estatutaria que recientemente fue presentado al Congreso de la República en aras de desarrollar los artículos 116 y 221 de la Constitución Política, modificados a su vez por el Acto Legislativo No. 002 de 2012, se propone establecer  límites ciertos a los juicios de responsabilidad de los superiores militares y policiales con ocasión de las conductas ilícitas de sus subalternos; esto tiene íntima relación con lo que viene de advertirse:
“Proyecto de ley estatutaria No. “por la cual se desarrollan los artículos 116 y 221 de la Constitución Política de Colombia y se dictan otras disposiciones

Artículo 32. Responsabilidad del superior militar o policial por las conductas de los subordinados. El superior militar o policial será responsable por las conductas de sus subordinados cuando se reúnan las siguientes condiciones concurrentes:

a) La comisión de un delito ocurra en desarrollo de las hostilidades;

b) El superior militar o policial tenga el mando y control efectivo sobre los autores del delito;
c) El superior militar o policial hubiere sabido, o en razón de las circunstancias del momento hubiera debido saber que se cometió o se iba a cometer un delito; 
d) El superior militar o policial omita la prevención del delito o la denuncia del mismo a las autoridades competentes, teniendo la posibilidad fáctica de prevenirlo o denunciarlo, según sea el caso.

La responsabilidad penal del superior obedecerá a la naturaleza de la relación jerárquica, la cual será valorada en cada caso atendiendo las especificidades de las operaciones militares y policiales, y la capacidad efectiva de ejercer el mando.

Parágrafo 1. En ningún caso será responsable el superior militar o policial por la sola posición formal de jerarquía sobre los autores del delito.

Parágrafo 2. Se entenderá que el superior militar o policial hubiera debido saber que se cometió o se iba a cometer un delito si, en las circunstancias del momento, tenía información confiable que advertía sobre la alta probabilidad de la comisión del delito.

Parágrafo 3. En la valoración de la responsabilidad del superior policial, se tendrá en cuenta que por regla general los miembros de la Policía Nacional no están sujetos a la obediencia debida, por disposición expresa del artículo 91 de la Constitución.”

La previsión de estas reglas son, a su vez, motivadas en los siguientes términos: 
“El artículo 32, a su vez, incorpora la responsabilidad del superior prevista en el derecho penal internacional. Los artículos 31 y 32 buscan aclarar la manera en que los miembros de la Fuerza Pública pueden ser responsabilizados por acciones de otros, y en especial aclarar que una persona no puede ser responsable por la sola posición formal de jerarquía. 

Este artículo refleja los elementos de la responsabilidad del superior previstos en el artículo 28 del Estatuto de Roma y desarrollados por la jurisprudencia internacional. De acuerdo con la jurisprudencia internacional, se requiere el cumplimiento de tres elementos (i) la relación de subordinación con mando y control efectivo, (ii) el conocimiento actual o constructivo del delito, y (iii) la omisión en los deberes de prevención o denuncia, según el caso
. A estos requisitos se añade que la conducta debe haber ocurrido en el contexto de las hostilidades, pues la responsabilidad del superior es una regla consuetudinaria del derecho internacional humanitario aplicable a los conflictos armados (internacionales e internos). 

Los requisitos de la responsabilidad del superior son concurrentes. No se puede condenar a un miembro de la Fuerza Pública por el cumplimiento de uno solo de ellos. Así, el parágrafo 1 aclara que el superior militar o policial no es responsable por el solo hecho de que sus subordinados hayan cometido un delito. Debe verificarse que el superior conoció o debió conocer de los delitos, y que además contaba con medios para prevenir o sancionar que ese superior no usó. El parágrafo 2 aclara lo que quiere decir que el superior “hubiera debido saber” usando para ese efecto la jurisprudencia internacional sobre la materia
. Finalmente, el parágrafo 3 armoniza estas disposiciones con el artículo 91 de la Constitución, que limita la obediencia debida y por tanto el grado de control efectivo, de los superiores de la Policía Nacional.”

Considerando que en el presente caso ha sido vinculado el Oficial que suscribió la Orden de Operaciones, ténganse por pertinentes las anteriores precisiones.

· Conexidad de la conducta con el servicio:

Expedida por el quien ostentaba las facultades para hacerlo, y evidenciada la necesidad de desarrollar la operación militar en el sector, es claro que las conductas derivadas de su ejecución se habrán de presumir igualmente legales, luego relacionadas con el servicio. 

El plenario no ofrece duda razonable, que permita indicar que tanto la orden como su ejecución se dieron al margen de la legalidad y por tanto desligadas del servicio.  

· Consecuencia de lo anterior, y como una garantía que transversaliza cualquier juicio o valoración judicial que comprometa directa o indirectamente la responsabilidad de una persona, habrá de concluirse que la presunción de su inocencia concurre a favor de los aquí procesados para considerar que en principio su conducta tiene relación con el servicio constitucional encomendado (Art. 2, 29, y 218 Constitucionales).
Para concluir, tenemos que fue el Mayor (para la época de los hechos) ya mencionado fue quien suscribió la respectiva orden de operaciones, y hasta no existiendo dudas sobre la legalidad de la ejecución, por lo que la expedición de tal orden, se constituye en un acto obligatorio e inescendible del ejercicio del mando. Y si en un momento dado tal se cuestionará la legalidad de la orden de operaciones, tal conducta debe ser investigada por la Jurisdicción Penal Militar, en tanto que en expedición de órdenes es competencia de quien se le atribuyó una función de mando por parte de las Fuerzas Militares, siendo claro, que es esta Jurisdicción la competente para establecer si en un momento dado existió o no una extralimitación de funciones por parte del Mayor (para la época de los hechos) GONZALEZ DEL RIO.

Lo anterior, para destacar que la emisión de una Orden de Operaciones o de Servicio, como acto administrativo complejo y sui generis que es, por parte de cualquier Comandante militar o policial representa un  ejercicio legítimo del mando que le ha sido otorgado, inherente no solo a su grado y rango sino a la misión institucional de que tratan los artículos 217 y 218 constitucionales; y con base en ello, es posible concluir, que en algunos casos es posible que se deba dar la RUPTURA DE LA UNIDAD PROCESAL en relación con la investigación penal adelantada en contra de quien imparte la orden, para que la misma sea adelantada por la Jurisdicción Penal Militar.

En los anteriores términos, dejo plasmado mi salvamento de voto. 

Atentamente,

HENRY VILLARRAGA OLIVEROS

Magistrado
Yrr.
� De conformidad con el diseño del procedimiento penal implementado con la vigencia de la Ley 906 de 2004, la aludida Audiencia constituye la oportunidad para que las partes y el Ministerio Público conozcan la Acusación que servirá de guía del inmediato juicio, pudiendo formular causales de incompetencias, recusaciones, impedimentos, así como nulidades que afecten el proceso. Con la lectura de la acusación, la Fiscalía enuncia el material probatorio y evidencia física, a favor y en contra del procesado, que tiene a disposición para ser practicada en juicio. Luego, en punto de la prueba de absorción atómica mencionada con frecuencia en el expediente, es apenas entendible que apenas se pueda tener referencia de sus resultados más no la prueba en sí misma; su práctica finalmente sería llevada a cabo en la audiencia posterior, a no ser que la Defensa solicite su descubrimiento específico (Ver Corte Constitucional, sentencia C-1194 de 2005, MP. MARCO GERARDO MONROY CABRA).  


 


“ARTÍCULO 339. TRÁMITE. Abierta por el juez la audiencia, ordenará el traslado del escrito de acusación a las demás partes; concederá la palabra a la Fiscalía, Ministerio Público y defensa para que expresen oralmente las causales de incompetencia, impedimentos, recusaciones, nulidades, si las hubiere, y las observaciones sobre el escrito de acusación, si no reúne los requisitos establecidos en el artículo 337, para que el fiscal lo aclare, adicione o corrija de inmediato.


Resuelto lo anterior concederá la palabra al fiscal para que formule la correspondiente acusación.


El juez deberá presidir toda la audiencia y se requerirá para su validez la presencia del fiscal, del abogado defensor y del acusado privado de la libertad, a menos que no desee hacerlo o sea renuente a su traslado.


También podrán concurrir el acusado no privado de la libertad y los demás intervinientes sin que su ausencia afecte la validez.”





ARTÍCULO 344. INICIO DEL DESCUBRIMIENTO. Dentro de la audiencia de formulación de acusación se cumplirá lo relacionado con el descubrimiento de la prueba. A este respecto la defensa podrá solicitar al juez de conocimiento que ordene a la Fiscalía, o a quien corresponda, el descubrimiento de un elemento material probatorio específico y evidencia física de que tenga conocimiento, y el juez ordenará, si es pertinente, descubrir, exhibir o entregar copia según se solicite, con un plazo máximo de tres (3) días para su cumplimiento.


La Fiscalía, a su vez, podrá pedir al juez que ordene a la defensa entregarle copia de los elementos materiales de convicción, de las declaraciones juradas y demás medios probatorios que pretenda hacer valer en el juicio. Así mismo cuando la defensa piense hacer uso de la inimputabilidad en cualquiera de sus variantes entregará a la Fiscalía los exámenes periciales que le hubieren sido practicados al acusado.


El juez velará porque el descubrimiento sea lo más completo posible durante la audiencia de formulación de acusación.


Sin embargo, si durante el juicio alguna de las partes encuentra un elemento material probatorio y evidencia física muy significativos que debería ser descubierto, lo pondrá en conocimiento del juez quien, oídas las partes y considerado el perjuicio que podría producirse al derecho de defensa y la integridad del juicio, decidirá si es excepcionalmente admisible o si debe excluirse esa prueba.”





� Registro escrito de la Audiencia de Formulación de la Acusación celebrada el veintitrés (23) de enero de dos mil trece (2013); fl. 14 Cuaderno Original No. 02.


� Los únicos “tatuajes” que se encontraron en los cadáveres son los que en vida los mismos occisos se practicaron para marcar su cuerpo: 





FORMATO DE INSPECCIÓN TÉCNICA AL CADAVER (FL. 275 CO. No. 01) 


V. DESCRIPCIÓN MORFOLÓGICA DEL CADAVER


(…)


Señales particulares: tatuaje en tórax lado izquierdo en forma de águila.”  





PROTOCOLO DE NECROPSIA, practicada a JANIO CESAR SEPÚLVEDA (FL. 280 CO. No. 01) 


EXAMEN EXTERNO: 


(…)


Extremidades: tatuaje de dos líneas con espinas entrelazadas a nivel tercio medio de brazo derecho, manos cubiertas con papel para pruebas de absorción atómica.” 





� FL. 133 CO. No. 01


� Fl. 08 C.O. No. 02.


� Prosecutor v. Delić, Case No. IT-04-83-T, “Judgement”, 15 de Septiembre de 2008, párrafos 53-76.


� Prosecutor v. Delić, Case No. IT-04-83-T, “Judgement”, 15 de Septiembre de 2008, párrafos 53-76


� Exposición de motivos del Proyecto de Ley Estatutaria presentado por el Gobierno Nacional al Congreso de la República el 20 de marzo de 2013.
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