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INTRODUCCION

El uso de la fuerza hace parte de la agenda del Derecho Internacional Publico desde
hace anos. Desde distintos enfoques se han ido construyendo lineamientos para
permitir que se utilice como una herramienta del Estado que sirva para garantizar la
seguridad ciudadana y para proteger la integridad de la poblacion.

Las obligaciones internacionales del Estado de respetar, garantizar y proteger los
derechos a la vida y a la integridad en el marco del uso de la fuerza operan respecto
a la ocurrencia de distintas clases de amenazas. Por un lado, se encuentran las
situaciones de orden publico y de prevencion de la criminalidad, que suponen una
respuesta oportuna de las autoridades para evitar que los hechos ocurran o que,
una vez ocurridos, no se agraven. Por el otro, se encuentra la complejidad del
conflicto armado, que supone una serie de estrategias y acciones bélicas,
encaminadas a resguardar la legitimidad de las instituciones. Para responder a
estas dos circunstancias con un enfoque de derechos humanos, se han distinguido
en las normas, en la doctrina y en la jurisprudencia nacional e internacional, dos
paradigmas para permitir el uso de la fuerza: el de mantenimiento del orden publico
y el de la conduccion de hostilidades.

Estos dos paradigmas cuentan con marcos juridicos sustancialmente distintos. En
el primero, se aplican de manera especifica las normas derivadas del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos (en adelante también “DIDH”), mientras que
en la conduccién de hostilidades rigen las disposiciones del Derecho Internacional
Humanitario (en adelante también “DIH”). A su vez, estos dos regimenes juridicos
tienen un caracter complementario. Entre sus similitudes, por ejemplo, ambos tienen
como principal objetivo la proteccidn de los individuos y en los casos de conflicto
armado no internacional debe hacerse una interpretacion sistematica entre ambas
regulaciones para determinar las normas aplicables y las posibles violaciones de
derechos humanos o infracciones al DIH a que haya lugar’.

' Corte IDH. Caso Masacre de Santo Domingo vs. Colombia. Excepciones Preliminares,
Fondo y Reparaciones. Sentencia de 30 de noviembre de 2012, parr. 187; Caso de las
Comunidades Afrodescendientes Desplazadas de la Cuenca del Rio Cacarica (Operacion
Génesis) vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 20 de noviembre de 2013; parr. 221; Caso Cruz Sanchez y otros vs. Peru.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de abril de
2015, parr. 270.



Respecto a sus diferencias, EI DIH tiene un caracter excepcional, es decir,
unicamente rige situaciones de conflicto armado, mientras el DIDH es de caracter
general, tanto en tiempos de guerra como de paz. De otra parte, mientras el DIDH
protege los derechos de todos los individuos sin distincidn, el DIH esta orientado a
proteger unicamente a las personas que no participan en el conflicto o que han
dejado de participar?. Por ultimo, en lo relativo a la intensidad de las hostilidades
son distintos, si bien a mayor intensidad, mas se aplicaran las normas de DIH; a
mayor intensidad, menos se aplicaran las normas de DIDH, hasta llegar al nucleo
inderogable de derechos?.

La delimitacién del marco juridico aplicable a situaciones de conflicto armado no
internacional ha sido ampliamente estudiada por la doctrina y hay un consenso
generalizado sobre la convergencia entre el derecho internacional de los derechos
humanos y el derecho internacional humanitario en estos contextos*. Pese a ello,
en lo respectivo al uso de la fuerza existen algunas circunstancias que suponen
retos a la hora de determinar el paradigma que se debe tener en cuenta para guiar
el comportamiento de la fuerza publica®.

Asimismo, la capacitacién y las funciones de fuerzas policiales y militares responden
de manera muy diferente a las circunstancias, debido a que cada caso especifico
cuenta con un manejo y se cuenta con un numero de individuos, unas aptitudes o
un grado de alteracion que determinaran la manera en la que debe planearse la
respuesta®. Es asi como en el caso colombiano ha habido situaciones en las que
las fuerzas militares y la policia actuan en conjunto, o asumen el manejo de la fuerza
en circunstancias para las que no han sido entrenados.

El contexto actual en Colombia habla por si solo sobre la necesidad de volver sobre
estos temas y analizar alternativas para resolver la crisis de legitimidad que
atraviesan tanto la Policia Nacional como el Ejército Nacional. De una parte, lo
ocurrido durante el desarrollo de las manifestaciones del Paro Nacional entre el 21

2 VALENCIA VILLA, Alejandro. Derecho Internacional Humanitario. Conceptos basicos.
Infracciones en el conflicto armado colombiano. Bogota: Oficina en Colombia del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2007, p. 110-117.

3 CACERES BRUN, Joaquin. Aspectos destacados en la aplicacion del derecho
internacional humanitario y de los derechos humanos. En: VALLADARES, Gabriel Pablo.
(Comp.). Lecciones y ensayos. Derecho Internacional Humanitario y temas de areas
vinculadas. Buenos Aires: CICR, 2003. p. 58.

4 VALENCIA VILLA, Alejandro. Op. cit., p. 112; COLOMBIA, CORTE CONSTITUCIONAL.
SENTENCIA C156/1999, M. P. MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ; Bogota: Corte
Constitucional. 1999.

® GAGGIOLI, Gloria. Op. cit.

® GAGGIOLI, Gloria. Op. cit. pag.31



de noviembre de 2019 y el 21 de febrero de 2020, demostré la inconformidad de la
ciudadania con el uso desmedido de la fuerza que acabd con la vida de Dylan Cruz
y de otras dos personas’. Luego, los hechos del 9 y 10 de septiembre de 2020
volvieron a demostrar la prioridad de revisar lo que esta ocurriendo en cuanto a la
capacitacion y al uso de armas letales como mecanismo de control de la protesta®.

Sobre los hechos de noviembre de 2019 ya existe un pronunciamiento judicial que
condena el uso desproporcionado de la fuerza en el marco de la protesta. El 22 de
septiembre de 2020 la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia tuteld
los derechos de todas las personas a manifestarse y mencioné que es deber de las
autoridades “conjurar, prevenir y sancionar la intervencion sistematica, violenta y
arbitraria de la fuerza publica en manifestaciones y protestas™. En sede de tutela la
Sala de Casacion Civil de la mencionada corte determiné la existencia de un uso
desproporcionado de la fuerza y una amenaza de la fuerza publica y del Escuadrén
Movil Antidisturbios ESMAD, al actuar en contra de los principios y las normas
constitucionales y legales. En razdn de lo anterior, se emitieron érdenes dirigidas al
Ministerio de Defensa, a la Procuraduria General de la Nacion, Fiscalia General de
la Nacion y Defensoria del Pueblo para disefar planes, protocolos y rutas de acceso
a la justicia en estos casos.

En paralelo, el Ejército Nacional ha sido cuestionado por violaciones de derechos
humanos que relacionan a nifios, nifias y adolescentes, asi como a lideres sociales
gue este ano, en un aumento histdrico, han sido asesinados por parte de distintos
actores del conflicto y que dan cuenta de los retos que aln surgen del posacuerdo’®.
De estas circunstancias surge un sentido de urgencia sobre la necesidad de
plantear alternativas que permitan construir un pais en paz, en el que las
instituciones respeten los derechos humanos y garanticen su adecuado ejercicio en
todo el territorio.

’ PARDO, Daniel. Paro nacional en Colombia: 3 factores inéditos que hicieron del 21 de
noviembre un dia histérico. En: BBC News Mundo. 22 de noviembre de 2019. Disponible
en https://www.bbc.com/mundo/noticias-america-latina-50520302

8 Redaccion Bogota. Las cifras que se ventilaron en el Concejo y que dimensionan el abuso
policial  en Bogota. 30 de septiembre de  2020. Disponible  en
https://www.elespectador.com/noticias/bogota/las-cifras-que-se-ventilaron-en-el-concejo-
y-que-dimensionan-el-abuso-policial-en-bogota/

9 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 22 de septiembre de
2020, rad. 11001-22-03-000-2019-02527-02, M.P. Luis Armando Tolosa Villabona

10 Redaccion Politica. Van 288 policias y militares investigados por abuso sexual a menores.
En: El Tiempo. 19 de octubre de 2020. Disponible en
https://www.eltiempo.com/politica/congreso/abuso-sexual-de-menores-cifras-de-militares-
investigados-por-violacion-544080; Redaccion Gobierno. La mocion de censura contra el
ministro de Defensa colombiano naufraga en el Senado. En: EFE. 22 de octubre de 2020.
Disponible en https://www.efe.com/efe/america/politica/la-mocion-de-censura-contra-el-
ministro-defensa-colombiano-naufraga-en-senado/20000035-4375162




Para cumplir con dicho propésito, el papel de la Seccién Tercera del Consejo de
Estado es fundamental. Ademas de ser la Institucion encargada de endilgar
responsabilidad al Estado con ocasion del uso de la fuerza por parte de los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley y de las fuerzas militares, también
tiene la potestad de determinar las reparaciones que debe otorgar el Estado para
garantizar la no repeticion de estos hechos y para fungir como un organismo que
ejerce vigilancia y que sefala cuales deben ser los lineamientos de politica publica
que deben regir el actuar de los agentes estatales.

Por lo tanto, se pretende determinar si la jurisprudencia de la Seccion Tercera del
Consejo de Estado desde 1991 responde con suficiencia a los distintos escenarios
en que se aplican los estandares internacionales sobre el uso de la fuerza, para
cumplir con las obligaciones estatales de reparacion del dafio y, una vez establecido
esto, se procedera a plantear alternativas que propendan por la unificacién de la
jurisprudencia contencioso administrativa

El presente documento dara cuenta de los analisis que ha realizado la Seccidn
Tercera del Consejo de Estado a lo largo de su jurisprudencia en materia de uso de
la fuerza, a efectos de realizar una suerte de control de convencionalidad sobre el
analisis de los estandares internacionales de DIH y DIH para imputar
responsabilidad patrimonial al Estado. Cabe resaltar que en el desarrollo de esta
labor no basta con valorar la utilizacion de los limites al uso de la fuerza en cada
paradigma, sino también la forma en la que la Seccion Tercera del Consejo de
Estado determina el titulo de imputacion aplicable, que demostrara si se trata de un
régimen de responsabilidad objetivo o subjetivo, y también dilucidara la gravedad
de los hechos que significan dichos casos en el maximo dérgano contencioso
administrativo de pais.

En consecuencia, el problema de investigacion que se intentara resolver en el
presente documento es: jcuales son los elementos que debe contemplar la
jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado para, de un lado,
garantizar el derecho a la reparacion integral de las victimas de violaciones de
derechos humanos y derecho internacional humanitario por uso de la fuerza y, de
otro, cumplir con los estandares propios de los paradigmas de mantenimiento del
orden y conduccién de hostilidades?

A efectos de realizar el analisis jurisprudencial referido, se tomara como base la
propuesta de analisis dinamico de precedentes del libro de “El derecho de los
jueces” de Lopez Medina'', a partir de la elaboracion de lineas jurisprudenciales en
cada uno de los tipos de casos escogidos, con el objetivo de evidenciar en un

11 LOPEZ MEDINA, Diego Eduardo, El derecho de los jueces, 32. Reimp., Bogota, Legis-
Uniandes, Facultad de Derecho, 2002.



espacio temporal, los cambios jurisprudenciales que han ocurrido al aplicar los
estandares sobre uso de la fuerza en ambos paradigmas.

Ahora bien, como nota aclaratoria, respecto a las circunstancias escogidas para
realizar el analisis, es importante resaltar que se priorizaron los que demostraban
una aproximacion especifica hacia uno u otro titulo de imputacion y no se especificd
el detalle de casos que sugieren unos analisis diferenciados, debido a la
complejidad de lo ocurrido.

Entre ellos, pese a que se identific6 un numero importante de casos respecto a la
fuga de personas detenidas en centros de reclusion, la figura de la posicion de
garante que se le adjudica al Estado al privar personas de su libertad, supone que
surjan obligaciones especificas y que las violaciones de derechos humanos
ocurridas sean analizadas a partir de otra serie de criterios, que exceden el marco
juridico que orienta el uso de la fuerza.

El presente escrito estara determinado por la implementacion de una metodologia
de caracter inductivo, que permitira analizar una a una las sentencias que
conforman la jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado sobre el
tema, para establecer las diferencias y las implicaciones de cada analisis juridico
realizado por los jueces contencioso administrativos'.

Esta Tesis esta dividida en dos capitulos, en el primero se describiran los
lineamientos del uso de la fuerza bajo el mantenimiento del orden, a través de un
analisis sobre el DIDH, los limites que rigen el uso de la fuerza en dichos contextos
y la manera en la que la Seccion Tercera del Consejo de Estado se ha referido a los
principios que orientan el uso de armas por parte de los funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley. Posteriormente se realizara un analisis critico de la
jurisprudencia sobre situaciones especificas en las que la Seccion Tercera del
Consejo de Estado se ha pronunciado respecto al uso de armas de dotacion oficial
y se plantearan algunas conclusiones relacionadas con el uso especifico del marco
juridico aplicable en cada conjunto de casos.

En el segundo capitulo el analisis se centrara en el paradigma de uso de la fuerza
en la conduccién de hostilidades, realizando las distinciones correspondientes al
marco juridico aplicable y a los limites que se derivan de este. Seguidamente se
realizara un recuento del uso de los principios que orientan el DIH en la
jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado para después realizar

2. TANTALEAN ODAR, Reynaldo Mario, Tipologia de las investigaciones juridicas;
CORRAL TALCIANI, Hernan, Cémo hacer una tesis en derecho, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 2008; Palma, Eric, La investigacion en ciencias sociales y juridicas, Universidad
de Chile, Santiago, 2008; PUENTE CANDAMO, José Agustin de la, El método inductivo y
la interpretacion legal, Lima, Derecho PUCP, 1945,

10



un analisis sobre los estandares utilizados en la aproximacién a circunstancias
especificas durante el conflicto armado.

Por ultimo, se condensaran las dos conclusiones principales que surgen del analisis
sistematico de cada una de las sentencias revisadas, para intentar brindar al lector
una respuesta sobre las alternativas para unificar la jurisprudencia en materia de
uso de la fuerza, de cara a ofrecer soluciones que se centren en los derechos de
las victimas y en la necesidad de recibir una respuesta oportuna y adecuada por
parte de las autoridades estatales.

Para finalizar este acapite, es fundamental establecer desde un inicio el papel que
juega la Seccion Tercera del Consejo de Estado en este analisis. Por tanto, se
realizara un breve recuento de los titulos de imputacion que utiliza y se evidenciaran
las implicaciones de cada uno de ellos al momento de imputar responsabilidad
patrimonial del Estado™3.

El contenido y la adopcion de distintos conceptos y los titulos de imputacion vienen
del derecho francés al derecho publico colombiano. En principio, la aplicacién de
uno u otro titulo de imputacion en el analisis jurisprudencial tiene como unico
fundamento la ley', sin embargo, el juez lo determina en el caso concreto y esto a
la larga trae consecuencias como inseguridad juridica, que en casos como el del
analisis de uso de la fuerza, ha variado entre regimenes, como se analizara
posteriormente. A continuacién, se describiran los titulos de imputacion, a efectos
de analizar la consecuencia de utilizar uno u otro para responsabilizar al Estado,
teniendo en cuenta que mientras en los regimenes subjetivos se debe probar el
dafio y el incumplimiento de un deber, en los regimenes objetivos debe demostrarse
la existencia de una actividad peligrosa, una causa extrafia o la excepcionalidad y
anormalidad que rompen con las cargas publicas’®.

La expedicion de la Constitucion Politica de 1991 inicialmente supuso que el
Consejo de Estado consolidara la teoria del riesgo a partir de un esquema objetivo.
Sin embargo, con el desarrollo jurisprudencial de los ultimos 29 afos exige que deba

13 En Colombia la responsabilidad patrimonial del Estado habia sido desarrollada en la
jurisprudencia, en principio de la Corte Suprema de Justicia desde 1873 y posteriormente
del Consejo de Estado, desde 1964. La regulacion normativa de la responsabilidad estatal
ocurrié hace relativamente poco y fue con la Constitucién de 1991 que se fundamento y se
delimitaron sus principios generales.

“ M'CAUSLAND SANCHEZ, Maria Cecilia, Responsabilidad objetiva del Estado:
tendencias, deseos y realidades en la responsabilidad extracontractual del Estado. En
HENAO, Juan Carlos, La responsabilidad extracontractual del Estado. squé? ¢;por qué?
¢ hasta doonde? XVI Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo (pags. 181 - 235).
Bogota, D.C: Universidad Externado de Colombia, 2015., p. 190.

® ZAPATA GARCIA, Pedro, Fundamentos y limites de la responsabilidad del Estado, ed.
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2019, p.214.

11



probarse un dafio antijuridico y que se realice una imputacion del dafo a partir de
los titulos de imputacion de falla del servicio, riesgo excepcional y dafio especial®.

En primer lugar, la falla del servicio como titulo de imputacidon de responsabilidad,
significa un yerro de funcionamiento, sea acto material o juridico, voluntario o
involuntario y el resultado de una accion o una omisiéon' y el érgano sobre el que
recae el compromiso de la Administracion es el servicio publico, es decir, el conjunto
de autoridades, agentes, reglas y practicas administrativas empleadas en el
cumplimiento de una funcion especifica'.

Se trata de un titulo de imputacion subjetivo debido a que el juez analiza el
comportamiento del agente, a partir de su percepcion de lo que deberia ser la
Administracion, por lo tanto, la culpa juega un papel fundamental en el juicio de
responsabilidad y en concreto, el asunto a evaluar se relaciona con el ideal de la
accion administrativa. Es asi como la responsabilidad surge después de haber
establecido los limites y la linea de conducta que tiene la Administracion™®.

De otra parte, se encuentra el riesgo excepcional, que hace parte del régimen de
responsabilidad objetiva y consiste en que el riesgo resida en la persona encargada
de explotar una actividad o cumplir una funcién, por lo que su incumplimiento y la
exoneracion de responsabilidad solo tienen cabida si se acredita la existencia de
una causa extrafia®.

El régimen del riesgo excepcional es muy similar al caso de la actividad peligrosa y
la jurisprudencia los ha asimilado en algunas ocasiones?'.Para establecer la
existencia de un riesgo excepcional también debe hacerse una diferenciacion entre
el caso fortuito y la fuerza mayor, el primero no constituye una exoneracion de
responsabilidad debido a la conexion que existe con el objeto del dafio o a la relacion
entre la actividad y el dafio que se presenta, mientras que la fuerza mayor obedece

16 ARMENTA ARIZA, Angélica Maria, El régimen de la responsabilidad patrimonial del
Estado en Colombia: El titulo juridico de la imputacién. Revista Via luris. Bogota.
Fundacion Universitaria Los Libertadores. N° 6, 2009, p. 88-112.

" RIVERO, JEAN y WALINE, JEAN, Droit administrative, citado por ZAPATA GARCIA,
Pedro, Fundamentos y limites de la responsabilidad del Estado, ed. Universidad Externado
de Colombia, Bogota, 2019.

'® HAURIOU, Maurice, Précis de droit administrative et de droit public, 122 ed., Dalloz, Paris,
1933, citado por ZAPATA GARCIA, Pedro, Fundamentos y limites de la responsabilidad del
Estado, ed. Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2019

9 ZAPATA GARCIA, Pedro, Fundamentos y limites de la responsabilidad del Estado, ed.
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2019, p. 200 y ss.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia
del 15 de agosto de 2002, exp. 14.357.

2! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia
del 27 de mayo de 2015, exp. 34.927.
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a causas extrafias?. El analisis de la conexion con el objeto del dafio si se evalua
en la categoria de dafio especial.

Por ultimo, el titulo de dario especial es objetivo y ocurre cuando, en el marco de
una actividad licita y que propende por el interés general, se causa un dafio a una
persona. En el analisis de imputacion debe haber una valoracion del dafo a partir
de su especialidad y anormalidad, lo que significa que debe evaluarse si se afect6
a una o a varias personas y la gravedad que causo la existencia del dafio?®.

Escoger uno u otro titulo, o incluso decidir que no hay lugar a imputar
responsabilidad, generan ciertas implicaciones juridicas. Por ejemplo, la misma
Seccion Tercera del Consejo de Estado ha sefalado que la existencia de una falla
del servicio “representa el réegimen por excelencia” para desencadenar la obligacion
estatal de resarcir patrimonialmente?*. Es el mecanismo mas frecuente con el que
se produce un dafio, permite un diagndstico sobre la administracion y brinda
informacion para prever futuros dafos similares, asi como aporta claridad para
juzgar la actuacion de la Administracién®>. También debe tenerse en cuenta que
este analisis se realiza sin tener en consideracién si la conducta consistio en una
culpa contractual, delictual o casi delictual, en la medida en que resulta siendo una
transgresion de un deber una norma en abstracto?®.

22 PATINO DOMINGUEZ, Héctor, Las causales exonerativas de la responsabilidad
extracontractual. ¢por qué y como impiden la declaratoria de responsabilidad?
Aproximacion a la jurisprudencia del Consejo de Estado. Revista de Derecho Privado.
Bogota: Universidad Externado de Colombia. n° 20, enero-junio 2011

23 ZAPATA GARCIA, Pedro. op. cit., p. 212.

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia
del 26 de mayo de 2010, exp. 18.105.

25 ZAPATA GARCIA, Pedro, Fundamentos y limites de la responsabilidad del Estado, op.
cit.

% Ipidem, p. 206.
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1. USO DE LA FUERZA EN EL MANTENIMIENTO DEL ORDEN

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos (en adelante también “DIDH”)
tiene como fundamento la proteccion del individuo y la garantia de derechos. Si bien
se trata de un régimen juridico que es aplicable no solo en situaciones de paz sino
también en el marco de los conflictos armados, su normatividad esta orientada a
limitar el uso de la fuerza para garantizar el mantenimiento del orden publico,
cuando los agentes estatales acreditan la necesidad de recurrir a ella.

A continuacion, se describiran las normas que rigen el paradigma de uso de la
fuerza en este contexto, los principios basicos que lo limitan y seguidamente se
realizara un analisis sobre la aplicacién de estos estandares en la jurisprudencia de
la Seccion Tercera del Consejo de Estado, a partir de tipos de casos analogos.

1.1. MARCO JURIDICO APLICABLE: NORMAS DE DERECHO
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

La norma general en el derecho internacional publico proscribe el uso de la fuerza®’;
sin embargo, al realizar una interpretacion sistematica de las normas del Sistema
Internacional de Proteccion de Derechos Humanos, existen una serie de
excepciones basadas en la legitima defensa®.

Las fuerzas de policia tienen como objetivo mantener el orden y deben proteger a
los ciudadanos a través de la prevencion y deteccidn de crimenes, el mantenimiento
del orden publico y la asistencia a quienes lo requieran. Para cumplir dicho objetivo
los funcionarios estan autorizados para usar la fuerza y armas de fuego, a través de
principios regidos por las normas de derechos humanos que garanticen
principalmente los derechos a la vida y a la integridad personal®.

Este paradigma de uso de la fuerza para el mantenimiento del orden, se rige por
unos criterios que han sido delimitados por Naciones Unidas®, y que consisten
principalmente en que el uso de la fuerza letal solo se permita para proteger a los
ciudadanos contra una amenaza de muerte o lesiones graves; los funcionarios como
regla general deben identificarse y advertir que usaran la fuerza; la formacion debe

2" Cfr. Pacto de la Liga de Naciones, 1919; Pacto Briand-Kellog, 1928; Carta de San
Francisco, 1945.

2 TARDIF, Eric. Op. cit. p. 81-103.

29 Principios Basicos sobre el Empleo de la Fuerza y de las Armas de Fuego por los
Funcionarios Encargados de Cumplir la Ley. Adoptados por el Octavo Congreso de las
Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente celebrado en
La Habana, Cuba, del 27 de agosto al 7 de septiembre de 1990; Cdodigo de Conducta para
Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley. Aprobado por la Asamblea General de
las Naciones Unidas en su Resolucién 34/169, de 17 de diciembre de 1979.

0 Ibidem.
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ser adecuada para el manejo de situaciones de estrés o peligro; los medios de
coercion deben usarse para la seguridad y no para el castigo; y la responsabilidad
de estas acciones no solo involucra a los agentes estatales que portan las armas,
sino también a sus superiores®'.

Adicionalmente, el Sistema Interamericano de Derechos Humanos basa el uso de
la fuerza en el contenido del derecho a la vida, contemplado en el articulo 4 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y del derecho a la integridad
personal, consignado en el articulo 5 del mismo documento. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante también “Corte IDH”) ha
sefalado que, si bien los Estados tienen la facultad de usar la fuerza para garantizar
la seguridad y el orden publico, debe haber limites basados en el caracter
excepcional y restringido de su empleo®. Por lo anterior, en jurisprudencia
consolidada la Corte IDH ha dotado de contenido los Principios de Naciones Unidas
para orientar en uso de la fuerza en las Américas®.

Para delimitar el uso de la fuerza de los encargados de hacer cumplir la ley es
importante delimitar las operaciones, las ordenes y los procedimientos. También
debe tenerse en cuenta que se hacen responsables tanto el funcionario como su
superior en la cadena de mando y el Estado.

De otra parte, la Corte IDH ha especificado las obligaciones que rigen el uso de la
fuerza de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley. En concreto
menciona que debe garantizarse la existencia de un marco normativo orientado a
regular el tema; capacitaciones y entrenamiento adecuados; vigilancia de que los
funcionarios respeten el derecho a la vida y un sistema de justicia efectivo para
investigar, juzgar y sancionar las situaciones de uso de la fuerza ilegitima, excesiva

¥ DE ROVER, Cess. Op. cit. p. 44 - 47.

32 Corte IDH. Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) vs. Venezuela, Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de junio de 2006, parr. 67; Corte
IDH. Caso Zambrano Vélez y otros vs. Ecuador, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 4 de julio de 2007, parr. 83; Corte IDH. Caso Perozo y otros vs. Venezuela, Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del 28 de enero de 2009. Serie C.
No. 195, parr. 166; Corte IDH. Caso Familia Barrios vs. Venezuela, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia del 24 de noviembre de 2011. Serie C. No. 237, parr. 49; Corte IDH.
Caso Espinoza Gonzales vs. Peru, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas, sentencia del 20 de noviembre de 2014, Serie C No. 289, parr. 211. Corte IDH.
Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
del 25 de noviembre de 2006, Serie C No. 160, parr. 216.

33 Corte IDH. Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) Vs. Venezuela. Op. cit.,
parrs 79 a 83, a Corte IDH. Caso Diaz Loreto y otros Vs. Venezuela. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de noviembre de 2019. Serie
C No. 392, parrs. 86 a 88
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o desproporcionada3*.

Ahora bien, respecto al uso especifico de armas de fuego, exige que se delimiten
las circunstancias y los tipos de armas autorizados; asegurar que su utilizacion sea
exclusiva para esos casos; prohibir armas que provoquen lesiones excesivas o
indeseadas; reglamentar su control, almacenamiento y distribucion; informar todos
los casos de uso de armas de fuego y garantizar el uso de avisos de advertencia®.

1.2. LIMITES AL USO DE LA FUERZA LETAL EN EL MANTENIMIENTO DEL
ORDEN

1.2.1. Principios que rigen el uso de la fuerza

El uso de la fuerza esta regulado a través de los principios basicos para los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, por lo tanto se mencionan casos
en los que se permita el uso de armas de fuego relacionados con la extrema
necesidad, cuando se trata de legitima defensa o para evitar un peligro inminente
de muerte o lesiones; para evitar que se cometa un delito que amenace una vida;
para arrestar a alguien que suponga un peligro u oponga resistencia; o cuando las
medias alternativas sean insuficientes®.

1.2.1.1. Legalidad

El principio de legalidad hace referencia a que unicamente pueda recurrirse al
empleo de la fuerza para lograr los objetivos legitimos en el desempeino de sus
funciones® . Para estos efectos deben definirse inequivocamente las circunstancias
en las que puede emplearse la fuerza. La Corte IDH también ha determinado que la

3 Corte IDH. Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) vs. Venezuela. op cit. parr.
66; Corte IDH. Caso Zambrano Vélez y otros vs. Ecuador. Op. cit., parr. 81; Corte IDH. Caso
Familia Barrios vs. Venezuela. op. cit. parr. 49; Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros
vs. Republica Dominicana, Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No. 251, parrs. 79 a 82;
Corte IDH. Caso Hermanos Landaeta Mejias y otros vs. Venezuela, Fondo, Reparaciones
y Costas. Serie C No. 251, parr 126; Corte IDH. Caso Cruz Sanchez y otros vs. Peru, op.
cit., parr. 260.

% Corte IDH. Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) vs. Venezuela, op. cit., parr.
75.

% Principios Basicos sobre el Empleo de la Fuerza y de las Armas de Fuego por los
Funcionarios Encargados de Cumplir la Ley. Adoptados por el Octavo Congreso de las
Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente celebrado en
La Habana, Cuba, del 27 de agosto al 7 de septiembre de 1990, Principio 9.

%" Reglas Minimas para el Tratamiento de Reclusos, aprobadas en 1955.
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legalidad se refiere a la existencia de un marco juridico adecuado y debe
perseguirse un objetivo legitimo2.

En la jurisprudencia de la Seccidon Tercera del Consejo de Estado no se hace
referencia a este principio, debido a que se parte de que existe un marco legal para
usar la fuerza, a través de El Cddigo Nacional de Policia y Convivencia®®, que
establece como principios fundamentales la proteccion de los derechos humanos y
la proporcionalidad, la razonabilidad y la necesidad en su actuar para preservar y
restablecer el orden publico.

Adicionalmente, respecto a los casos estudiados en vigencia del antiguo Cédigo
Nacional de Policia, Decreto 1355 de 1970, se determinaba la competencia de la
Policia Nacional para conservar el orden publico interno y los medios y limites
contemplados en la Constitucion, la ley, los tratados internacionales, el reglamento
de policia y los principios universales del derecho. En lo respectivo al empleo del
uso de la fuerza mencionaba que unicamente debia ser utilizado en casos
estrictamente necesarios*. De otra parte, respecto a los medios, el Decreto 522 de
1971 sefala que debian escogerse los que causaren menor dafio a la integridad de
las personas y sus bienes, usandolos durante el tiempo indispensable para
mantener el orden.

1.2.1.2. Necesidad

% Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana, op. cit., parr. 85;
Corte IDH. Caso Hermanos Landaeta Mejias y otros vs. Venezuela, op. cit., parr. 134; Corte
IDH. Caso Cruz Sanchez y otros vs. Peru, op cit., parr. 265. Cfr. Corte IDH. Caso Uzcategui
y otros vs. Venezuela, Fondo y Reparaciones. Sentencia del 3 de septiembre de 2012. Serie
C No. 249, parrs. 132 y 141; Corte IDH. Caso J. vs. Peru, Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Serie C No. 275, parr. 330. Cfr. Corte IDH. Caso Ruano Torres y
otros vs. El Salvador, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del 5 de octubre de 2015,
Serie C No. 303, parr. 122.
%9 Codigo Nacional de Policia, Ley 1801 de 29 de julio de 2016.
“0COLOMBIA. MINISTERIO DE JUSTICIA. Decreto 1355 (4, agosto, 1970). Por el cual se
dictan normas sobre policia. Articulo 29.- Del empleo de la fuerza y otros medios coercitivos-
dispone que su uso solo es viable cuando es estrictamente necesario, y contempla
taxativamente los siguientes eventos, a saber:

a) Para hacer cumplir las decisiones y érdenes de los jueces y demas autoridades;

b) Para impedir la inminente o actual comision de infracciones penales o de policia;

c) Para asegurar la captura del que debe ser conducido ante la autoridad;

d) Para vencer la resistencia del que se oponga a orden policial que deba cumplirse

inmediatamente;
e) Para evitar mayores peligros y perjuicios en caso de calamidad publica;
f) Para defenderse o defender a otro de una violencia actual e injusta contra la
persona, su honor y sus bienes;
g) Para proteger a las personas contra peligros inminentes y graves.
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Los principios de Naciones Unidas hacen referencia a este principio especificando
que el uso de la fuerza solo opera cuando todos los otros medios para alcanzar el
objetivo legitimo resulten ineficaces o no logren el resultado previsto. Es decir, debe
ser una medida extrema. En ese mismo sentido, la Corte IDH sefiala que el uso de
la fuerza debe ocurrir unicamente cuando no existan o no estén disponibles otros
medios para responder a las circunstancias*'. También agrega que debe realizarse
un analisis entre el principio de humanidad y de necesidad, y teniendo en cuenta
que son complementarios, por ejemplo, en casos en que no haya un peligro directo,
no es posible usar la fuerza, aun cuando esto signifique que se pierda la oportunidad
de detener al individuo*2.

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos dispone que la fuerza letal es
el ultimo recurso para los funcionarios encargados de cumplir la ley; debe hacerse
un balance entre los riesgos causados por el individuo y el posible dafio al mismo y
a la ciudadania en general; deben tomarse precauciones para evitar el uso de la
fuerza en si mismo y solo se justifica el uso de la fuerza cuando existe un riesgo
concreto e inminente®3.

En la jurisprudencia de la Seccién Tercera del Consejo de Estado se ha analizado
la figura del principio de necesidad para especificar que el uso de la fuerza es de
caracter privativo y se deriva de la proteccion del derecho a la vida**. Adicionalmente
se analiza en conjunto con la proporcionalidad y la razonabilidad para evaluarse la
medida a adoptar y garantizar que sea la estrictamente necesaria para repeler la
amenaza y de esta manera, escoger la menos perjudicial para la integridad fisica
del infractor*.

De otra parte, la Seccidn Tercera determina que la extrema necesidad es el
fundamento del uso de la fuerza como la dltima ratio*, debido a la importancia de
los derechos que estan en riesgo de ser vulnerados. Esto también implica que el
uso de la fuerza se reserve unicamente a situaciones que generan una amenaza
inminente contra la vida o integridad fisica de una persona*’. Finalmente, para

“! Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana, op. cit., parr. 85;
Corte IDH. Caso Cruz Sanchez y otros vs. Peru, op. cit., parr. 265.

2 Corte IDH. Caso Zambrano Vélez y otros vs. Ecuador, op. cit., parr. 85

4 DE ROVER, Cess. Servir y proteger. Derecho de los derechos humanos y derecho
humanitario para las fuerzas de policia y seguridad, Ginebra, Comité Internacional de la
Cruz Roja, 2017, pags. 102, 103.

4 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 11 de febrero de 2009, rad. 17318,
M.P. Ruth Stella Correa Palacio.

4 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 12 de mayo de 2011, rad. 20496,
M.P. Hernan Andrade Rincon.

6 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 15 de mayo de 2018, rad. 38106,
Jaime Enrique Rodriguez Navas.

47 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 6 de abril de 2018 rad. 46005, M.P.
Danilo Rojas Betancourth.
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analizar el uso de la fuerza en los casos en los que se desconoce el principio de
necesidad, la Seccion Tercera del Consejo de Estado cita normas internacionales
como el Codigo de conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir la ley
o los Principios Basicos sobre el empleo de la fuerza y de armas de fuego por los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley para demostrar que el empleo de
armas de fuego por parte de los miembros de la Policia es una medida extrema y
que debe evitar los medios violentos en la medida de lo posible?®.

1.2.1.3. Proporcionalidad

El uso de la fuerza debe hacerse con moderacién, actuando de acuerdo con la
gravedad del delito y el objetivo legitimo que se persiga y para la Corte IDH debe
existir congruencia entre el peligro real y la resistencia ofrecida. Es decir, los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley deben adoptar un criterio de uso
progresivo de la fuerza, tal como se muestra en la siguiente grafica, empleando
tacticas que recurran a un modelo de uso escalonado de la fuerza*®. Esto con el
objetivo de reducir los dafos y lesiones y, a su vez, garantizar que se utilice el nivel
de fuerza mas bajo posible.

Ataque mortal Fuerza letal/arma de fuego
Agresion Fuerza menos letal
Resistencia activa Control fisico (mano abierta)
Resistencia pasiva Verbalizacion
Cooperacion/Obediencia Presencia del funcionario
Individuo Funcionario

Cees DE ROVER, Servir y proteger. Derecho de los derechos humanos y derecho humanitario para las fuerzas de policia y
seguridad, Ginebra, Comité Internacional de la Cruz Roja, 2017, pag. 283.

La grafica sefala el ideal de uso de la fuerza por parte de los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley, teniendo en cuenta que la columna “individuo”
se refiere a cada uno de los ataques que podria perpetrar la persona a la que se
intenta repeler, y al frente se encuentra cada una de las respuestas que idealmente
el funcionario deberia brindar, para garantizar la vida y la integridad de los
ciudadanos.

8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 9 de julio de 2018, rad. 40829, M.P.
Jaime Enrique Rodriguez Navas

9 Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana, op. cit., parr. 85;
Corte IDH. Caso Hermanos Landaeta Mejias y otros vs. Venezuela, op. cit., parr. 134; Corte
IDH. Caso Cruz Sanchez y otros vs. Peru, op cit., parr. 265.
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Algunos de los aspectos que deben analizarse al evaluar la proporcionalidad son la
gravedad de la situacion; la intensidad y peligrosidad de la amenaza; la actuacion
del individuo y los medios disponibles con los que cuenta el funcionario®.

La Seccion Tercera del Consejo de Estado ha adoptado este principio en gran parte
de sus analisis sobre el uso de la fuerza, incluso, en los casos en que condena al
Estado por ignorar los principios del uso de la fuerza, tiende a denominarlos como
situaciones en las que el Estado incurre en un uso “desproporcionado” de la fuerza.

Desde 1992, la jurisprudencia de la Seccion Tercera hace referencia al analisis del
uso de la fuerza a partir de una valoracion sobre la reaccién y su proporcionalidad
con la agresién®'. También hace énfasis en la escogencia de medios para repeler
amenazas a partir de la obligacion de proteger la vida de los individuos vy, por lo
tanto, debe evitarse en exceso el uso de armas®2. Asimismo, en lo respectivo a la
legitima defensa, menciona que su ejercicio depende de la proporcionalidad de la
agresion, teniendo en cuenta sus limites y sin incurrir en un exceso®.

También en el analisis de este principio cita las normas internacionales de la
Asamblea General de Naciones Unidas para sefalar la proporcion que debe existir
entre la gravedad del delito y el objetivo legitimo, teniendo en cuenta que se incurra
en el minimo de lesiones y que se proteja el derecho a la vida®. En esa medida, en
los casos en los que se acredite que la actuacion de los agentes estatales resulta
proporcional para responder a la agresién de civiles, su actuacion estara permitida
y no habra lugar a imputarles responsabilidad patrimonial®®.

1.3.  ANALISIS SITUACIONAL DE LOS TiTULOS DE IMPUTACION

1.3.1. Protesta social

¢, Cual es el fundamento de la imputacion o ausencia de responsabilidad
patrimonial del Estado por parte de la Seccion Tercera del Consejo de Estado
al analizar el uso de la fuerza durante la protesta social?

%0 Corte IDH. Caso Hermanos Landaeta Mejias y otros vs. Venezuela, op. cit., parr. 136

%" Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 2 de abril de 1992, rad. 6854, M.P.
Julio César Uribe Acosta.

%2 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 29 de octubre de 1992, rad. 7684,
M.P. Julio César Uribe Acosta.

%3 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 4 de marzo de 1993, rad. 7237, M.P.
Julio César Uribe Acosta.

% Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 11 de febrero de 2009, rad. 17318,
M.P. Ruth Stella Correa Palacio.

% Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 14 de septiembre de 2017, rad.
44663, M.P. Ramiro Pazos Guerrero.
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El analisis de responsabilidad relacionado con el uso de la fuerza de la Policia
Nacional en situaciones en las que los civiles estan ejerciendo su derecho legitimo
a la protesta ha variado considerablemente en la jurisprudencia de la Seccidn
Tercera del Consejo de Estado.

En un primer momento, se abordaron casos en los que el analisis probatorio
permitia establecer de manera evidente y notoria que los funcionarios habian hecho
un uso de la fuerza que desconocia los principios de necesidad y proporcionalidad®®.
Se realiz6 una valoracion los medios utilizados y debido a que era evidente el actuar
imprudente de los agentes estatales, se opto por el régimen de falla de servicio.

% Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 28 de abril de 1967, rad. 138, C.P.
Carlos Portocarrero Mutis; Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 28 de junio
de 1967, rad. 279, C.P. Carlos Portocarrero Mutis; Consejo de Estado, Seccion Tercera,
Sentencia de 9 de septiembre de 1982, rad. 3168, C.P. Jorge Valencia Arango; Consejo de
Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 1 de octubre de 1982, rad. 2607, C.P. Carlos
Betancur Jaramillo
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Al estudiar esos eventos, se llego a la conclusidn de que era importante tener en
cuenta una adecuada utilizacién de medios para mantener el orden publico, pues a
no ser que se tratara de un tumulto que se convirtiera en revuelta y los autores
tuvieran armas, los agentes si podrian usar armas. Debia contemplarse un
procedimiento escalonado que contara con usar bombas de agua del cuerpo de
bomberos, luego gases lacrimdégenos y posteriormente una culata para dispersar.
Solo si dichos mecanismos no funcionaran y se recibiera fuego, podria justificarse
el uso de armas®’.

En jurisprudencia reciente, la Seccion Tercera del Consejo de Estado estudié varios
casos sobre el manejo de las protestas por parte de la Policia Nacional y la discusion
sobre el titulo de imputacién aplicable fue modificada debido a un analisis probatorio
del actor que ocasion¢ el dafo. Es decir, el elemento central de la determinacion
del titulo de responsabilidad consistido en si era posible acreditar que el dafio fue
cometido por la Policia Nacional o no.

Asi, al conocer el caso de las heridas que le ocasionaron miembros de la Policia
Nacional a Heriberto Yalanda y Horacio Chocué en el marco de una protesta de
1999 en la via panamericana, se probd que la fuerza publica hizo uso de armas de
fuego y utilizd de manera indiscriminada gases lacrimégenos y objetos
contundentes. En este caso el titulo de imputacion aplicable fue la falla del servicio,
debido a que el actuar de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley fue
desproporcionado®8.

Posteriormente, la Seccion Tercera del Consejo de Estado estudio varios casos en
los que se generaron dafios como consecuencia de explosivos durante
confrontaciones entre la Policia Nacional y un grupo de ciudadanos. En estos casos
la Seccion Tercera se apartd de su jurisprudencia anterior y determiné que era
irrelevante determinar la autoria del causante del dafo, debido a que unicamente
se exige que las fuerzas estatales estén involucradas y que el dafio sea imputable
debido a que la victima fue afectada por un rompimiento de las cargas publicas. Por
lo tanto, al tratarse de un dafo que el individuo no debia soportar, la responsabilidad
se imputa a titulo de dafio especial®®.

5" Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 9 de septiembre de 1982, rad. 3168,
C.P. Jorge Valencia Arango.

%8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 27 de noviembre de 2013, rad. 27459,
C.P. Hernan Andrade Rincon.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera - Subseccion
A, sentencia de 12 de febrero de 2014, exp. 28675; Consejo de Estado, Seccion Tercera,
Sentencia de 9 de julio de 2014, rad. 29404, C.P. Hernan Andrade Rincén; Consejo de
Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 31 de agosto de 2015, rad. 36075, C.P. Stella Conto
Diaz del Castillo; Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 23 de noviembre de
2016, rad. 38309, C.P. Marta Nubia Velasquez Rico
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En los casos relacionados con el homicidio de Mauricio Fonseca Cantor y Jaime
Lara Vasquez como consecuencia de explosivos lanzados durante operativos, no
fue posible probar el actor que disparé los explosivos fuera algun miembro de la
Policia Nacional®°.

La consecuencia inmediata de aplicar este titulo de imputacidn es reconocer que, si
bien se declara que el Estado es responsable, la actuacion que ejercié no merece
ningun reproche o no fue posible que hubiera causado el dafo por la comision de
una falla. Esto podria ser interpretado como un avance en la proteccion de las
victimas, debido a que disminuye la carga probatoria de los actores y exige la
responsabilidad estatal en un mayor numero de casos.

Sin embargo, estos fallos marcaron un precedente y hay sentencias en las que la
Seccion Tercera determin6 que habia responsabilidad estatal bajo el titulo de dano
especial, aun cuando la actuacién de la Policia Nacional desconocia los limites al
uso de la fuerza.

El caso de la sefora Maria Beatriz Bermeo se relacionaba con las lesiones que
sufrié por el golpe de un caballo de la Policia Nacional y esto le caus6 una pérdida
de capacidad laboral de 25%°%'. En las consideraciones se determiné que los
agentes estatales desconocieron los principios de precaucion y proporcionalidad en
el uso de la fuerza, debido a que se pudo dispersar la manifestacion con medios
menos lesivos que embestir a caballo a un grupo de personas. El titulo de
imputacién fue dafo especial, debido a que la actora no estaba en obligacion de
soportar tal dano. Aplicar el titulo de dafno especial significo que en este caso se
desconociera el error en el que incurrié la administracion, pues, aunque se sefalara
en el analisis juridico, escoger un titulo de responsabilidad objetiva implica que no
se emita ningun juicio de reproche sobre el actuar de la Policia Nacional y sobre las
medidas que deben adoptarse para que esta situacién no vuelva a ocurrir.

Posteriormente, la Seccidon Tercera estudio el caso de Omar Antonio Calderdn, que
perdio su ojo derecho durante el paro nacional universitario de abril de 2005%2. Se
determind que el titulo de imputacion aplicable también era el de dafo especial
debido a que no era posible acreditar que la Policia Nacional habia disparado el
artefacto con el que el sefior Calderdn fue herido. El analisis probatorio se basé en
un informe pericial que demostraba que las armas que se utilizaban normalmente
eran bolas de plastico con color, asimilables a las de paintball y aunque si se probo

€0 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 9 de julio de 2014, rad. 29404, C.P.
Hernan Andrade Rincén;, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera - Subseccion A, sentencia de 12 de febrero de 2014, exp. 28675.

1 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 31 de agosto de 2015, rad. 36075,
C.P. Stella Conto Diaz del Castillo.

62 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 23 de noviembre de 2016, rad. 383009,
C.P. Marta Nubia Velasquez Rico.

23



que durante dicha protesta la Policia Nacional us6 balas de goma, no se acredit6
que fuera el artefacto con el que se le causaron lesiones al sefior Calderon.

Ese analisis probatorio dista del realizado en el caso de la ejecucion extrajudicial
del sefior Jhonny Silva Aranguren y las lesiones causadas a German Eduardo
Perdomo en el marco de disturbios entre el ESMAD y estudiantes en la Universidad
del Valle®. En este caso, la Seccion Tercera imputo responsabilidad al Estado a
titulo de falla del servicio debido a que el analisis probatorio se realizé en contexto
y aunque no se probo¢ directamente que un agente de la Policia Nacional hubiera
disparado contra los manifestantes, se concluyé que habia armas de fuego y que
no era razonable afirmar que los compaferos de la victima dispararan contra él.

Estas dos sentencias cuentan con analisis probatorios sustancialmente distintos, lo
que implicé adoptar en un titulo de imputacion distinto, y, por lo tanto, medidas de
reparacion diferentes, pues el primer caso se traté de un desequilibrio de las cargas
publicas, mientras el segundo se caracteriz6 como una ejecucion extrajudicial, es
decir, una grave violacién de derechos humanos.

Por ultimo, la Seccidon Tercera del Consejo de Estado analizé el caso de Alberto
Eloy Rosero, que sufrio lesiones en el marco de unos disturbios entre el ESMAD y
un grupo de trabajadores en Puerto Tejada en septiembre de 2005%. Se determind
gue no habia pruebas que acreditaran que las lesiones ocurrieron con armas de
dotacion oficial y, por lo tanto, se negaron las pretensiones y se revoco la sentencia
de primera instancia. En esta ocasion la Seccion Tercera se aparté de la
jurisprudencia relacionada y omiti6 que de no existir pruebas suficientes sobre el
actor que cometié el dafo, el titulo de imputacién aplicable pudo haber sido el de
dafio especial, al existir una carga que el sefior Rosero no debia asumir.

1.3.2. Danos ocasionados en operativos

¢ Cual es el fundamento de la imputacion o ausencia de responsabilidad
patrimonial del Estado por parte de la Seccion Tercera del Consejo de Estado
al estudiar los casos de dafios ocasionados en operativos?

83 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 12 de junio de 2017, rad. 54046, C.P.
Hernan Andrade Rincén
% Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 31 de mayo de 2019, rad. 44019, C.P.
Nicolas Yepes Corrales
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Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley pueden enfrentarse a
situaciones en las que, en medio de una captura de delincuentes, afecten personas
o bienes ajenos a la situacion. También puede ocurrir que, en el cumplimiento de
operativos legitimos, los agentes se excedan en la utilizacion de métodos para
repeler la amenaza.

El titulo de imputacion varia, no solo en virtud de la facultad que tiene el juez de
determinarlo en el caso concreto, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 90 de
la Constitucién Politica de Colombia de 1991, sino también como resultado de la
valoracién del caso concreto.

Como un antecedente a la jurisprudencia anterior a la vigencia de la Constitucion
Politica de 1991, en el analisis de la afectacion a los bienes de la sefiora Vitalia
Duarte, la Seccidon Tercera del Consejo de Estado acredit6 que la Brigada de




Institutos Militares de Bogota acudié a su propiedad para capturar a un ciudadano.
En el desarrollo del operativo hubo un intercambio de disparos y esto ocasiono la
destruccion de la casa por completo. Sin embargo, la conducta de los uniformados
no podia considerarse imprudente o negligente, pues el jefe militar realizo la
determinacién de los medios adecuados. Por lo tanto, se declaré la responsabilidad
del Estado a titulo objetivo, al causar un perjuicio a un tercero que no debia
soportarlo®.

De otra parte, al estudiar el caso del sefior Herrera Velasquez que fue herido por un
agente de la Policia Nacional el 25 de diciembre de 1976 y tuvo que ser sometido a
la amputacién de una de sus piernas, la Sala respectiva determind que no era
necesario probar la falla del servicio debido a que el caso se relacionaba con la
responsabilidad estatal derivada de una actividad peligrosa y por tanto el juicio debia
ser objetivo. De esta manera se dio un giro al analisis del titulo de imputacion y se
comenzd a realizar a partir del concepto de “falla del servicio presunta™®. Esto
significd que se invirtiera la carga de la prueba y que la entidad demandada tuviera
la obligacion de demostrar si se trataba del hecho de un tercero o de fuerza mayor
para exonerarse de responsabilidad. En este caso se condend al Estado por falla
del servicio presunta, lo que puede considerarse un antecedente de la categoria de
“riesgo excepcional’.

Posteriormente, la Seccion Tercera del Consejo de Estado profirié unos fallos en los
que los hechos se relacionaban con dafos causados en operativos policiales y la
responsabilidad patrimonial del Estado se enmarco en falla del servicio®”. El
argumento consistiéo en que, como consecuencia de un uso indebido de la fuerza,
ocurrid una conducta imprudente o una respuesta desproporcionada por parte de
los miembros de la Policia Nacional. En estos casos se analizaron los estandares
de uso de la fuerza en el Derecho Internacional Publico y a razon del concepto de
proporcionalidad, se determiné que al usar la fuerza sin ser la ultima ratio, hubo una
conducta irregular. Esto también se determind teniendo en cuenta que imputar
responsabilidad estatal a titulo de falla del servicio constituye una labor pedagdgica
que impide la realizacién de dichos hechos en el futuro, e incluso permite que se

% Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 23 de mayo de 1973, rad. 978, C.P.
Alfonso Castilla Saiz

% Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 31 de julio de 1989, rad. 2852, C.P.
Antonio José de Irisarri Restrepo

67 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 14 de marzo de 2002, rad. 12054,
C.P. German Rodriguez Villamizar; Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 27
de noviembre de 2006, rad. 15835, C.P. Ramiro Saavedra Becerra; Consejo de Estado,
Seccion Tercera, Sentencia de 23 de junio de 2011, rad.18230, C.P. Hernan Andrade
Rincon.
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repita contra los agentes cuando se trate de una conducta dolosa o gravemente
culposa®.

En los eventos de falla del servicio presunta habia unas implicaciones especificas,
toda vez que la carga de la prueba se invertia y el demandante s6lo debia acreditar
la existencia de un perjuicio indemnizable y la relacion causal entre el hecho
causante y el perjuicio. Los eventos en los que la administracion podia exonerarse
ocurrian si se probaba que el agente estatal actu6 de manera prudente o diligente,
o se trataba de una situacion de fuerza mayor.

Posteriormente se estudiaron casos en los que, en medio de procedimientos para
capturar delincuentes, se dispar6 causando dafos a personas ajenas. En estos
casos la decision fue similar. Por un lado, en el caso de personas que fueron
atacadas en un establecimiento comercial, la Policia Nacional disparé sin hacer
voces de alto y, por tanto, la Seccion Tercera del Consejo de Estado determind que
se trataba de una falla del servicio debido a los disparos indiscriminados en un lugar
transitado, que a su vez implicaba una carga excesiva que los transeuntes no
debian soportar®®. De otra parte, en un caso relacionado con disparos propinados a
un automotor que produjeron la muerte del exalcalde Fabio Fonseca por parte de la
fuerza publica, se determind que habia falla del servicio debido a que la conducta
fue calificada de negligente, imprudente, abusiva e irregular y esto produjo una
vulneracion de los derechos a la libre locomocion, integridad personal y vida™.

Luego la Seccién Tercera volvidé a utilizar el titulo de dafio especial para imputar
responsabilidad en el caso del fallecimiento del sefior Victor Manuel Rivera el 10 de
julio de 1996 durante una persecucion de la Policia Nacional a delincuentes’. Se
imputd este titulo debido a que no se podia establecer que hubieran sido los agentes
de la Policia Nacional los que hubieran disparado, entonces el analisis se centr6 en
la distribucién de las cargas publicas.

En una cuarta etapa, se determind la ausencia de responsabilidad del Estado
durante operativos policiales cuando la entidad demandada demostraba que la
conducta de la victima o de un tercero causo el dafio’?. Estos casos se relacionan

8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 27 de noviembre de 2006, rad. 15835,
C.P. Ramiro Saavedra Becerra.

% Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 14 de marzo de 2002, rad. 12054,
C.P. German Rodriguez Villamizar.

0 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 27 de noviembre de 2006, rad. 15835,
C.P. Ramiro Saavedra Becerra.

" _Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 9 de julio de 2014, rad. 30482, C.P.
Jaime Santofimio Gamboa.

2 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 9 de diciembre de 2014, rad. 30517,
C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera; - Consejo de Estado, Seccion Tercera,
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con la persecucion de delincuentes y se establecio la existencia de la legitima
defensa por la existencia de un riesgo inminente para la vida de un agente o de un
tercero, lo que justifico el uso de armas de fuego por parte de los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley.

Finalmente, en algunos casos aislados determiné la responsabilidad del Estado
durante el desarrollo de operativos. Por ejemplo, al analizar el caso del sefior Elmer
Onofre Serrano que resulto herido el 24 de noviembre de 1997 después de intentar
huir por una grave alteracion del orden publico en Villacaro. Se hizo un analisis de
las pruebas y se llego a la conclusion de que no era posible establecer que hubiera
generado una amenaza para la vida de los policias y, por lo tanto, hubo un uso
desproporcionado de la fuerza por parte de la entidad demandada. El titulo de
imputacién de responsabilidad patrimonial del Estado fue falla del servicio”s.

También imputd responsabilidad al Estado en el caso de la sefora Eulalia Martinez
de Rivera, quien sufrié heridas durante una confrontacién entre la Policia Nacional
y un grupo de asaltantes. Hubo pruebas contradictorias y no fue posible establecer
la autoria del hecho, por lo tanto, se determiné que la responsabilidad se endilgaba
a la Policia Nacional a titulo de riesgo excepcional. Esto debido a que la presencia
de policias en medio de la poblacion, los convierte en objetivo de grupos al margen
de la ley, lo cual los ubica en un riesgo potencial™.

En el analisis de estos casos salta a la vista la diferencia entre una y otra teoria,
debido a que, al utilizar una teoria de imputacion objetiva, no es necesario valorar
la conducta del agente y esto puede eximir al Estado de realizar una valoracion
sobre su actuar, sobre la no repeticion de esos hechos e incluso sobre mecanismos
de capacitacién para los funcionarios. Pese a que los tres casos ocurrieron como
resultado de un exceso en la utilizaciéon de métodos y medios, el analisis del titulo
de imputacién fue sustancialmente distinto y se aparta del analisis juridico realizado
hasta el momento.

También es importante hacer referencia a que en dichos casos la Seccion Tercera
del Consejo de Estado deja a un lado los estandares sobre el uso de la fuerza en el
marco del mantenimiento del orden publico, ya que encuentra la conducta de los
funcionarios como innecesaria para determinar la responsabilidad patrimonial del
Estado, o porque considera que es abiertamente excesiva.

Sentencia de 1 de julio de 2015, rad. 21657, C.P. Jaime Santofimio Gamboa; - Consejo
de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 22 de noviembre de 2017, rad. 39848, C.P. Jaime
Santofimio.

73 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 11 de mayo de 2017, rad. 39890, C.P.
Danilo Rojas Betancourth

™ Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 16 de agosto de 2018, rad. 42676,
C.P. Maria Adriana Marin.
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1.3.3. Control de Rinas

¢ Cual es el fundamento de la imputacion o ausencia de responsabilidad
patrimonial del Estado por parte de la Seccion Tercera del Consejo de Estado
al estudiar el control de rifias?
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D818 %ayo de 2011, rad. 20893,
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28 de julio de 2011, rad. 20581,
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6 de marzo de 2013, rad. 26585,
C.P. Olga Mélida Valle de la Hoz

A

14 de marzo de 2013, rad.
26078, C.P. Mauricio Fajardo
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C.P. Stella Conto Diaz del Castillo

26 de marzo de 2014, rad. 27711,
C.P. Olga Mélida Valle de la Hoz

VAN

31 de julio de 2014, rad. 32913,
C.P. Stella Conto Diaz de Castillo

12 de noviembre de 2014, rad. 29576,
C.P. Olga Mélida Valle de la Hoz

VAN

28 de mayo de 2015, rad. 33412,
C.P. Ramiro Pazos Guerrero

A

19 de noviembre de 2015, rad. 33873,
C.P. Marta Nubia Velasquez Rico

VAN

14 de junio de 2018, rad. 47175,
C.P. Ramiro Pazos Guerrero |

10 de diciembre de 2018, rad. 45608,
C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera
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Loa funcionarios encargados de hacer cumplir la ley pueden incurrir en un uso
excesivo de la fuerza cuando desempefian labores relacionadas con el manejo de
los desdrdenes civiles como producto de rifias’®.

En estos casos los agentes dispararon para amenazar a la poblacion civil y
causaron la muerte o las lesiones de individuos ajenos a la situacion. Sobre este
mal manejo de las rifias, la Seccion Tercera del Consejo de Estado no ha llegado a
la decisién unanime de declarar la responsabilidad del Estado a partir del titulo de
falla del servicio, pero suele haber una tendencia a este titulo, debido a que es
flagrante el exceso en el uso de la fuerza para controlar este tipo de situaciones.

En sus primeros pronunciamientos sobre estas situaciones, la Seccioén Tercera del
Consejo de Estado tomaba la decision de imputar responsabilidad patrimonial al
Estado a titulo de falla del servicio debido a que el cumplimiento de sus funciones
fue defectuoso’®. El material probatorio permitia acreditar que se utilizaron armas
de fuego de manera desproporcionada e innecesaria, toda vez que existia la
posibilidad de preferir mecanismos para aprehender a las personas que discutian o
que tenian un conflicto.

Posteriormente, la Seccion Tercera del Consejo de Estado estudi6 el caso del sefior
Juan Carlos Gomez Méndez, que fallecié después de encontrarse en una rifia el 5
de julio de 1997 en el Barrio Castilla en Bogota’’. Tres agentes de la Policia
Nacional acudieron para controlar la situacion y los demandantes alegaron que los
efectivos de la Policia Nacional hirieron de muerte al sefior. Sin embargo, el analisis
probatorio fue insuficiente para demostrar las circunstancias de tiempo, modo y
lugar. De otra parte, el agente de la Policia Nacional que presuntamente disparo se
encontraba tomando vacaciones, de esta manera los hechos no podrian ser
imputables a la institucion, al no existir nexo con el servicio.

A los pocos dias la Seccion Tercera del Consejo de Estado se pronuncio sobre un
caso relacionado con operativos de manera sustancialmente distinta. En uno de

S Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 25 de febrero de 1982, rad. 1651,
C.P. Eduardo Suescun Monroy; Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 17 de
septiembre de 1998, rad. 10871, C.P. Juan de Dios Montes Hernandez

8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 4 de noviembre de 1975, rad. 1494,
C.P. Carlos Portocarrero Mutis; Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 25 de
febrero de 1982, rad. 1651, C.P. Eduardo Suescun Monroy; Consejo de Estado, Seccion
Tercera, Sentencia de 17 de septiembre de 1998, rad. 10871, C.P. Juan de Dios Montes
Hernandez; Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 20 de octubre de 2005, rad.
15909, C.P. Ruth Stella Correa Palacio; Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de
25 de mayo de 2011, rad. 20893, C.P. Ruth Stella Correa Palacio; Consejo de Estado,
Seccion Tercera, Sentencia de 28 de julio de 2011, rad. 20581, C.P. Hernan Andrade
Rincon

" Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 6 de marzo de 2013, rad. 26585, C.P.
Olga Mélida Valle de la Hoz.

30



ellos llego a la conclusion de que el régimen de responsabilidad aplicable era falla
del servicio al estudiar el caso de los sefiores Losada Cordoba y Pefia Pimentel del
7 de junio de 1992. Ambos estaban en una discoteca en Altamira, Huila. Llegd la
Policia Nacional y fueron conminados para dirigirse en su vehiculo propio a la
estacion de policia, pero huyeron. En ese momento un efectivo de la Policia
Nacional dispar6 hiriendo al sefior Losada Cdérdoba.

El argumento de la falla del servicio se bas6 en que, si bien hubo una conducta
imprudente e ilegal por parte de la victima, eso no era suficiente para usar el arma
de dotacién oficial. Asimismo, la conducta no puede ser considerada culpa exclusiva
de la victima debido a que huir no constituia una conducta irresistible ni imprevisible,
ni tuvo injerencia directa en la produccion del dafio.

Luego volvié a declarar que no habia responsabilidad en un caso en el que, durante
un partido de futbol entre miembros de la Policia Nacional y la Armada Nacional, el
15 de agosto de 1997, hubo un forcejeo con armas de dotacion oficial y fallecio el
sefior Kinston Arcelo Gracia Cordoba’®. Los miembros de la Armada Nacional se
encontraban en servicio, con uniformes y portando sus armas de dotacion oficial,
sin embargo, su actuacion fue a titulo personal y, por lo tanto, no hubo vinculo con
la administracion.

Asi, se intercalaron casos entre los que declaraban o no responsabilidad patrimonial
del Estado, tanto si dependia de un acto relacionado estrictamente con el servicio’®,
como si era posible establecer con base en el material probatorio, la autoria de los
hechos®. Esto bajo el entendido de que, si los agentes estan actuando como
particulares, dicha actuacion no es imputable a la administracion y las pretensiones
se niegan.

En la sentencia mas reciente al respecto, se estudid el caso relacionado con el
fallecimiento de Wilson Eugenio Becerra en Puente Nacional, Santander, el 25 de
diciembre de 2006. Los hechos ocurrieron como producto del impacto de un arma
de fuego, mientras el subcomisario de la Policia Nacional Ricardo Avellaneda
intentaba contener una rifa. No fue posible establecer con claridad las
circunstancias, pero si se determind que estaba probado que tanto un delincuente

8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 29 de julio de 2013, rad. 21083, C.P.
Stella Conto Diaz del Castillo;

9 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 31 de julio de 2014, rad. 32913, C.P.
Stella Conto Diaz de Castillo; Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 28 de
mayo de 2015, rad. 33412, C.P. Ramiro Pazos Guerrero

8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 26 de marzo de 2014, rad. 27711,
C.P. Olga Mélida Valle de la Hoz; Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 12 de
noviembre de 2014, rad. 29576, C.P. Olga Mélida Valle de la Hoz.
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como el agente estatal dispararon sus armas de fuego y, por consiguiente, se
declaré la responsabilidad patrimonial del Estado a titulo de dafio especial®’.

1.3.4. Persecucion de fugitivos

¢Cual es el fundamento de la imputacion o ausencia de responsabilidad
patrimonial del Estado por parte de la Seccion Tercera del Consejo de Estado al
estudiar los casos de persecucion de fugitivos?

Existe
responsabilidad
patrimonial  al
Estado a titulo
subjetivo, a
titulo de falla del
servicio, debido
a un
incumplimiento
de los deberes
constitucionales
y legales, e
implica un juicio
de reproche
sobre la
conducta de la
administracion

A

30 de marzo de 1979, rad.
1821, C.P. Carlos Betancur
Jaramillo

23 de abril de 1981, rad. 2040,
C.P. Jorge Dangond Florez

30 de septiembre de 1982,
rad. 3434, C.P. Jorge
Dangond Flérez

15 de septiembre de 2011, rad.
20226, C.P. Hernan Andrade
Rincon

31 de julio de 2014, rad. 30015,
C.P. Stella Conto Diaz del
Castillo

Existe
responsabilidad
patrimonial al
Estado a titulo
objetivo, a través de
la figura de riesgo
excepcional, en el
entendido de que el
uso de la fuerza es
una actividad
peligrosa, o a travées
del dafo especial,
con fundamento en
el desequilibrio de
las cargas del
Estado y la
ciudadania

La Seccion Tercera del Consejo de Estado también ha estudiado situaciones en las
que, pese a enmarcarse en una medida legitima para detener delincuentes, se
afecte a terceros o se actue de manera excesiva con los presuntos delincuentes
gue se dan a la huida.

En los casos de persecucion de fugitivos o de disparo de proyectiles a espaldas de
los ciudadanos se ha imputado responsabilidad del Estado a titulo de falla del
servicio teniendo en cuenta el principio de proporcionalidad, debido a que no existia
ninguna amenaza para atacar al individuo con el uso de armas de fuego, al
contrario, podia hacerse un procedimiento de captura con reglas de escalonamiento
en el uso de la fuerza, recurriendo a dar voces en alto, intimidar con disparos al aire
o tratar de aprehender y someter a la fuerza al individuo®. Una medida lesiva
cuando no se esta ocasionando ninguna amenaza a todas luces resulta

8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 10 de diciembre de 2018, rad. 45608,
C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera.

82 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 23 de abril de 1981, Rad. 2040, C.P.
Jorge Dangond Florez.
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imprudente®3. Es decir, no hubo proporcionalidad entre el comportamiento y el uso
de armas letales.

Por ejemplo, en un caso en el que la Policia Nacional perseguia a delincuentes e
hirié a la sefiora Castafio, que estaba embarazada y fallecio, se determind que habia
falla del servicio probada debido a la gravedad y a la falta de diligencia de los
agentes estatales. En este caso también debe resaltarse que el magistrado Valencia
Arango salvé su voto mencionando que el uso del arma de fuego rompia el equilibrio
o la proporcionalidad entre la conducta y la agresion, y ese debia ser el analisis a
realizarse, en vez de la diligencia empleada®*.

En estos casos la Seccién Tercera ha mencionado que los protocolos de armas
oficiales implican que se realice un llamado al alto y al ser desatendido esto conmina
a utilizar el mecanismo menos lesivo posible®®. Asimismo, aunque conforme avanza
la jurisprudencia sobre estos temas y se ha ido decantando en la teoria del riesgo
excepcional, derivada del articulo 90 constitucional y al tratarse de una actividad
peligrosa, la Seccion Tercera del Consejo de Estado ha imputado responsabilidad
al Estado a titulo de falla del servicio, debido a que se trata de situaciones
evidentemente acreditadas.

Al analizar estos casos la Seccion Tercera del Consejo de Estado también ha
estudiado la legitima defensa, pero ha tenido posturas que no se ajustan a los
estandares internacionales. A veces sefala que si bien es una causal que exonera
de responsabilidad, es el ultimo recurso pues, en caso contrario, legitimaria el
restablecimiento del orden en desmedro de la vida®®. Esto implica que, por ejemplo,
en casos como el del sefior Pablo Vargas, que interrumpio en reiteradas ocasiones
una sesidon del Concejo Municipal de Iza, fue retirado y la segunda vez que lo
condujeron fuera del recinto, propiné disparos al aire y se refugié en una cafeteria,
adicionalmente estaba en estado de embriaguez e ignoraba las advertencias que
se le habian hecho con anterioridad®’. En este caso no son claras las razones por
las cuales la Seccion Tercera del Consejo de Estado no se inclind por la postura de
la legitima defensa, teniendo en cuenta que la conducta del sefior Vargas ponia en

8 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 30 de septiembre de 1982, Rad. 3434,
C.P. Jorge Dangond Florez; Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de15 de
septiembre de 2011, rad. 20226, C.P. Hernan Andrade Rincén; Consejo de Estado, Seccién
Tercera, Sentencia de 31 de julio de 2014, rad. 30015, C.P. Stella Conto Diaz del Castillo
8 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 30 de marzo de 1979, rad. 1821, C.P.
Carlos Betancur Jaramillo.

8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 31 de julio de 2014, Rad. 30015, C.P.
Stella Conto Diaz del Castillo; Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 22 de
junio de 2011, Rad. 20716, C.P. Enrique Gil Botero; Consejo de Estado, Seccién Tercera,
Sentencia de 29 de agosto de 2012, Rad. 20412, C.P. Danilo Rojas Betancourth.

8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 15 de septiembre de 2011, rad.
20226, C.P. Hernan Andrade Rincon.

8 |bidem
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riesgo no solo a la Policia Nacional, sino también a los ciudadanos que se
encontraban en la plaza principal del pueblo. Esto, en virtud de la inmediatez del
riesgo y de la proporcionalidad, permitiria que un ataque en su contra fuera legitimo
y no hubiera lugar a declarar la responsabilidad estatal.

1.3.5. Retenes militares y policiales

¢Cual es el fundamento de la imputacion o ausencia de responsabilidad
patrimonial del Estado por parte de la Seccidén Tercera del Consejo de Estado
al estudiar los casos de retenes militares y policiales?
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Existe
responsabilidad
patrimonial  al
Estado a titulo
subjetivo, a
titulo de falla del
servicio, debido
a un
incumplimiento
de los deberes
constitucionales
y legales, e
implica un juicio
de reproche
sobre la
conducta de la
administracion

A

26 de marzo de 2008, rad. 16530,

A C.P. Mauricio Fajardo Gémez
4 de junio de 2008, rad. 15657,

C.P. Myriam Guerrero de Escobar
23 de septiembre de 2009, rad.

A 23287, C.P. Enrique Gil Botero
23 de agosto de 2010, rad. 19127, .

C.P. Ruth Stella Correa Palacio
8 de junio de 2011, rad. 20418, C.P.

M&icio Fajardo Gomez

28 de julio de 2011, rad. 20582,
‘ C.P. Ruth Stella Correa Palacio

21 de septiembre de 2011, rad. 21199,
C.P. Olga Mélida Valle de la Hoz

1 de febrero de 2012, rad. 21374,
C.P. Enrique Gil Botero

8 de febrero de 2012, rad. 22108,
C.P. Ruth Stella Correa Palacio Q

23 de mayo de 2012, rad. 23263,
C.P. Jaime Orlando Santofimio

A

20 de marzo de 2013, rad. 24550,
C.P. Olga Mélida Valle de la Hoz

5 de abril de 2013, rad. 27281,
C.P. Danilo Rojas Betancourth ‘

27 de junio de 2013, rad. 27626,
A )

C.P. Mauricio Fajardo Gémez
6 de diciembre de 2013, rad. 27042,

C.P. Stella Conto Diaz del Castillo

6 de diciembre de 2013, rad. 28122,
C.P. Stella Conto Diaz del Castillo

11 de junio de 2014, rad. 27636,
C.P. Hernan Andrade Rincon

29 de octubre de 2014, rad. 30370,
C.P. Hernan Andrade Rincon

13 de noviembre de 2014, rad.
28066, C.P. Ramiro Pazos Guerrero

29 de abril de 2015, rad. 36779. C.P.
Carlos Alberto Zambrano Barrera

31 de agosto de 2015, rad. 35715,
C.P. Stella Conto Diaz del CastilkA

18 de mayo de 2017, rad. 36105,
C.P. Jaime Enrique Rodriguez Navas

24 de noviembre de 2017, rad. 41130,
C.P. Danilo Rojas Betancourth

Existe

responsabilidad
patrimonial  al
Estado a titulo
objetivo, a
travées de la
figura de riesgo
excepcional, en
el entendido de
que el uso de la
fuerza es una

actividad

peligrosa, o a
través del dano
especial, con

fundamento en
el desequilibrio
de las cargas del
Estado y |la
ciudadania
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El marco juridico aplicable a los retenes militares es un asunto que ha sido discutido
ampliamente. Si bien los objetivos del Ejército Nacional pueden ser perseguidos con
el control de la zona y del transito de individuos, la conducta hacia personas civiles
que se encuentran en la zona no deberia ser analizada por la conduccion de
hostilidades, sino por el uso de la fuerza dentro del mantenimiento del orden
publico®®. La Seccion Tercera del Consejo de Estado ha analizado esta situacion
desde el DIDH y por esta razon, aunque la instalacién del retén haya sido
organizada por miembros del Ejército Nacional y en el marco de operaciones
militares, estos casos se analizaran dentro del presente capitulo.

Sobre las situaciones en las que habia un retén de caracter militar o policial y los
individuos por distintas razones decidieron ignorarlo, la Seccion Tercera del Consejo
de Estado ha reprochado el actuar de los miembros de la Policia Nacional y del
Ejército Nacional por usar la fuerza de manera excesiva ante la ausencia de
amenazas.

Inicialmente, la seccidén imputd responsabilidad patrimonial del Estado a titulo de
riesgo excepcional, en el caso del fallecimiento de Jose Fabio Pirabitoba®, que
estaba prestando servicio militar y sufrio el atropello de un vehiculo mientras
participaba en un retén militar. No se traté de hecho exclusivo de un tercero debido
a la calidad de “soldado conscripto” con la que contaba el sefor Pirabitoba, y
tampoco se determiné que fuera dafo especial, pues este régimen unicamente debe
ser aplicado cuando el supuesto no pueda ser encasillado en otro régimen.

Luego se volvioé a adoptar el titulo de imputacion de falla del servicio cuando se
analizé el caso en el que miembros de la Policia Nacional dispararon contra el sefior
Lépez Diaz, cuando omitié una sefial de detenciéon®. El ignoré la orden al pensar
que se trataba de un asalto y como consecuencia de los hechos, sufrid lesiones que
le ocasionaron una discapacidad fisica permanente. En este caso la falla del servicio
se argumento teniendo en cuenta la transgresion de las obligaciones del Estado al
dispararle y luego abandonarlo en el lugar de los hechos.

Al ano siguiente, la Seccion Tercera del Consejo de Estado analizé el caso en el
que Rafael Rios Iguaran estaba reunido en Maicao con unos amigos el 7 de
septiembre de 1997°'. Se dirigio al domicilio de sus suegros y en el camino habia
instalado un retén que ignord. Lo atacaron rafagas de fusil y le causaron heridas
graves. Sufridé un dafo imputable en el desarrollo de una actividad peligrosa, por lo

8 GAGGIOLI, Gloria. op. cit. p.31.

8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 26 de marzo de 2008, rad. 16530,
C.P. Mauricio Fajardo

% Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 4 de junio de 2008, rad. 15657, C.P.
Myriam Guerrero de Escobar.

9 Consejo de Estado, Secciéon Tercera, Sentencia de 23 de septiembre de 2009, rad.
23287, C.P. Enrique Gil Botero.
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tanto, el titulo de imputacion es riesgo excepcional. Esto hace que resulte irrelevante
el analisis de la licitud de la conducta asumida por agentes estatales. También se
basé en el riesgo excepcional porque el individuo no estaba en obligacion de
soportarlo, lo cual confunde las nociones de riesgo excepcional y dafio especial.

Después se estudio el caso de las heridas que sufrié el sefior Carlos Alberto
Amortegui Romero®? y se declard la responsabilidad estatal a titulo de falla del
servicio debido a que fue victima de disparos indiscriminados y con esta sentencia
se podia evitar la reiteracion de conductas anormales. Fue una actuacion
desmedida, desproporcionada e injusta.

Por el contrario, en el caso del fallecimiento de Raul Portella Noriega como
consecuencia de disparos efectuados por miembros del Ejército Nacional el 2 de
agosto de 1992, la Seccion Tercera determind que no habia pruebas suficientes
para demostrar la falla del servicio, pese a que se demostré que el dafio fue causado
por agentes estatales en cumplimiento de sus funciones y con armas de dotacion
oficial®®. El titulo de imputacion fue riesgo excepcional. Entre estas dos sentencias
hay una diferencia argumentativa, pese a que en ambos casos se demostrara la
autoria de las autoridades estatales.

Después de este pronunciamiento, los siguientes fueron analizados de manera
similar. Si era posible establecer la autoria del dafio en cabeza de miembros de la
Policia Nacional o el Ejército Nacional, dentro del uso desproporcionado de la
fuerza, en casos en los que los civiles omitian detenerse ante una orden de alto, el
titulo de imputacion era falla del servicio.

Si, por el contrario, habia confusiones sobre la autoria debido al material probatorio,
la seccion tercera determinaba la ausencia de responsabilidad y en los casos en
gue se ha herido a civiles en los retenes, ha determinado la falla del servicio debido
a que debe protegerse la vida de los ciudadanos exclusivamente cuando no estan
representando ningun riesgo®. Esto se fundamenta en la necesidad de capturar a
los sujetos y no acabar con su vida de manera indiscriminada®.

%2 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 23 de agosto de 2010, rad. 19127,
C.P. Ruth Stella Correa Palacio

% Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 8 de junio de 2011, rad. 20418, C.P.
Mauricio Fajardo Gémez.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia
del 7 de junio de 1984, rad. 3152, C.P. José Alejandro Bonivento Fernandez; Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 5 de abril de
2013, rad. 27281, C.P. Danilo Rojas Betancourth

% Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 6 de diciembre de 2013, rad. 28122,
C.P. Stella Conto Diaz del Castillo.
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En estos casos se ha estudiado de manera generalizada la falla del servicio por
transgredir las obligaciones del Estado, al sobrepasar el cumplimiento normal de los
deberes y tomar todas las medidas para proteger la vida e integridad de los
individuos®. Es asi como el Unico hecho de saltarse un pare es un asunto estudiado
a partir de las normas de mantenimiento del orden publico y se ha declarado el uso
desproporcionado y excesivo de la fuerza por ignorar los limites en el uso de la
fuerza y su caracter de excepcionalidad, ya que el manejo de todas estas
situaciones podia haberse realizado a través de detenciones®’.

1.3.6. Ejecuciones extrajudiciales

¢Cual es el fundamento de la imputacion o ausencia de responsabilidad
patrimonial del Estado por parte de la Seccion Tercera del Consejo de Estado al
estudiar los casos de ejecuciones extrajudiciales?

Existe
responsabilidad
patrimonial  al
Estado a titulo
subjetivo, a
titulo de falla del
servicio, debido
a un
incumplimiento
de los deberes
constitucionales
y legales, e
implica un juicio
de reproche
sobre la
conducta de la
administracion

A

13 de julio de 2003, rad. 8163,
C.P. Juan de Dios Montes

11 de febrero de 2009, rad. 17318,
C.P. Ruth Stella Correa Palacio

28 de abril de 2010, rad. 18652,
C.P. Mauricio Fajardo Gomez

A

28 de abril de 2010, rad. 18852,
C.P. Ruth Stella Correa Palacio

23 de junio de 2011, rad. 18230,
C.P. Hernan Andrade Rincon

13 de febrero de 2013, rad. 25173,
C.P. Mauricio Fajardo Gomez

13 de febrero de 2013, rad. 18148,
C.P. Hernan Andrade Rincon

29 de mayo de 2014, rad. 29882,
C.P. Ramiro Pazos Guerrero

17 de abril de 2013, rad. 36566
C.P. Hernan Andrade Rincon

Existe responsabilidad
patrimonial al Estado a
titulo objetivo, a través
de la figura de riesgo
excepcional, en el
entendido de que el
uso de la fuerza es una
actividad peligrosa, o a
través del dafio
especial, con
fundamento en el
desequilibrio de las
cargas del Estado y la
ciudadania

% Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 5 de abril de 2013, rad. 27281, C.P.
Danilo Rojas Betancourth

" Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 29 de octubre de 2018, rad. 45480,
C.P. Marta Nubia Velasquez Rico
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La Seccion Tercera del Consejo de Estado ha analizado ampliamente las
situaciones en las que civiles perdieron la vida a manos de miembros de la fuerza
publica sin justificacion ni amenazas de por medio®. En todas estas situaciones se
determiné que el régimen aplicable era la falla del servicio con ocasion de la
flagrante violacion de derechos humanos que ocurriria y la imprudencia o falta de
debida diligencia como las uUnicas causales para que dichos actos hubieran
sucedido.

Sobre el analisis puntual que se realizara a continuacién, se aclara que el numero
de casos contemplados en esta situacion obedece exclusivamente a circunstancias
ocurridas en el marco de situaciones de paz, debido a que, si ocurrieron ejecuciones
en medio del conflicto armado colombiano, se revisaran en el capitulo siguiente.

En todos estos casos y debido a la gravedad que suponian las conductas en las
que no habia ninguna excusa para que los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley, el titulo de imputacion fue falla del servicio®. Esto se explica a partir
del analisis de que, pese a que la responsabilidad por el uso de armas de dotacion
oficial es de caracter objetivo por tratarse de una actividad peligrosa, en los casos
de violacion flagrante de las normas sobre uso de la fuerza, es necesario evidenciar
el yerro cometido y propiciar el estudio de mecanismos de capacitacion y planeacion
de politica publica, a través de un analisis sobre el reproche social de dichas
conductas’®.

José Elias Rivera estaba prestando servicio y una subametralladora mini se disparo
accidentalmente causandole heridas a otra persona. Actué de manera imprudente
y esto estructura una falla del servicio imputable a la administracion. El asunto se
puede manejar por las reglas de falla del servicio o de presuncion de falla, incluso
como responsabilidad objetiva. Pese a la tendencia del articulo 90 de la constitucion,
la regla general es subjetivar la responsabilidad™®’.

Para imponer la obligacion de reparar un dafio debe hacerse un juicio de
imputabilidad, es decir, la imputatio juris ademas de la imputatio facti. Por eso, la
falla del servicio es el titulo juridico por excelencia, pues si al juez le compete una

% Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 21 de junio de 1985, rad. 3483, C.P.
Eduardo Suescun Monroy; Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 13 de julio
de 2003, rad. 8163, C.P. Juan de Dios Montes

% Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 28 de abril de 2010, rad. 18852, C.P.
Ruth Stella Correa Palacio; Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 13 de
febrero de 2013, rad. 25173, C.P. Mauricio Fajardo Gémez; Consejo de Estado, Seccién
Tercera, Sentencia de 13 de febrero de 2013, rad. 18148, C.P. Hernan Andrade Rincon

1% Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 29 de mayo de 2014, rad 29882,
C.P. Ramiro Pazos Guerrero

101 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 13 de julio de 2003, rad. 8163, C.P.
Juan de Dios Montes
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labor de control de la accidn administrativa, es por este medio que puede cumplir la
obligacion administrativa de su cargo. Eso incluso ayuda a repetir contra el
funcionario, cuando el dafo haya sido consecuencia de su conducta dolosa o
gravemente culposa. En este caso la falla esta plenamente probada y por tanto no
se deben utilizar sistemas de responsabilidad objetiva.

En el caso de Nelson Carvajal, él iba en una moto en Medellin, estaba vestido de
civil y pertenecia a la SIJIN. Bajo de su moto y se dirigié hacia donde habia un
automotor. No llegd ahi porque un cabo del Ejército Nacional que escoltaba a la hija
de una senadora, le disparé con su arma porque pensé que le iba a robar el
vehiculo'%?,

Debe tenerse en cuenta que el titulo de imputacion es riesgo excepcional, salvo que
se invoque en la demanda el régimen de falla del servicio, donde se entrara a
estudiar dicha responsabilidad porque es el criterio aplicable y porque sirve para
identificar las falencias de la administracion para definir un caso concreto y se evite
la repeticidn de los hechos, o para trazar las politicas publicas.

Si bien la persona pudo intentar cometer un hurto, no habia razones para que el
cabo disparara si no habia ninguna amenaza directa contra la vida del individuo o
de la persona escoltada. No se acredité culpa exclusiva de la victima. Se usé un
arma de dotacion oficial de manera desproporcionada con el objetivo legitimo que
se perseguia, ignorando la dltima ratio.

El 18 de septiembre de 1993 el sefior Henry Velasquez Castro sufrié una lesién por
impacto de arma de fuego causada por un agente de la Policia Nacional, porque
presuntamente no atendi6 la orden que le fue impartida para detenerse y permitirle
una requisa’®. Esto ocurrio en Villavicencio, en el barrio popular.

El estudio de imputacion fue analizado con el titulo de riesgo excepcional debido a
que aun cuando no se probo que la victima hubiere disparado contra agentes de la
Policia Nacional, los uniformados accionaron sus armas en respuesta al peligro
inminente que representaban los disparos y la huida emprendida. Por lo tanto, no
es posible establecer que la actuacion de los aludidos agentes hubiera sido irregular
o ilegitima cuando las circunstancias no resultaban claras.

Se demostré que la conducta imprudente provino de la victima que provoco la
reaccién de los uniformados, pues ademas de disparar en varias ocasiones su arma,
emprendié la huida. No hay duda en que su actuacion es la causa de la actividad
desplegada por la Policia Nacional. No se logré probar que los disparos se dirigieran

102 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sentencia de 11 de febrero de 2009, rad. 17318,
C.P. Ruth Stella Correa Palacio

103 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 28 de abril de 2010, rad. 18562, C.P.
Mauricio Fajardo Gémez
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contra la Policia Nacional, pero esto generd un peligro inminente para los
uniformados y para los ciudadanos.

De otra parte, se encuentra el caso que ocurrio el 14 de septiembre de 1993, en el
que Reyes Rozo estaba montando bicicleta en el barrio El Codito junto a otras
personas, se asustaron al ver agentes de la policia y se escondieron, él fue
golpeado y posteriormente le dispararon en la cabeza'%.

La fuerza publica debe proteger el derecho a la vida y el uso de armas solo se
justifica cuando constituye una reaccion necesaria y proporcional a un ataque
injusto, inminente y grave. La fuerza nos e usa para castigar o exterminar a alguien,
o para castigar un delito. por lo tanto, hay falla del servicio, sin que se demuestre
gue se tratara de culpa exclusiva de la victima, al efectuar una conducta desmedida
al quitarle la vida.

En linea similar, se analiz6 el siguiente caso. Los sefiores Chacon Vera y
Landazabal estaban viendo un partido en una casa. Fueron sorprendidos por varios
hombres que entraron disparando y mataron a todos'%. Esto fue excesivo pues el
uso de la fuerza solo se permite para defender su propia vida o la de personas que
hubieran estado en riesgo. Tampoco se acredito la legitima defensa y mas bien se
trata de una situacién desproporcionada. Sacrificar la vida para mantener el orden
no es una conducta justificada y no habia ningun enfrentamiento armado. Por lo
tanto, el ataque fue injusto, innecesario y desproporcionado. De tal forma se acredito
la falla del servicio.

El 24 de julio de 1998 Galindez Mufioz estaba en su casa descansando y sintieron
4 disparos, fueron a ver que pasaba, pero no vieron nada. Maricel entré a la pieza
y a los 15 minutos sonaron otros tiros y le dieron de baja al sefior'%.

La sala ha identificado a la legitima defensa como fundamento a partir de un test de
proporcionalidad para establecer la adecuacion de la intensidad del uso de la fuerza.
Debe haber proporcionalidad entre la respuesta de la fuerza publica y la agresion.
La proporcionalidad es una valoracién de la adecuacién ataque-defensa. Es la
misma necesidad. También debe distinguirse entre la legitima defensa putativa y la
objetiva.

La legitima defensa putativa no configura un hecho de la victima que permita romper
el nexo de causalidad, es subjetiva o pensada. Permite considerar inculpable al

104 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 28 de abril de 2010, rad. 18852, C.P.
Ruth Stella Correa Palacio

105 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 23 de junio de 2011, rad. 18230, C.P.
Hernan Andrade Rincén

106 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sentencia de 13 de febrero de 2013, rad. 25173,
C.P. Mauricio Fajardo Gémez
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autor, sin justificar su conducta. La legitima defensa objetiva si excluye la
responsabilidad por el actuar injusto de la victima.

Debe acreditarse la necesidad, esto es la idoneidad equivalente y el menor grado
de afectacién. El principio de proporcionalidad en sentido estricto implica que la
realizacion de la finalidad sea equivalente al grado de afectacion. Aunque Galindez
pudo haber accionado un arma, esto no justificaba una rafaga de disparos de fusil.
Por tanto, hay falla del servicio y esto no implicaba que se tratara de una amenaza
real contra su vida.

Hubo otro caso relacionado con el traslado de varias personas a Medina el 26 de
julio de 1992 y al pasar por el campamento de Chapal se escuch6 un disparo de
arma produciéndole heridas a un pasajero. Debido a la lesion ingresaron a medina
y utilizaron la calle de un puesto de policia, retiraron las vallas que obstruian el paso
e inmediatamente la policia procedit a disparar'®’.

Cinco policias reaccionaron frente a una supuesta agresion de forma irreflexiva e
indiscriminada contra ciudadanos desarmados. Hubo un uso injustificado de la
fuerza por como detuvieron el vehiculo, al no presentar ningun peligro para los
agentes. Por lo tanto, hubo falla del servicio, que ademas funciona para esclarecer
los yerros y evitar que vuelvan a ocurrir. Hubo una conducta imprudente y
desproporcionada.

En otra situacion, se analizé que miembros de la Policia Nacional le dispararon al
sefor Jorge Enrique Cardenas causandole la muerte el 6 de septiembre de 1997 y
el sefior Pedro Alberto Ramirez fue herido el mismo dia después de propinarle 5
disparos'%,

Del analisis probatorio se demostro la ocurrencia del dano debido a que, aunque las
victimas si incurrieron en un hurto y tenian armas de fuego, no representaron una
agresion concreta y los miembros de la Policia Nacional se extralimitaron, al utilizar
sus armas con una finalidad distinta a la defensa de la necesidad publica. Por
consiguiente, se acredito la existencia de falla del servicio.

El 25 de marzo de 2000 la comunidad de Santa Rosa de Osos reporté que hubo un
asalto a un bus de transporte publico de Rapido Ochoa. Lopez Gallego estaba en el
volante de un vehiculo particular cuando aparecio la Policia Nacional y abrié fuego
contra ellos de forma indiscriminada’®®.

107 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 13 de febrero de 2013, rad. 18148,
C.P. Hernan Andrade Rincoén

108 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 9 de abril de 2014, rad. 28374, C.P.
Olga Mélida Valle de la Hoz

109 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 29 de mayo de 2014, rad 29882,
C.P. Ramiro Pazos Guerrero
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La sala hizo un analisis sobre el régimen aplicable, teniendo en cuenta que, si no
se quiere atacar un objetivo militar definido y autorizado, el uso de la fuerza se rige
por el DIDH, como ultimo recurso. En este caso se estudié todo el marco de DIH
con la ventaja militar y las reglas de proporcionalidad, distincion, necesidad y
humanidad. Por otra parte, esta la jurisprudencia de la CortelIDH sobre la
excepcionalidad, proporcionalidad y racionalidad, estableciendo un marco juridico
para el uso de la fuerza letal por parte de la fuerza publica, capacitacién de tropas
y control para verificar un posible muerte arbitraria. También habla de la diferencia
de paradigma entre control de hostilidades y mantenimiento del orden publico.

Sobre el titulo de imputacion sefialé que, si bien el régimen es objetivo, cuando se
observa el incumplimiento de normas que regulan el uso de la fuerza letal, debe
enmarcarse en falla del servicio para garantizar la funcion pedagogica y que se
repita contra el agente. También hablo de los principios basicos y todo el marco
juridico. Hubo un uso excesivo de la fuerza letal que privé de la vida a quienes no
representaban un peligro. En este caso no se realizd un analisis juridico preciso que
permitiera establecer el caracter complementario entre el DIH y el DIDH.

Finalmente, Stiven Perea Fonseca murié por impacto de arma de oficial de la Policia
Nacional el 2 de octubre de 2000 y posteriormente se descuartizd su cadaver'0.
Para la Seccion Tercera fue evidente que se tratd de una actuacion ilegal y arbitraria
que acabd con la vida de un menor de edad, por lo tanto, hubo falla del servicio y
ya hubo un acuerdo conciliatorio sobre el que se dio prioridad. Este ejercicio excedia

110 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 17 de abril de 2013, rad. 36566 C.P.
Hernan Andrade Rincon
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2. USO DE LA FUERZA EN LA CONDUCCION DE HOSTILIDADES

El uso de la fuerza en la conduccion de hostilidades se rige por las normas de
Derecho Internacional Humanitario (en adelante también “DIH”), las cuales estan
orientadas a delimitar las actuaciones en el marco de conflictos armados, es decir,
corresponden al actuar de grupos armados que buscan vencer a sus enemigos a
través de operaciones militares. Bajo esta premisa, la fuerza esta permitida como
un medio legitimo para perseguir los objetivos trazados, sin embargo, como se
explicara mas adelante, su ejercicio tiene unos limites.

A continuacion, se describiran los detalles de la regulacidn del uso de la fuerza en
la conduccion de hostilidades, teniendo en cuenta las normas, las nociones
fundamentales y los principios basicos que rigen el actuar de la fuerza publica contra
grupos armados organizados.

21. MARCO JURIDICO APLICABLE: NORMAS DE DERECHO
INTERNACIONAL HUMANITARIO

El DIH tiene como ambito de aplicacion la guerra, y su objetivo es limitar los métodos
y medios para ejercerla de forma mas “humana’. Este marco juridico se ha dotado
de contenido a través de la costumbre y posteriormente, a través de tratados y
desarrollos jurisprudenciales y doctrinales".

Los origenes del DIH se remontan a los inicios de codificacion de sus normas desde
la segunda mitad del Siglo XIX, a través de dos vertientes, la de La Haya, que
desarroll6 el principio de limitacidn, por medio de la regulacion de las hostilidades y
de los métodos y medios; y la de Ginebra, que regulo el principio de distincion, es
decir, la separacion entre los regimenes aplicables a poblacién civil, a combatientes
y a victimas'2.

Posteriormente, en 1998 se aprobd el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional''®, que determind los crimenes proscritos por el Derecho Penal
Internacional y que serian competencia de la Corte. La responsabilidad
contemplada en este documento es individual y surgidé como resultado de los

""" SALMON, Elizabeth. Introduccién al derecho internacional humanitario, Lima: Instituto
de Democracia y Derechos Humanos Pontificia Universidad Catdlica del Peru, Comité
Internacional de la Cruz Roja. 2016. p. 27 a 29.

"2 RAMIREZ LAMY, Andrea. Diferencias tedricopracticas entre Derechos Humanos y
Derecho Internacional Humanitario. Revista VIA IURIS. Bogota: Fundaciéon Universitaria
Los Libertadores. num. 8, enero-junio, 2010, pp. 93-122.

3 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, 1998
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Tribunales ad hoc de la Ex Yugoslavia''* y de Ruanda''s. Paralelo a esto y en las
siguientes décadas, continué el desarrollo normativo con la limitacion de distintas
armas, siguiendo los avances tecnologicos recientes’.

Desde sus inicios, se contemplé que el DIH no se aplicaba exclusivamente a las
situaciones dispuestas en los convenios, sino que su caracter consuetudinario le
brindaba un ambito de aplicacion generalizado, debido a la creacion de la Clausula
Martens, que menciona que en los casos que no se contemplen en las normas, debe
aplicarse el régimen del derecho de gentes'".

Esta es la base del reconocimiento del caracter consuetudinario del Derecho
Internacional Humanitario y le brinda un ambito de aplicacion generalizado,
contemplando situaciones adicionales a las convencionales. Es asi como la
costumbre ha asumido un papel protagdnico en el reconocimiento de las normas
que rigen los conflictos armados, junto con los tratados y los principios rectores.

Para efectos del presente documento, el analisis de conduccion de hostilidades se
centrara en los conflictos armados de caracter no internacional, al ser el contexto
en el que se ubica Colombia.

La existencia de un conflicto armado no internacional y su ambito de aplicacion
tienen como fundamento el articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra de 1949 y
el articulo 1 del Protocolo Il adicional a los Convenios de Ginebra de 1949, relativo
a la proteccion de las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional
de 1977. La primera norma se refiere a que la existencia del conflicto a partir de la
caracterizacion de “no internacional” y de la existencia de un conflicto en el territorio
de una de las Altas Partes Contratantes''®. El Protocolo Il adicional requiere,

114 TRIBUNAL INTERNACIONAL PARA LA ANTIGUA YUGOSLAVIA, Fiscal v. Tadic (Juicio
de la Camara de Apelaciones)’, n°ICTY-94-1-A, 15.06.1999, parrs. 191 y 220.

115 TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA RUANDA, Fiscal v. Elizaphan
Ntakirutimana Juicio de la Camara de Apelaciones), n°lCTR-96-10-A, 13.12.2004

8 La Convencién sobre la prohibicion de utilizar técnicas de modificacion ambiental con
fines militares u otros fines hostiles; La Convencién sobre la prohibicion y restriccion del
empleo de ciertas armas convencionales que puedan considerarse excesivamente nocivas
o de efectos indiscriminados; La Convencion sobre la prohibicion del desarrollo, produccion,
almacenamiento y empleo de armas quimicas y sobre su destruccion; La Convencion sobre
la prohibicion del empleo, almacenamiento, produccion y transferencia de minas
antipersonal; El Protocolo Il de 1999 de la Convencion de La Haya de 1954 para la
proteccion de los bienes culturales en caso de con icto armado; El Protocolo facultativo a la
Convencion sobre los derechos del nifio relativo a la participacion de nifios en los conflictos
armados; Protocolo Il adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 que crea un emblema
adicional a la Cruz Roja y a la Media Luna Roja

711 Convenio de la Haya de 1899 relativo a las leyes y costumbres de la guerra terrestre,
preambulo, parr. 9.

8 Articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra de 1949.
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adicional a los dos presupuestos anteriores, la organizacion de las fuerzas armadas
o las fuerzas disidentes; la existencia de un mando responsable y un grado de
control territorial suficiente que permita la realizacion de operaciones sostenidas''®.
Es decir, se parte de la base de que existe un conflicto entre las Fuerzas Armadas
de un pais y un Grupo Armado Organizado, o entre dos Grupos Armados
Organizados.

De otra parte, el Tribunal Penal para la ex Yugoslavia (TPIY) establecié que la
existencia el conflicto armado no internacional se determina a partir de la valoracion
de factores como la intensidad de las hostilidades y el grado de organizacion de las
partes'?. Esta definicion fue replicada por el Tribunal Penal Internacional de
Ruanda'".

Ahora bien, aunque las normas de DIH aplicables a conflictos armados no
internacionales no han sido ampliamente desarrolladas ni se refieren
especificamente a los métodos y medios legitimos, la doctrina internacional ha
extendido la interpretacion de la mayoria de normas de los conflictos armados
internacionales a los no internacionales, con el objetivo de proteger a las victimas'?2.

También debe tenerse en cuenta que la jurisprudencia, la doctrina y las decisiones
judiciales diferencian las situaciones que configuran un conflicto respecto de los
disturbios o tensiones internas. Los disturbios son actos violentos con cierta
gravedad o duracion, pero no constituyen una accion tipica militar'?3. Por su parte,
las tensiones internas pueden ser las secuelas de un conflicto armado, de un
disturbio o una situacion tensa de orden politico, social, econdémico, etc.
caracterizado por arrestos y detenciones administrativas masivos y una serie de
suspension de derechos con el objetivo de mantener el orden publico?.

% Protocolo 1l Adicional a los Convenios de Ginebra. Articulo 1.

120 Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia (en adelante, TPIY), El Fiscal
vs, Dusan Tadic a/k/a "DULE" Goran Borovnica, Tribunal de apelaciones, Caso n° IT-94-1-
I, #3.1-3.9, 13 de febrero de 1995, parr. 70. La nocion de conflicto armado en la
jurisprudencia del Tribunal Penal Internacional para la ex-Yuguslavia®*.

21 Tribunal Penal Internacional para Ruanda (en adelante TPIR), Judgment, The pro-
secutor v. Sejan Paul Akayesu, ICTR-96-4-T, parr. 120 sept 1998

122 Corte Constitucional, sentencia C-225 de 1995, M. P. Alejandro Martinez Caballe- ro, p.
23.

123 CICR. EI derecho internacional humanitario y los retos de los conflictos armados
contemporaneos. Ginebra: CICR. septiembre de 2003. p. 20.

124 CICR. Actividades de proteccion y asistencia del CICR en las situaciones que no abar-
ca el derecho internacional humanitario. Revista Internacional de la Cruz Roja, num. 85,
Ginebra:CICR. 1988, pp. 12y 13
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2.2. LIMITES AL USO DE LA FUERZA LETAL EN LA CONDUCCION DE
HOSTILIDADES

La nocidn de “humanizar” la guerra como objetivo principal del Derecho
Internacional Humanitario implica que la conduccion de hostilidades tenga unos
limites, y asi mismo que el uso de la fuerza no pueda usarse de manera deliberada.
A continuacion, se delimitan los principios basicos que rigen la conducta de la fuerza
publica en un contexto de conflicto armado no internacional.

2.2.1. Principios del Derecho Internacional Humanitario

2.2.1.1. Distincion

La principal norma consuetudinaria del DIH es la relativa a la distincion entre civiles
y combatientes. Esta disposicidn se encuentra en el Protocolo Il adicional a los
Convenios de Ginebra'?®, la Convencién de Ottawa'® o el Estatuto de la Corte
Penal Internacional’?, en el caso de los conflictos armados no internacionales y
significa que las partes en un conflicto armado estan obligadas a determinar que, y
quienes pueden ser objeto de ataque, o quienes son combatientes y quienes no, asi
como cuales son objetivos militares o bienes civiles. Esta diferenciacién se hace con
el objetivo de proteger a las personas y a las cosas que no hacen parte de la guerra.
Lo anterior debe valorarse teniendo en cuenta la situacion particular de los civiles
que participan directamente en las hostilidades y mientras dure tal participacion'?.

En la seccion anterior se esbozaron los conceptos de partes en el conflicto y la
diferenciacion entre combatientes y no combatientes. Adicionalmente, los objetivos
militares se han definido a partir de lo dispuesto en el Protocolo Adicional I, que
menciona que son objetos que cuentan con tres elementos sine qua non, su
naturaleza, ubicacion y finalidad militar; la contribucion eficaz a la accion militar; y la
ventaja militar definida?°.

En caso de duda sobre el caracter de poblacion civil o combatiente, o de bien civil
u objetivo militar, debe prevalecer la presuncion de que se goza con la proteccion.

125 Protocolo adicional Il, articulo31, parr. 2

126 Convencién de Ottawa sobre la prohibicion de minas terrestres antipersonales. 1997,
preambulo.

127 Estatuto de la Corte Penal Internacional, 1998, art. 8.

22 HENCKAERTS, Jean-Marie; DOSWALD-BECK, Louise. El derecho internacional
humanitario consuetudinario: Volumen | Normas, Buenos Aires: Comité Internacional de la
Cruz Roja. 2007. norma 1.

129 Protocolo adicional |, articulo 52.
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2.2.1.1.1. Combatientes

El objeto de la regulacion dispuesta en el Derecho Internacional Humanitario es
limitar la guerra a través de la utilizacion de métodos y medios especificos que
unicamente se destinen a la necesidad de vencer al adversario, los ataques contra
individuos no involucrados en las hostilidades resultan inutiles, innecesarios e
incluso, crueles'. Por lo anterior, las partes del conflicto armado no internacional
son las fuerzas armadas gubernamentales y los grupos armados organizados, o
solo uno 0 mas grupos armados organizados que tengan practicas hostiles entre
ellos.

Esto se basa en disposiciones como el articulo 3 comun a los cuatro Convenios de
Ginebra de 1949. Su numeral primero dispone que el ambito de proteccién del DIH
en los conflictos armados no internacionales esta dirigido a garantizar un trato
humano e igualitario a las personas que no participan directamente en las
hostilidades, ya sea por deponer las armas o estar fuera de combate por
enfermedad, herida, detencion, etc.3".

Esta norma determina la obligacion que reposa en cabeza de las partes en conflicto
de proteger a personas que no participen en el conflicto, y especialmente a los
miembros de la poblacion civil y a los bienes civiles, de acuerdo a los principios que
seran descritos posteriormente y a la caracterizacion de la existencia de grupos
armados organizados.

Los grupos armados organizados son conjuntos de personas que debido a su nivel
de organizaciéon participan en hostilidades como actores no estatales'?. El
reglamento de la Haya'®® sefiala que su existencia estd determinada por los
siguientes factores:(i) tener una cabeza responsable; (ii) un distintivo fijo y
reconocible a distancia; (iii) llevar armas ostensiblemente; y (iv) sujetarse en sus
operaciones a las leyes y costumbres de la guerra. Incluyen a fuerzas armadas
disidentes, es decir, fuerzas estatales que se vuelven contra el Gobierno y a otros
grupos armados'3. Por su parte, el Tribunal Penal para la Ex Yugoslavia sefiald
que la organizacion de un grupo armado se puede determinar a través de factores
como una estructura de mando; normas dentro del grupo; un centro de operaciones;
poder acceder a armamento; equipamiento, reclutamiento y entrenamiento militar;

130 SALMON, Elizabeth. Op. cit. p. 27 a 29.

31 Articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra de 1949, n° 1.

132 Glosario De Derecho Internacional Humanitario (DIH) Para Profesionales De Los Medios
De Comunicacion, CICR, julio de 2018.

133 Reglamento de la Haya, 1907, parr. 628.

134 Elizabeth SALMON, op. cit. 134 y ss.
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poder coordinar operaciones militares por medio de logistica o de desplazamiento;
y tener la capacidad de planear una estrategia y tener un vocero.

Por su parte, las fuerzas armadas estatales, de acuerdo con el Protocolo Il adicional
a los Convenios de Ginebra y sus trabajos preparatorios, son un término amplio que
subsume a fuerzas armadas regulares y grupos o unidades organizados bajo un
mando responsable, mas alla de la Guardia Nacional, los Carabineros o las fuerzas
de Policia®,

A continuacién, se describiran los aspectos que delimitan la condicién de persona
protegida para el DIH y las situaciones en las que la poblacion civil puede perder
dicho caracter. Cabe aclarar que ambas partes en conflicto, es decir, los miembros
de las fuerzas armadas y de los grupos armados organizados no gozan de la
condicion de persona protegida mientras pertenezcan a estos grupos,
independiente de la funcion que desarrollen'.

2.2.1.1.2. Participacion directa en las hostilidades

Uno de los principales objetivos del DIH es proteger a la poblacion civil y a las
victimas. De acuerdo con el articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra'3® existe
el caracter de persona protegida, que contempla a la poblacion civil; a las personas
que no participan en las hostilidades; a los heridos, enfermos, naufragos puestos
fuera de combate; al personal sanitario o religioso; a los periodistas en mision o
corresponsales de guerra; a los combatientes que hayan depuesto las armas; a los
apatridas o refugiados, entre otros'*°. Sin embargo, la tendencia actual refleja que
en los conflictos armados haya miembros de la poblacion civil que presten algun
tipo de asistencia o ayuda tanto a fuerzas militares como a grupos armados
organizados.

Lo anterior supone una serie de retos para distinguir quienes gozan o no de
proteccion frente a ataques directos, por lo tanto, se acufid el concepto de
participacion directa en las hostilidades, que significa ejecutar actos especificos
como parte de la conduccion de hostilidades entre partes de un conflicto armado°.

35 TPIY, El fiscal c. Boskoski y Tarculovski, Causa TPIY-IT-04-82-T, Sentencia (Sala de
Primera Instancia), 10 de junio de 2008, parrs. 194-205

136 Bothe et al., New Rules for Victims of Armed Conicts: Commentary on the Two 1977
Protocols Additional to the Geneva Conventions of 1949 (La Haya, Martinus Nijho , 1982),
p. 672,

3" MELZER, Nils, Guia para interpretar la nocion de participacion directa en las hostilidades
segun el Derecho Internacional Humanitario. Ginebra: Comité Internacional de la Cruz Roja.
2009. p. 101-103.

138 Articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra de 1949.

139 Codigo Penal Colombia, articulo 135, paragrafo.

140 MELZER, Nils. Op. cit. p. 45
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Para la plena identificacion de la nocion de la participaciéon directa en las
hostilidades, se han establecido ciertos criterios y es necesario establecer la
existencia de los siguientes elementos de manera concomitante.

- Umbral de dano

La actuacion adelantada por el individuo debe tener el objetivo de ocasionar un dafio
concreto que genere perjuicios para el grupo contrario. Para demostrar la ocurrencia
del umbral debe acreditarse una probabilidad concreta de que el acto ejercido
ocasione un dafo, es decir, la probabilidad de que ocurra sin que sea necesaria su
materializacion™!. Asimismo, debe tenerse en cuenta que ese dafio no es de
cualquier tipo, debe causar efectos adversos en el grupo contrario, sobre las
operaciones o la capacidad militar, es decir, debe tener la vocacion de generar una
ventaja militar concreta para el grupo al que el individuo pertenezca'?.

- Causalidad directa

Debe existir un vinculo entre el acto cometido y el dafio que podria generar una
ventaja militar concreta. Esto debido a que, aunque hay conductas de apoyo que a
la larga podrian generar consecuencias negativas en el grupo armado contrario,
estas actividades no constituirian en sentido estricto una participacién directa, sino
indirecta, debido a la proximidad entre el acto y el dafio. En ultimas, debe haber una
unica secuencia causal que tenga la potencialidad de causar el dafio descrito en el
apartado anterior. Algunos de los ejemplos de actuaciones con causalidad indirecta
serian imponer sanciones economicas, o adelantar actividades de investigacion
cientifica, producir o transportar armas o reclutar personal’#3.

- Nexo beligerante

El propdsito del acto causado debe tener el objetivo de apoyar a una parte en
conflicto y generar un detrimento en las actividades de la otra. Esto no se refiere a
la intencion o a la motivacion del acto, sino a las actividades de preparacion y a las
calidades de la persona que esta adelantando dichas conductas. Adicionalmente,
este criterio excluye la capacidad de asumir la responsabilidad por dichas
conductas, y en ultimas, resulta indiferente para identificar la participacion directa
en las hostilidades que se trate de personas coaccionadas a incurrir en dichos actos,
0 niflos que no tengan capacidad de decidir'#4.

1 MELZER, Nils. Op. cit. p. 47.

42 Protocolo adicional Il, art. 13; DIH consuetudinario norma 1.
13 MELZER, Nils. Op. cit. p. 52.

4 Ibidem, pags. 58 a 61.
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Debe tenerse en cuenta que la pérdida de proteccion por el DIH esta sujeta a la
duracion de la participacion directa en las hostilidades y esto se ha interpretado de
manera extensiva, no solo al acto en si mismo, sino a las medidas preparatorias,
los despliegues y regresos’#.

En el caso colombiano, la poblacién civil ha apoyado a las partes en conflicto en
una gran cantidad de oportunidades, especialmente cuando se encuentra en zonas
de conflicto. Adicionalmente, las personas se ven presionadas a colaborar de una u
otra manera, pues mantenerse neutrales puede ponerlos en peligro'.

El principio de distincion ha sido el limite al uso de la fuerza en el marco de la
conduccion de hostilidades mas utilizado por la jurisprudencia contencioso
administrativa. En varias oportunidades ha delimitado su alcance a partir de las
referencias a los Convenios de Ginebra de 1949 y del Protocolo Il Adicional.
También ha hecho referencia a jurisprudencia de la Corte Constitucional para hacer
referencia a la diferenciacion que debe existir entre combatientes y no combatientes,
a efectos de dirigir ataques unicamente contra los primeros. Adicionalmente se ha
mencionado que existe la prohibicion absoluta de dirigir ataques contra la poblacion
civil con el tnico fin de aterrorizar'#’.

Incluso ha mencionado las disposiciones relacionadas con la participacion directa
en las hostilidades, para sefialar el caracter de combatiente y la distincién de las
personas protegidas por el DIH, de manera que se garantice que sean tratadas con
humanidad, sin distincion de ningun criterio sospechoso’®. Finalmente se ha
pronunciado sobre la proteccion no solo de las personas sino también de los bienes
civiles, distinguiéndolos de los objetivos militares, como los que por su naturaleza,
ubicacion, finalidad o utilizacion sean utiles para perseguir una ventaja militar
concreta#.

145 Report DPH 2005, p. 66; Report DPH 2006, p. 55.

%6 Comision Colombiana de Juristas, Colombia: en contravia de las reco- mendaciones
internacionales sobre derechos humanos. Balance de la politica de seguridad democratica
y la situaciéon de derechos humanos y derecho humanita- rio, agosto de 2002 a agosto de
2004, pp. 47 y ss; Alta Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
Mary Ro- binson en carta enviada al presidente de la Republica de Colombia, agosto de
2002, en www.hchr.org.co, citado en VALENCIA VILLA, ALEJANDRO. Derecho
Internacional Humanitario. Conceptos basicos. Infracciones en el conflicto armado
colombiano. Bogota: Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos, 2007.

4T Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 6 de julio de 2005, rad. 13969, M.P.
Alier Eduardo Hernandez Enriquez.

%8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 12 de febrero de 2014, rad. 26013,
M.P. Jaime Santofimio.

49 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 25 de febrero de 2016, rad. 36343,
M.P. Jaime Santofimio
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2.2.1.2. Proporcionalidad

El DIH prohibe los ataques indiscriminados, que son los que se realizan a pesar de
haber previsto la muerte o las lesiones incidentales a la poblacion o a bienes
civiles'®. Esto implica que los ataques no estén dirigidos contra un objeto militar
especifico; los métodos o medios no puedan dirigirse contra un objetivo militar; o
sus efectos no puedan limitarse''. En concreto, la proporcionalidad en el ataque
exige que esté prohibido atacar a través de un bombardeo que afecte poblacion o
bienes civiles, o atacar cuando sea posible prever muertes o heridas incidentales
entre la poblacion civil o dafios a bienes civiles, excesivos respecto a la ventaja
militar concreta y directa prevista's2.

Este principio establece que los métodos y medios sean adecuados para perseguir
los objetivos de una ventaja militar previamente establecida. Respecto a la ventaja
militar concreta y directa prevista, se hace referencia a que el ataque obedezca a
un objetivo concreto, sustancial y que pueda identificarse su inmediatez, también
supone que se descarte cualquier medida que no apunte a un resultado
relativamente cercano.

Por otro lado, la ventaja militar debe tener en cuenta los efectos secundarios y debe
analizarse el numero previsible de muertos o heridos civiles, especialmente en
casos en los que los ataques se dirijan contra instalaciones que pueden haberse
convertido en objetivos militares pero que pueden dejar rastros o consecuencias
directas desmedidas'®®. Es decir, la proporcionalidad conlleva que exista una
consideracion sobre los dafios colaterales directos e indirectos’*, a partir de la
nocion de “excesividad”.

%0 Protocolo adicional 1, articulo 51, n° 5, literal b.

181 Jean-Marie HENCKAERTS, Louise DOSWALD-BECK. El derecho internacional
humanitario consuetudinario: Volumen | Normas, Buenos Aires, Comité Internacional de la
Cruz Roja, 2007, norma 12.

%2 Ipidem, norma 14.

%3 Comité Internacional de la Cruz Roja, El derecho internacional humanitario y los retos
de los conflictos armados contemporaneos, Ginebra, Comité Internacional de la Cruz Roja,
2003, pags. 12 a 14.

% URBINA, Julio Jorge. Actores no estatales y externalizacion de las funciones militares
em los conflictos armados: los contratistas privados ante el derecho internacional
humanitario. Citado en VALENCIA VILLA, ALEJANDRO. Derecho Internacional
Humanitario. Conceptos basicos. Infracciones en el conflicto armado colombiano. Bogota:
Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, 2007.
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Aunado a lo anterior, debe tenerse en cuenta que la proporcionalidad al valorar
meétodos y medios no esta determinada per se, sino que requiere un analisis a partir
de la estrategia y de la utilizacion para evitar que sean indiscriminados .

La Seccion Tercera del Consejo de Estado ha hecho referencia a este principio en
la jurisprudencia de los ultimos afios. Inicialmente confundia su contenido con el
principio de proporcionalidad derivado del marco juridico del mantenimiento del
orden publico'® y desde el 2013 lo delimité a partir de las nociones de DIH y se ha
referido a él en conjunto con la necesidad militar. En algunas ocasiones se ha
mencionado este principio con contenido derivado del test de proporcionalidad del
derecho constitucional, propio de las tensiones en derechos fundamentales, para
tasar los perjuicios de estos casos'®’. Ha sefialado que deben restringirse las
acciones militares en las que la ventaja militar y los dafos incidentales resulten
excesivos para el sacrificio de los bienes juridicos en juego'®. También ha
delimitado la necesidad militar mencionando que deben limitarse los instrumentos
de guerra y que debe perseguirse un objetivo militar en el que se realice una
ponderacién con las pérdidas que podrian ocasionarse.

Posteriormente, la Seccidn Tercera ha mencionado que la necesidad militar se
deriva de la Declaracion de San Petersburgo de 1868 y que su objetivo principal es
debilitar las fuerzas militares del enemigo, en esa medida, debe ponerse fuera de
combate el mayor nimero posible de hombres, sin causar sufrimientos inutiles®.
Esto también supone que las medidas garanticen que se someta al enemigo con el
menor gasto de recursos, es decir, que se evite la pérdida tanto de vidas como de
bienes'0.

En dltimas, el principio de proporcionalidad implica que se justifique cualquier
actividad en la consecucion de motivos militares y que el uso de la fuerza se permita
siempre y cuando no se causen homicidios o destruccion de bienes innecesarios'®".

155 VALENCIA VILLA, ALEJANDRO. Derecho Internacional Humanitario. Conceptos
basicos. Infracciones en el conflicto armado colombiano. Bogota: Oficina en Colombia del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2007.

1% Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de julio 14 de 2004, rad. 14902, M.P.
Alier Eduardo Hernandez Enriquez.

%7 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 13 de febrero de 2015, rad. 31315
M.P. Jaime Santofimio; Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 31 de agosto de
2011, rad. 19195, M.P. Jaime Santofimio

%8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 12 de junio de 2013, rad. 36415, C.P.
Hernan Andrade Rincén

%9 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 7 de septiembre de 2015, rad. 30534,
C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera

10 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 11 de mayo de 2017, rad. 39890,
C.P. Danilo Rojas Betancourth

'®1 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 2 de mayo de 2018, rad. 39445, C.P.
Jaime Orlando Santofimio Gamboa
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2.2.1.3. Precaucion

La toma de precauciones en el ataque obedece a la necesidad de evitar cualquier
dafio innecesario. Por lo tanto, significa que las operaciones deben realizarse con
cuidado para preservar a las personas protegidas, tomando todas las precauciones
factibles para evitar o reducir cualquier dafio a la poblacion y los bienes civiles'62.
El principio de precaucion se relaciona con la toma de todas las medidas factibles
para evitar los dafos incidentales y se relaciona con la eleccion de los métodos y
medios de guerra que eviten o reduzcan el numero de muertos o heridos entre la
poblacion civil o bienes civiles de caracter incidental®3.

Este principio no ha sido utilizado por la jurisprudencia de la Seccion Tercera del
Consejo de Estado dentro del analisis del uso de la fuerza. Unicamente se ha hecho
referencia a que, en casos de ausencia de datos, deben adoptarse las medidas que
eviten un riesgo. Este concepto se desprende del contenido de la proteccion del
medio ambiente y la salud publica, por lo que para algunos magistrados no debe
analizarse'®4.

2.21.4. Limitacion

El principio de limitacion se refiere a la prohibicion de utilizar métodos y medios que
causen males superfluos, sufrimientos innecesarios, tengan efectos indiscriminados
o puedan causar dafios al medio ambiente'®®. Los medios se refieren a las armas y
los métodos tienen que ver con la utilizacion de las armas'®®. Su codificacion se
deriva del Protocolo adicional | a los Convenios de Ginebra'®’.

62 Jean-Marie HENCKAERTS, Louise DOSWALD-BECK. EI derecho internacional
humanitario consuetudinario: Volumen | Normas, Buenos Aires, Comité Internacional de la
Cruz Roja, 2007, norma 15.

163 Jean-Marie HENCKAERTS, Louise DOSWALD-BECK. El derecho internacional
humanitario consuetudinario: Volumen | Normas, Buenos Aires, Comité Internacional de la
Cruz Roja, 2007, norma 17.

164 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 25 de febrero de 2016, rad. 42925,
M.P. Jaime Santofimio, Salvamento de Olga Mélida Valle; Consejo de Estado, Seccion
Tercera, sentencia de 29 de febrero de 2016, rad. 38039, M.P. Jaime Santofimio,
Salvamento de Guillermo Sanchez Luque.

165 Segun el Customary International Humanitarian Law, son normas consuetudinarias para
con ictos armados in- ternacionales y no internacionales, las siguientes: “Norma 70. Queda
prohibido el empleo de medios y métodos de guerra de tal indole que causen males su- per
uos o sufrimientos innecesarios. Norma 71. Queda prohibido el empleo de armas de tal
indole que sus efectos sean indiscriminados”. Véase International Commitee of the Red
Cross, Customary International Humanitarian Law, vol. |, Rules, ob. cit., pp. 237 a 250.

166 DiEZ DE VELASCO, Manuel. Instituciones de Derecho Internacional Publico, ob. cit., p.
851.

167 Articulo 35 Protocolo de Ginebra (1925);
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Los medios se evaluan de acuerdo con la potencialidad de dafo que tenga, es decir,
se realiza un analisis de varios factores como la capacidad para dejar fuera de
combate al grupo contrario y una serie de aspectos objetivos, comparados con
armas que puedan servir para funciones similares'®®. También el DIH ha proscrito
armas especificas, debido a que la necesidad militar para la que se utilice nunca va
a ser proporcional con los dafos que potencialmente cause.

Las armas reglamentadas por el DIH son'® proyectiles explosivos con un peso
inferior a 400 gramos; Balas que se expanden y se aplastan en el cuerpo humano'’?;
veneno y armas envenenadas'’'; armas quimicas'’?; armas bioldgicas'’3; armas
que lesionan mediante fragmentos no localizables en el cuerpo humano mediante
rayos X'4; armas incendiarias'’®; armas laser cegadoras'’®; minas, armas trampa
y "otros artefactos"'’’; minas antipersonal'’®; restos explosivos de guerra'’®;
municiones en racimoé,

Respecto a los métodos, existen normas relacionadas con el uso abusivo de
banderas, el trato a mercenarios, o la prohibicion de ordenar que no haya
sobrevivientes en la conduccién de hostilidades'®'.

La jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado no hace referencia
especifica al principio de limitacion, sin embargo, sefala la prohibicion del uso de
armas no convencionales para determinar la responsabilidad patrimonial del Estado
en casos en los que se ha afectado a poblacion civil por la existencia de minas

168 BLIX, Hans. Medios y métodos de combate”. En: Las dimensiones internacionales del
derecho humanitario. op. cit., p. 147.

169 véase https://www.icrc.org/es/doc/war-and-law/weapons/overview-weapons.htm

70 Declaracion de La Haya (1899)

"1 Reglamento de La Haya (1907)

72 Protocolo de Ginebra (1925); Convencion sobre la prohibicion de las armas quimicas
(1993)

'3 Protocolo de Ginebra (1925); Convencién sobre la prohibicion de las armas bioldgicas
(1972)

74 Protocolo | (1980) a la Convencién sobre Ciertas Armas Convencionales

75 Protocolo 11l (1980) a la Convencidn sobre Ciertas Armas Convencionales

176 Protocolo IV (1995) a la Convencidn sobre Ciertas Armas Convencionales

T Protocolo 1l, segin fue enmendado en 1996, a la Convencion sobre Ciertas Armas
Convencionales

178 Convencion sobre la prohibicion de las minas antipersonal (1997)

79 Protocolo V (2003) a la Convencion sobre Ciertas Armas Convencionales

'8 Convencién sobre municiones en racimo (2008)

181 Véase https://www.icrc.org/es/doc/war-and-law/conduct-hostilities/methods-means-
warfare/overview-methods-and-means-of-warfare.htm
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antipersonal o explosivos abandonados en territorios lejanos a las hostilidades, o en
los que ya no hay enfrentamientos de grupos armados'®?.

2.1.  ANALISIS SITUACIONAL DE LOS TiTULOS DE IMPUTACION

2.1.1. Muerte de civiles en enfrentamientos

¢ Cual es el fundamento de la imputacion o ausencia de responsabilidad
patrimonial del Estado por parte de la Seccion Tercera del Consejo de Estado al
estudiar los casos de muertes de civiles en enfrentamientos?

182 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 6 de mayo de 2015, rad. 47548, C.P.
Jaime Santofimio Gamboa; Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 1 de junio
de 2015, rad. 31412, C.P. Jaime Santofimio Gamboa; Consejo de Estado, Seccion Tercera,
Sentencia de 26 de junio de 2015, rad. 34688, C.P. Ramiro Pazos Guerrero; Consejo de
Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 13 de abril de 2016, rad. 51561, C.P. Jaime
Santofimio Gamboa.
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Existe

responsabilidad
patrimonial al
Estado a titulo
subjetivo, a titulo
de falla del

servicio, debido a
un
incumplimiento
de los deberes
constitucionales y
legales, e implica
un  juicio de
reproche sobre la
conducta de la
administracién

A

24 de abril de 1991, rad. 6110,
C.P. Policarpo Castillo Devia

A

12 de febrero de 2004, rad. 13952,
C.P. Ramiro Saavedra Becerra

A

10 de marzo de 2005, rad. 15182,
C.P. German Rodriguez Villamizar

29 de enero de 2004, rad. 14222, C.P.
Alier Eduardo Hernandez Enriquez

27 de abril de 2011, rad. 19155,
C.P. Gladys Agudelo Ordoiiez P\

22 de marzo de 2012, rad. 22206.
A C.P. Danilo Rojas Betancourth
29 de mayo de 2014, rad. 29882, C.P.
Ramiro de Jesus Pazos Guerrero

A

20 de febrero de 2014, rad. 30615,
C.P. Ramiro Pazos Guerrero

A

13 de abril de 2015, rad. 33000, C.P.
Jaime Orlando Santofimio Gamboa

A

29 de enero de 2016, rad. 36814,
C.P. Ramiro Pazos Guerrero

23 de noviembre de 2016, rad. 38005,
C.P. Marta Nubia Velasquez Rico

5 de diciembre de 2016, rad. 40641,
C.P. Stella Conto Diaz del castillo

A

12 de octubre de 2017, rad. 51061, C.P.
Danilo Rojas Betancourth

Existe
responsabilidad
patrimonial al
Estado a titulo
objetivo, a través
de la figura de
riesgo excepcional,
en el entendido de
que el uso de la
fuerza es una
actividad peligrosa,
o a través del dano
especial, con
fundamento en el
desequilibrio de las
cargas del Estado
y la ciudadania

La Seccion Tercera del Consejo de Estado ha estudiado los casos relacionados con
civiles que han sufrido un dafo con ocasion de combates armados entre el Ejército
Nacional o la Policia Nacional y grupos armados organizados. Los hechos descritos
en esta seccidn obedecen a enfrentamientos ocurridos en el marco del conflicto
armado colombiano, por lo que hacen parte del capitulo de conduccién de las
hostilidades. En estos casos ha habido una modificacion de las posturas de los
Consejeros en lo relativo al caracter objetivo o subjetivo de la responsabilidad.

En un primer momento, se consideré que la responsabilidad del Estado era de
caracter objetivo, debido a que ocurria como resultado de una desigualdad en las
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cargas publicas, sin que hubiera ocurrido una culpa o falla en el servicio, y mucho
menos una culpa de las victimas. Por ejemplo, al estudiar el caso del fallecimiento
de la nifia Nelly Potes el 30 de noviembre de 1985, la victima se encontraba
descansando en su domicilio y recibié un disparo como resultado del enfrentamiento
entre el Ejército Nacional y el grupo M-10"83, La Seccién Tercera del Consejo de
Estado determin6 que no hubo culpa o falla del servicio y que, como consecuencia
de la desigualdad en las cargas publicas, la responsabilidad se determiné a partir
de la figura de dafio especial.

En este caso no se utilizaron las normas de DIH, siendo el marco juridico aplicable
debido a que se trataba de un dafo causado a poblacion civil en el marco de la
conduccion de hostilidades. Si se hubiera hecho el analisis respectivo, se habria
podido acreditar una infraccion en el principio de distincién, lo que sin duda resulta
ser una falla del servicio como consecuencia de la falta de debida diligencia de los
agentes estatales en su obligacion de utilizar los métodos y medios que dirijan el
ataque unicamente a personas en combate o a objetivos militares.

Posteriormente, la Seccidén Tercera del Consejo de Estado analizé el caso de la
toma de un bus de servicio publico por parte de cinco guerrilleros en el Tope en
Santa Barbara, Santander. Los militares abrieron fuego contra ellos sin notar que
habia poblacion civil en el bus y como consecuencia de lo ocurrido, Carlota Millan
fallecio por heridas de bala'*. En este caso se encontro acreditada la falla del
servicio porque pudo haber una mayor planeacién de la estrategia, aunque en
principio podria tratarse de riesgo excepcional por ser una medida defensiva contra
la “insurgencia”.

En el analisis del caso hubo una imprecisién sobre el marco juridico aplicable,
debido a que la Sala se enfoco en el desbalance entre la amenaza y el ataque, que
es una categoria propia del mantenimiento del orden publico, aun cuando habia
elementos suficientes para determinar la infraccion que cometio el Ejército Nacional
al desconocer los principios de distincion y de precaucién, al incurrir en un ataque
indiscriminado que afectd a la poblacion civil.

Al analizar otro caso en el que fallecié una persona como consecuencia del ataque
al bus que se tomaron unos miembros de un grupo armado, la Seccidn Tercera del
Consejo de Estado sefial6'®® que después del cese al fuego, hubo falla del servicio
respecto al dafio a la poblacién civil, sin embargo, se menciond el principio de
precaucion pues podia preverse que causaria incidentalmente muertos y heridos

'8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 24 de abril de 1991, rad. 6110, C.P.
Policarpo Castillo Devia

18 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 12 de febrero de 2004, rad. 13952,
C.P. Ramiro Saavedra Becerra.

'8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 6 de julio de 2005, rad. 13969, C.P.
Alier Eduardo Hernandez Enriquez
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entre la poblacion civil. Este analisis supone que el principio de precaucién opera
durante las hostilidades y eso no resulta preciso, toda vez que lo que se exige con
dicho principio de DIH es que se tomen todas las precauciones para evitar las
muertes incidentales en el momento en el que se esta planeando la operacion, y no
mientras se ejecuta.

Seguidamente se vinculo al Estado a titulo de responsabilidad objetiva en otros
casos. En uno de ellos'®, se estudio el caso del sefior Lopez Cabieles, que murid
el 19 de octubre de 1993 debido a que mientras transportaba a miembros de la
fuerza publica, fueron atacados en una emboscada por parte de un grupo armado
organizado. En ese caso se sefald que la responsabilidad era a titulo de riesgo
excepcional, debido a que el conductor fue victima del riesgo del uso de armas de
dotacion oficial. Sin embargo, en este caso existian los presupuestos para poder
centrar el argumento juridico en la participacion directa en las hostilidades, toda vez
que el elemento clave que determinaria la responsabilidad dependia de su
colaboracion con la fuerza publica y si les prestaba una colaboracion directa dentro
de la estrategia militar. Esto hubiera podido brindar otro titulo de imputacién o eximir
de responsabilidad al Estado.

Al conocer el caso de la muerte del sefior Senén Sanchez Hernandez, la Seccién
Tercera del Consejo de Estado determiné que el Estado no era responsable, debido
a que habia usado la fuerza dentro de la legitima defensa. Los Consejeros dieron
por probada la existencia de un enfrentamiento armado y concluyeron que hubo
proporcionalidad en el examen anterior al ataque, ya que era el unico medio para
repeler la agresion'®’.

En este caso es importante resaltar que la legitima defensa parte del supuesto en
el que se trataba del unico medio para repeler una agresion. Es decir, se basa en
que los miembros del Ejército Nacional estan respondiendo a una amenaza
concreta y esta suposicion es imprecisa debido a que, al tratarse de un conflicto
armado no internacional, lo que ocurre es una constante de enfrentamientos y
estrategias para combatir al enemigo, independiente de si en el momento concreto
esta amenazando al adversario o no. Asimismo, para el DIH el combate supone un
uso legitimo de la fuerza debido a las particularidades de la guerra y no se basa en
la existencia de una amenaza en la que el uso de la fuerza es excepcional. Por
tanto, el argumento de la legitima defensa es inaplicable al caso, al tratase de una
situacion propia de la conduccion de hostilidades y no del mantenimiento del orden
publico.

'8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 10 de marzo de 2005, rad. 15182,
C.P. German Rodriguez Villamizar.

187 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 29 de enero de 2004, rad. 14222,
C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez
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Luego, en el caso de Helier Morales Sanabria'®, que fallecié el 31 de diciembre de
1998, la Seccion Tercera del Consejo de Estado basdé la ausencia de
responsabilidad del Estado en la falta de medios probatorios que acreditaran el nexo
causal entre la conducta del Ejército Nacional y la muerte del sefior Morales, debido
a que la necropsia indicé que la causa de la muerte fue “insuficiencia respiratoria
aguda secundaria y broncoaspiracion alimentaria masiva debido a intoxicacion
alcohdlica’.

En otras ocasiones, como en el caso de Martha Cecilia Domic6'® o el de José
Herrera'® que fallecieron durante enfrentamientos entre Contraguerrillas y las
FARC, se entendi6 que el dafio fue producido con ocasién del servicio y por tanto
era imputable a titulo de dafio especial.

De otra parte, en el caso del sefor Luis Fernando Lépez, que fallecio el 25 de marzo
de 2000 mientras habia un enfrentamiento entre un grupo armado y la Policia
Nacional en Donmatias'®’, la Seccion Tercera determiné que hubo un uso excesivo
de la fuerza y que en este caso aplicaba las normas de DIDH debido a que las
operaciones que no tienen como objetivo atacar a un objetivo militar definido estan
sujetas a estas normas, por lo tanto, habia lugar a la determinacién de falla del
servicio, con ocasion del incumplimiento de las exigencias de excepcionalidad,
proporcionalidad y racionalidad.

Carlos Ariel Ulcue Chicame se dirigia a Suarez, Cauca después de trabajar, cuando
tomd un camino en el que el Ejército Nacional habia tendido una cerca'®?. En ese
momento el centinela Carlos Arturo Ramirez Sapuyes comenzo a dispararle cuando
testigos le suplicaban que no lo hiciera porque Ulcue era epiléptico. La utilizacion
de armas con el objetivo de empenfar la fuerza letal unicamente puede utilizarse
como un mecanismo de defensa ante un peligro inminente y siendo el ultimo
recurso.

De esta manera, al no acreditarse que el sefior Ulcue hubiera motivado alguna
amenaza, no hay lugar a una concurrencia de culpas y en este caso ocurrié una
falla del servicio con ocasion de un uso excesivo de la fuerza. El informe del Batallon

'8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 27 de abril de 2011, rad. 19155, C.P.
Gladys Agudelo Ordofiez

'8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 22 de marzo de 2012, rad. 22206.
C.P. Danilo Rojas Betancourth

' Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 13 de abril de 2015, rad. 33000, C.P.
Jaime Orlando Santofimio Gamboa

¥1 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 29 de mayo de 2014, rad. 29882,
C.P. Ramiro de Jesus Pazos Guerrero

92 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 5 de diciembre de 2016, rad. 40641,
C.P. Stella Conto Diaz del astillo
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de Infanteria n°8 Batalla Pichincha no demostré la presencia de guerrilla o ataques
en la zona y, por lo tanto, el marco juridico aplicable fue el DIDH.

Una situacion asimilable es la del caso de Uberney Candelo'3, que transitaba por
motocicleta en la carretera de Tumaco-Pasto el 27 de febrero de 2002, cuando se
produjo un enfrentamiento entre el Ejército Nacional y las FARC, quedé atrapado
en el fuego cruzado y perdio la vida. El titulo fue falla del servicio se fundé en la falta
de pruebas sobre la culpa de la victima o la legitima defensa.

Ahora bien, la Seccidén Tercera del Consejo de Estado retomo el titulo de dafio
especial al estudiar el caso de Miguel Quiroga, un estudiante universitario que
fallecié el 14 de octubre de 2002 mientras estudiaba en su domicilio y paralelamente
ocurrid un enfrentamiento armado de la Policia Nacional con guerrilleros, que
ademas fue la antesala de la operacién Orion. La base de la decision se fundoé en
que el riesgo excepcional no aplicaba en el conflicto armado y que al no poder
demostrarse que la Fuerza Publica habia disparado, la resolucién de la controversia
debia orientarse al reconocimiento del desbalance en las cargas publicas.

2.1.2. Falsos positivos

¢ Cual es el fundamento de la imputacion o ausencia de responsabilidad
patrimonial del Estado por parte de la Seccion Tercera del Consejo de Estado
al estudiar los casos de falsos positivos?

% Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 23 de noviembre de 2016, rad.
38005, C.P. Marta Nubia Velasquez Rico
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Existe A Existe

responsabilidad - 4 2007 rad. 16341 responsabilidad
patrimonial ~  al emarZCO_P_eEmiqL’]éaGi'l Botare, | PALriMonial _al
Estado a titulo A Estado a titulo
subjetivo, a titulo | g ye mayo de 2012, rad. 23810, C.P. objetivo, a través de
de falla del | Hernan Andrade Rincén Villamizar la figura de riesgo
servicio, debido a excepcional, en el
un incumplimiento VAN entendido de que el
de los deberes 28 de febrero de 2013, rad. 27301, uso de la fuerza es
constitucionales y C.P. Danilo Rojas Betancourth una actividad
legales, e implica peligrosa, o a travées
un juicio de A del dafo especial,
reproche sobre la 13 de marzo de 2013, rad. 21350, con fundar_n_en.to en
conducta de la| cp.Hernan Andrade Rincén el desequilibrio de
administracion 13 do abril de 2016, rad. 47624 las  cargas  del
C.P.eHirrr:a'nEfAndrac,j;aRincén ’ E.Stado , y la
ciudadania

2 de mayo de 2016, rad. 35399,
C.P. Danilo Rojas Betancourth

18 de mayo de 2017, rad. 41511,
C.P. Stella Conto Diaz del Castillo

12 de junio de 2017, rad. 42693,
C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera

10 de mayo de 2018, rad. 44030,
C.P. Stella Conto Diaz del Castillo

6 de junio de 2019, rad. 50843,
C.P. Ramiro Pazos Guerrero

En este apartado se analizaran las sentencias que estudiaron casos de “falsos
positivos”, es decir, que, en el marco del conflicto armado, el Ejército Nacional los
presentd como muertes en combate, cuando se trataba de personas civiles. El
analisis principal que deberia orientar este tipo de situaciones se relaciona con una
infraccidon al principio de distincion, pero también con el reconocimiento de una
grave violacion de derechos humanos, al acabar con la vida de alguien de manera
indiscriminada y con el objetivo de obtener ascensos o cualquier tipo prebendas.

Al acreditarse una grave violacion de derechos humanos, el reproche deberia
relacionarse con la determinacion de responsabilidad a titulo de falla del servicio. Si
bien esto es lo que ocurri6 en la mayoria de casos, como se explicara a
continuacion, hubo unos casos en los que la Seccidn Tercera del Consejo de Estado
analizé las pruebas y por considerarlas insuficientes determiné que se trataba de
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responsabilidad a titulo de riesgo excepcional o que no se podia determinar que
hubiera responsabilidad.

El Ejército Nacional atacé a Edilberto David Duarte y este fallecio el 14 de agosto
de 1994 en Saiza, Tierra Alta, Cérdoba, como consecuencia de las lesiones'®. La
defensa del demandado se basé en actividades de extorsion, sin que hubiera un
informe que lo demostrara. Los miembros del Ejército Nacional alegaron estaban
actuando en cumplimiento de una orden de operaciones denominada “Acero” pero
no se acreditd la existencia de alguna justificacion para haber empleado la fuerza
de manera letal y tampoco se acredité si Duarte tuviera un arma o dénde se
encontraba al realizar el levantamiento. Pese a estas deficiencias probatorias, el
titulo de imputacién fue riesgo excepcional, debido a que se el uso de armas
constituye una actividad peligrosa.

Luego, se analiz6 el caso de Rubiel Antonio Pino y Luis Alberto Hihuita, que
fallecieron el 13 de mayo de 1993, estaban en un establecimiento de comercio y
fueron retenidos por el Ejército Nacional en Piedras Blancas'®. La seccion tercera
del Consejo de Estado constatdo que efectivamente alla habia miembros de las
fuerzas armadas para esa fecha, de acuerdo con un oficio del Comandante de la
Brigada 17°. De acuerdo con la sentencia de la CortelDH Velasquez Rodriguez vs.
Honduras, realizaron un analisis del contexto de la desaparicion de estos individuos
y del terror que imperaba en la zona. Por lo tanto, se acredito la responsabilidad del
Estado a titulo de falla del servicio.

Para contrastar las diferencias en la valoracion del acervo probatorio, el 29 de mayo
de 1997 en Pivijay Magdalena, el sefior Nicolas Maria Polo Pertuz fue sacado
violentamente de su vivienda por hombres armados y fue encontrado muerto en la
carretera de Pivijay a Fundacion. Dicen que se trataba de miembros de las
autodefensas pues se detuvieron en retén del Ejército Nacional y permanecieron 5
minutos sin que se revisara su camioneta’.

No se condend porque no se habia identificado de manera clara las personas que
hubieran transmitido su testimonio sobre los hechos y por el valor probatorio de la
declaracion no hay otro medio probatorio que permita ofrecer mayor confianza sobre
lo declarado por los pobladores de PIVIJAY. También se hizo énfasis en que, aun
cuando la Alta Comisionada para los DDHH de NNUU detectd varios casos en los
que se demuestra la vinculacion entre servidores publicos y grupos paramilitares,
no hay referencia directa al municipio de Pivijay para contar con elementos de

9 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 7 de marzo de 2007, rad. 16341,
C.P. Enrique Gil Botero

%5 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 26 de mayo de 2011, rad. 20783,
C.P. Hernan Andrade Rincon

% Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 28 de febrero de 2013, rad. 27301,
C.P. Danilo Rojas Betancourth.
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contexto y de publico conocimiento sobre las actuaciones de grupos armados
ilegales en dicho lugar. De la misma forma, se declaré la inadmisibilidad del material
relacionado con articulos de prensa.

En los demas casos hubo decisiones uniformes. Rubier Victoria Camayo, Yovanny
Grueso Zufiga y Oscar Victoria Pinzoén fallecieron el 31 de mayo de 1999 en la
Arroyuela, Cajibio Cauca. Hubo un hecho previo, el avistamiento de los jovenes en
una vereda llamada “La Arroyuela” y luego el aparecimiento de sus cuerpos sin vida
en la vereda Monteredondo sin que existiera otro elemento probatorio que indicara
que dichos decesos fueron ocasionados por terceros ajenos al proceso'?.

En este tipo de casos el debate probatorio es mucho mas fuerte por las condiciones
en que ocurre. La Seccion Tercera del Consejo de Estado determiné que las
pruebas fueron suficientes para comprometer la falla del servicio, porque el Ejército
Nacional dio muerte a tres personas que se encargaban de labores del campo,
estaban desarmadas, vestidas de civil, sin nexos con grupos subversivos y
ultimados practicamente a contacto. Adicionalmente, el Ejército Nacional omitio
garantizar la pureza de la escena del delito y trasladd los cuerpos a Popayan,
obstaculizando las investigaciones.

De la misma forma, el sefior Humberto de Jesus Lopez Quiroz fallecio el 3 de marzo
de 2005 y de las pruebas se permitid establecer que su fallecimiento fue producto
del actuar de miembros del Ejército Nacional con sus armas de dotacion y que no
hubo combate ni enfrentamiento el dia de los hechos, por lo cual, no se produjo en
el marco de la legitima defensa, por su propio hecho o culpa?.

Debe examinarse la necesidad y proporcionalidad a través de un control mas
estricto con la fuerza publica. Tendria que darse por probado que el uso de las
armas era el unico medio posible para repeler la agresién o no existia otro medio
viable para la defensa y que su conducta se dirija a repeler el peligro y no a una
reaccion indiscriminada. No hay un grado minimo de certeza que demuestre que el
occiso perteneciera a un grupo guerrillero o que hubiera participado en un ataque
armado.

Un analisis similar ocurrié en el caso de Neiro Jesus Pertuz Orozco, que falleci6 el
4 de septiembre de 1994 después de ser detenido por agentes de policia en Pivijay,
Magdalena por una rifia'®. Fue encontrado al dia siguiente muerto por un disparo y
con su cuerpo incinerado. La Sala hizo un analisis sobre el contenido del derecho a

97 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 13 de marzo de 2013, rad. 21359,
C.P. Hernan Andrade Rincoén

198 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 13 de abril de 2016, rad. 47924, C.P.
Hernan Andrade Rincén

' Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 2 de mayo de 2016, rad. 35399, C.P.
Danilo Rojas Betancourth
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la vida y determin6 que el sefior Pertuz fue detenido ilegalmente por agentes de la
Policia Nacional.

La Policia Nacional no puede emplear medios incompatibles con los principios
humanitarios y debe usar la fuerza exclusivamente cuando deba impedir una
alteracion al orden publico o intente restablecerlo. Solo puede hacer uso de medios
autorizados por la ley, escogiendo los que causen menor dafo posible. La Seccién
Tercera del Consejo de Estado determind que la Policia Nacional incurrié en una
falla del servicio al incumplir un deber de cuidado que le era exigible.

En el mismo sentido, los casos que se exponen a continuacion se relacionan con
hechos de falsos positivos en los que la Seccion Tercera fallé declarando al Estado
responsable a titulo de falla del servicio. Daniel Vasquez Ocampo fallecié el 28 de
junio de 2006, abatido por miembros del Ejército Nacional en Calarca, Quindio, y
fue presentado como baja en combate. La Seccion Tercera del Consejo de Estado
concluyo que los hechos ocurrieron en la noche, siendo posible identificar personas
y en este caso, los miembros de la Fuerza Publica solicitaron una requisa y
posteriormente procedieron a ultimar a las personas que habian detenido®®.

El Ministerio de Defensa acudié al conflicto armado y al DIH para fundamentar la
accion de la fuerza letal del Estado, pese a ser evidente que se trataba de un falso
positivo, lo cual resulta grave en la medida en que la institucionalidad pretende
ignorar la responsabilidad estatal respecto a este patrén de conducta.

De acuerdo con el DIH, el derecho a la vida puede relativizarse en funcion de la
legitima defensa o el estado de necesidad, sin embargo, el uso de la fuerza letal, de
acuerdo con el principio de distincion, se dirige a las personas que participan
directamente en las hostilidades, es decir, que tienen una funcién continua de
combate. Por lo tanto, hubo un uso indebido de la fuerza y la muerte del sefior
Vasquez constituyd una ejecucion extrajudicial y una grave violacion de derechos
humanos. La Sala también senaldé que la actuacion del Ministerio y la falta de
investigacion de la Policia Judicial, la Fiscalia y la Justicia Penal Militar daban
cuenta de la revictimizacion que genero¢ la actuacién del Estado.

También esta el caso de Jorge Humberto y José Alberto Urrego Gomez, que fueron
sacados de su lugar de trabajo en una finca en Caicedo, Antioquia, y luego, abatidos
por miembros del Ejército Nacional el 6 de noviembre de 2003 y presentados como
muertos en combate. En este caso la Seccion Tercera del Consejo de Estado
determind que hubo una falla del servicio como consecuencia de un uso injustificado
de armas de dotacion?'.

20 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 18 de mayo de 2017, rad. 41511,
C.P. Stella Conto Diaz del Castillo

201 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 12 de junio de 2017, rad. 42693, C.P.
Carlos Alberto Zambrano Barrera
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Esto significa que se trataba de falsos positivos, 0 una ejecucion extrajudicial u
homicidio en persona protegida, violando derechos humanos e infringiendo el DIH.
No se acreditd que las dos personas tuvieran antecedentes, érdenes de captura o
investigaciones en su contra. Tampoco la grave situacion de orden publico que
alegaban los militares o que estos hubieran corrido peligro. Fueron presentados
como muertos en combate y vestidos de guerrilleros sin que nadie mas hubiera
tenido contacto con ellos, y sin tener pruebas de que hubieran disparado un arma.

Por su parte, Jarol Ever Morales Hurtado fallecio el 3 de junio de 2007 abatido por
miembros del Ejército Nacional y presentado como baja en combate en el municipio
de Chaparral, Tolima?®?. La Seccién Tercera del Consejo de Estado recordo el
contexto de falsos positivos que ha sido sefialado por érganos de Naciones Unidas,
del Sistema Interamericano y por la misma corporacion, asi como hizo referencia a
que el DIH no puede ser una excusa para usar la fuerza letal, debido a la existencia
del principio de distincion.

En todo caso, aun cuando se probara que Morales pertenecia a un grupo o banda
de antisociales, debian haber protegido su vida y garantizar que compareciera ante
las autoridades correspondientes. Por lo tanto, se determiné que Morales fue
ejecutado extrajudicialmente y que se trataba de una grave violacion a los derechos
humanos y un uso indebido de la fuerza. El informe de levantamiento de cadaver
del CTI sefala que los muertos en combate, al parecer pertenecian a la cuadrilla
XXI “Cacica Gaitana de las ONT-FARC” y portaban armas de calibre 32mm y
3.57mm. Sin embargo, la necropsia concluye que la evidencia fue construida. La
investigacion en la justicia penal militar fue archivada.

Finalmente, se estudio el caso de Héctor Harvey Valencia, lider de la Junta de
Accion Comunal de la vereda de los Andes (Montahita, Caqueta), quien salié a
caballo de su casa el 16 de noviembre de 2004 y no regreso. Segun sus familiares
fue detenido y ejecutado por el Ejército Nacional. Al dia siguiente fue reportado
como un presunto guerrillero abatido como N.N. Sobre la validez de algunas
pruebas, la Seccion Tercera del Consejo de Estado determin6 que al tratarse de
hechos ocurridos en medio de un conflicto armado interno en zonas alejadas y en
contextos de impunidad, la valoracion de las pruebas debia flexibilizarse y por eso
se incorporaron unos testimonios de investigaciones de la Procuraduria®®.

La Seccion Tercera del Consejo de Estado determind que el Ejército Nacional
incurrié en una falla del servicio, aplicando un juicio de probabilidad prevalente, a

202 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 12 de junio de 2017, rad. 42693, C.P.
Carlos Alberto Zambrano Barrera

203 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 6 de junio de 2019, rad. 50843, C.P.
Ramiro Pazos Guerrero.
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partir de la conducta de los miembros del Ejército Nacional, sus incongruencias y el
uso excesivo de la fuerza. Determiné que se trataba de un “falso positivo”, violando
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos e infringiendo el Derecho
Internacional Humanitario La muerte del sefior Valencia obedecié a una operacion
militar que tenia como objetivo neutralizar miembros de la cuadrilla 15 de las FARC,
a través de una orden denominada “Depredador” del Teniente Coronel José
Leonidas Espitia Duarte.

No se determiné la duracion de las hostilidades o el numero de subversivos
enfrentados, mientras el presunto subversivo tenia un arma de defensa personal,
los militares contaban con material de guerra. Los militares no pusieron a las
autoridades competentes en conocimiento del fallecimiento, afirmando que el C.T.I
no podia realizar levantamiento por ser zona roja.

En otros casos se sirve de la falla del servicio para demostrar la gravedad de lo
ocurrido, debido a la ausencia de una causal que excluya la responsabilidad para
haber usado la fuerza de forma letal contra poblacion civil?®*. Esto se explica a partir
de la jurisprudencia que reconoce las graves violaciones de derechos humanos y
los estudios que ha realizado la Corte Interamericana sobre los patrones de falsos
positivos que han ocurrido en el pais. En estos casos se hace especial énfasis en
la necesidad de determinar la falla del servicio para juzgar la conducta del Ejército
Nacional y motivar cambios como garantias de no repeticion o en la planeacion de
politicas publicas relacionadas?°®.

2.1.3. Abandono o pérdida de artefactos explosivos

¢ Cual es el fundamento de la imputacion o ausencia de responsabilidad
patrimonial del Estado por parte de la Seccion Tercera del Consejo de Estado
al estudiar los casos del abandono o la pérdida de artefactos explosivos?

204 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 12 de junio de 2017, rad. 42693, C.P.
Carlos Alberto Zambrano Barrera; Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 10
de mayo de 2018, rad. 44030, C.P. Stella Conto Diaz del Castillo; Consejo de Estado,
Seccion Tercera, Sentencia de 6 de junio de 2019, rad. 50843, C.P. Ramiro Pazos Guerrero
205 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 18 de mayo de 2017, rad. 41511,
C.P. Stella Conto Diaz del Castillo; Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 2 de
mayo de 2016, rad. 35399, C.P. Danilo Rojas Betancourth
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constitucionales vy 31 de agosto de 2006, rad. 16238, | yna actividad
legales, e implica C.P. Ruth Stella Correa Palacio | ) ojigrosa, 0 a través
un juicio de 3 de mayo de 2007, rad. 16200, | del dafio especial,
reproche sobre la C.P. Ramiro Saavedra Becerra | o5y fundamento en
conducta de Ia el desequilibrio de
administracion A las  cargas  del
5 de abril de 2013, rad. 25956, Estado y la
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28 de febrero de 2013, rad. 24691,
C.P. Stella Conto Diaz del Castillo

29 de abril de 2015, rad. 34437,
C.P. Stella Conto Diaz del Castillo

6 de mayo de 2015, rad. 47548,
C.P. Jaime Santofimio Gamboa

1 de junio de 2015, rad. 31412,
C.P. Jaime Santofimio Gamboa

La Seccion Tercera del Consejo de Estado ha estudiado el uso de la fuerza en los
casos en los que, con ocasion de las hostilidades, miembros de los grupos armados
olvidan explosivos o0 los ubican en poblaciones donde pueden alcanzar a la
poblacién civil. También se han analizado casos en los que dichos artefactos
explosivos ocasionan un dafio a miembros de la fuerza publica.

En un primer momento, la Seccién Tercera determin6 que no habia lugar a declarar
la responsabilidad patrimonial del Estado en varios casos relacionados con
artefactos explosivos debido a aspectos probatorios 0 a que los afectados eran
miembros del Ejército Nacional y esto hacia parte de uno de los riesgos propios de
sus funciones.

Por ejemplo, Edgar Cardoza Castro prestaba servicio militar obligatorio y sufrié una
paralisis facial como consecuencia de una atencion tardia a la afectacion que le
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causo una granada?°®. Al no haber constancia de que hubiera sufrido la enfermedad
como consecuencia de las actividades cumplidas dentro del servicio militar ni que
se le hubiera negado la atencibn médica requerida, se concluyé que no habia
responsabilidad estatal.

En el caso de Edgar Navarro Guerrero, que fallecio el 26 de junio de 1996 como
consecuencia del dafio que le produjo un artefacto explosivo, la Seccién Tercera del
Consejo de Estado determin6 que no habia un sustento probatorio para declarar la
responsabilidad del Estado?®” y esto mismo se replico en el caso de Félix Virgilio
Esterilla?®, que fallecié el 21 de julio de 1994 en Tumaco y no se declar6
responsabilidad patrimonial del Estado ante la imposibilidad de demostrar el nexo
causal.

En los dos siguientes casos, de 2006 y 2007, por las heridas de granada que
sufrieron el sefor José Alirio Gonzalez en Toledo, Norte de Santander el 31 de
agosto de 19902%° y Samir Alberto Rincon, en Floridablanca, Santander, el 19 de
febrero de 1994270, |a Seccion Tercera del Consejo de Estado determiné que no
habia pruebas suficientes para demostrar que las granadas habian sido
“abandonadas” por miembros del Ejército Nacional.

En los siguientes casos hay una posicion unanime de hacer uso del titulo de falla
del servicio, debido a que supone una infraccién no solo de las normas de DIDH en
lo referente a la proteccion de la vida y la integridad de los individuos, sino también
respecto al manejo de métodos y medios para el DIH?'", siendo armas como las
minas antipersonales, prohibidas por el DIH a través del Convenio de Ottawa?'?.

2% Consejo de Estado, Secciéon Tercera, Sentencia de 20 de noviembre de 2003, rad.
13762, C.P. Ricardo Hoyos Duque

27 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 20 de noviembre de 2003, rad.
14356, C.P. Ramiro Saavedra Becerra

28 Consejo de Estado, Secciéon Tercera, Sentencia de 20 de noviembre de 2003, rad.
14729, C.P. Ramiro Saavedra Becerra

209 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 31 de agosto de 2006, rad. 16238,
C.P. Ruth Stella Correa Palacio

210 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 3 de mayo de 2007, rad. 16200, C.P.
Ramiro Saavedra Becerra

2 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 29 de abril de 2015, rad. 34437, C.P.
Stella Conto Diaz del Castillo

212 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 6 de mayo de 2015, rad. 47548, C.P.
Jaime Santofimio Gamboa; Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 1 de junio
de 2015, rad. 31412, C.P. Jaime Santofimio Gamboa; Consejo de Estado, Seccion Tercera,
Sentencia de 26 de junio de 2015, rad. 34688, C.P. Ramiro Pazos Guerrero; Consejo de
Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 13 de abril de 2016, rad. 51561, C.P. Jaime
Santofimio Gamboa

69



Uno de esos casos fue el del sefior Luis Alejandro Gomez, que resulté herido por
un estopin que dejo abandonado el Ejército Nacional en inmediaciones de un
establecimiento de comercio de su propiedad el 29 de agosto de 199823,

La sala encontr6é acreditado el dano, el sefior Gomez sufrié la amputacion de su
mano derecha y hubo una falla en el cumplimiento del deber de cuidado y custodia
exigible respecto de armas y municiones. Por lo tanto, hubo una falla del servicio en
el deber de custodia y cuidado del estopin y esta fue la causa eficiente del dafo.
Fue tal la imprudencia que uno de los vecinos le entrego el estopin al demandante,
quien lo manipuld sin saber que se trataba de un artefacto de gran peligrosidad.

Posteriormente se estudiaron los hechos en los que Avelino Bautista y Aura Maria
Tréchez Mesa, indigenas de la comunidad Nasa o Paez salieron con sus hijos y su
nieto a trabajar en la vereda “La Cominera” y encontraron un artefacto explosivo. Lo
llevaron a su residencia y accidentalmente lo activaron. Esto produjo la muerte de
Victor Lugo Bautista e hirié a Alejandro Bautista y a Orlando Vitonas Bautista®'4.

Esta acreditado que una patrulla del Ejército Nacional acampé y se movilizé por la
zona la noche anterior y que portaban granadas porque llevaban a cabo una
operaciéon que intentaba destruir unos laboratorios de cocaina. Entonces, el
artefacto fue encontrado en una zona de libre transito, la noche anterior los
uniformados llevaban granadas en diferentes partes del cuerpo y la duefia de la
casa donde durmieron les advirtid que olvidaban parte del material explosivo.

Esto desconocio su deber de proteccidn, vigilancia y seguridad, por lo tanto, el dafio
es imputable a la demandada porque no se demostr6 que la granada fuera
abandonada por terceros.

En igual sentido se analizé el caso de Yuber Andrés Zambrano Mosquera, que
fallecié el 21 de septiembre de 1997 como consecuencia del impacto de un artefacto
explosivo. No es posible exigir los fragmentos del artefacto explosivo para su
identificacion sobre la propiedad del artefacto y la investigacion sobre el uso de
dichas armas no puede recaer en las victimas. Tanto la municién sin explotar como
las minas antipersonales deben ser erradicadas del territorio nacional®'®.

Siempre que se trata de dafios causados con armas de uso privativo de la fuerza
publica, esto puede ser endilgado al Estado debido a su monopolio del uso de la
fuerza. Independiente de si se trataba de una granada o una mina antipersonal, el

213 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 5 de abril de 2013, rad. 25956, C.P.
Danilo Rojas Betancourth

214 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 28 de febrero de 2013, rad. 24691,
C.P. Stella Conto Diaz del Castillo

215 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 29 de abril de 2015, rad. 34437, C.P.
Stella Conto Diaz del Castillo

70



DIH genera la obligacion de erradicar dichas armas, por lo tanto, el Ejército Nacional
infringid los estandares de la Convencion de Ottawa y es responsable del deceso
del menor.

En esos dias no hubo presencia militar ni enfrentamientos en la zona, por esto no
es posible determinar la propiedad sobre dicho artefacto. Adicionalmente, la
responsabilidad del estado por actuaciones de particulares depende del
conocimiento de una situacion de riesgo real e inmediato para un grupo de
individuos, asi como las posibilidades de prevenir ese riesgo. En este caso el
Ejército Nacional conocia la presencia de grupos subversivos en la regidén y no se
garantizaron los derechos a la vida e integridad personal de los nifios que usaban
esa via para ir a estudiar.

En igual sentido se analiz6 el caso de Santiago Andrés Zuluaga Soto, que fallecio
el 9 de agosto de 2000 como consecuencia de la explosion de un artefacto explosivo
en la vereda Bodeguitas en El Santuario, Antoquia. La Seccion Tercera del Consejo
de Estado encontr6 que el deceso de Zuluaga ocurrid con posterioridad a un
enfrentamiento entre el Ejército Nacional y un grupo armado organizado, asimismo,
se encontré que hubo una omision de deberes normativos especificos?'®.

En concreto, se hizo referencia al principio de precaucién y a las obligaciones de
remover minas, armas trampa y otros artefactos, d la Convencion de Ottawa. Por lo
anterior, al haber una omision al no limpiar la zona donde se habia desarrollado el
operativo y siendo una zona sobre la que se tenia pleno control, este dafio es
imputable al Estado a titulo de falla del servicio.

De otra parte, Yeison Pacheco Flérez fallecié de manera inmediata al recibir el
impacto de un dispositivo explosivo el 2 de abril de 1997 en Barrancabermeja,
Santander?'’. En este caso la Seccion Tercera del Consejo de Estado analizo las
obligaciones estatales por minas antipersonal y recordd que uno de los objetivos del
proceso de paz era encontrar los medios para que el desminado humanitario fuera
una realidad en el posconflicto.

Al quedar demostrado que en el lugar existia un estado de violencia generalizada y
una zona de conflicto armado, se evidencidé que el Estado no adoptd las medidas
necesarias para proteger a los menores de edad y para limitar los dafios que no le
eran atribuibles. Por consiguiente, se confirmo la sentencia de primera instancia,
que declaro responsabilidad a titulo de falla del servicio.

218 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 6 de mayo de 2015, rad. 47548, C.P.
Jaime Santofimio Gamboa
217 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 1 de junio de 2015, rad. 31412, C.P.
Jaime Santofimio Gamboa
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Finalmente, se estudi6 el caso de Luis Enrique Palacio Tabares, que fallecié como
consecuencia de las lesiones que sufrio al pisar una mina antipersonal en la vereda
“Oco Alto” en Taraza, Antioquia el 18 de septiembre de 2009.

En esta ocasion se hizo énfasis en la falta de actividad y eficacia del Ejército
Nacional, pues pese a que la informacion estadistica del Sistema de Gestion de
Informacion sobre Minas Antipersonal demostraba que Taraza era el municipio mas
afectado por minas antipersonal, no habia iniciado el proceso de desminado.

2.1.4. Retoma de territorios

¢Cual es el fundamento de la imputacidn o ausencia de responsabilidad
patrimonial del Estado por parte de la Seccion Tercera del Consejo de Estado
al estudiar los casos de retoma de territorios dentro del conflicto armado?

Existe Existe
responsabilidad A responsabilidad
patrimonial  al | 7 de septiembre de 1998, rad. 10921, patrimonial al
Estado a titulo | C.P.Jesus Maria Carrillo Ballesteros Estado a titulo

subjetivo, a titulo objetivo, a través

25 de mayo de 2011, rad. 15838,

de _ _fa”a _del C.P. Jaime Santofimio Gamboa qe la ﬁgura_ de
servicio, debido 05 4 do 2011 rad. 18747 riesgo excepcional,
e mayo de , rad. , .
_a L. UN | ¢.p. Jaime Santofimio Gamboa en el entendido de
incumplimiento . que el uso de la
8 de junio de 2011, rad. 19772,
de los deberes fuerza es una

C.P. Jaime Santofimio Gamboa

constitucionales
y legales, e
implica un juicio
de reproche

29 de octubre de 2015,
C.P. Hernan Andrade Rincon

A

25 de febrero de 2016, rad. 36343,

actividad peligrosa,
o a través del dano
especial, con
fundamento en el

C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa

A

29 de febrero de 2016, rad. 35298,
C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa

desequilibrio de las
cargas del Estado
y la ciudadania

sobre la
conducta de la
administracion

2 de mayo de 2016, rad. 35874,
C.P. Danilo Rojas Betancourth

En esta seccidn se analizaran los casos en los que la Seccion Tercera del Consejo
de Estado conoci6 circunstancias relacionadas con la toma de territorios por parte
de un grupo armado organizado y luego su retoma por parte del Ejército Nacional y
las medidas que ocurrieron subsecuentemente. En medio de esta clase de
circunstancias, se estudiaron casos en los que el Estado no actu6 directamente
causandole la muerte a individuos, pero pudo acreditarse su incumplimiento al deber
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de prevencion, pese a la existencia de un riesgo concreto que implicaba el
despliegue de fuerzas armadas que contrarrestaran lo ocurrido, o hicieran lo posible
para evitarlo.

Jesus Cerdn Rosero fallecio en un enfrentamiento armado contra las FARC?'® en el
que se desarrollaba un operativo para retomar el control territorial en la zona. Hay
responsabilidad estatal porque no se dispusieron las medidas de seguridad
pertinentes para evitar que los agentes fueran facil objetivo militar de los grupos
armados que se desplazaban por Orito.

Algunas de las conclusiones del caso permitieron determinar que las medidas
“tomadas” fueron falsas. Porque estaban dirigidas a ofrecer condiciones favorables
al enemigo mas que la seguridad de los uniformados. La incursién guerrillera no
configura fuerza mayor pues era de conocimiento publico que en el territorio de
putumayo operaban diferentes frentes de la coordinadora guerrillera y tenian como
objetivo militar los cuarteles de la fuerza publica y las instalaciones de Ecopetrol. Lo
qgue hacia previsible un ataque de la subversion.

Que a los uniformados se les exija un esfuerzo fisico mayor al que se le pide a otros
profesionales que cumplen actividades similares, tal situacion no habilita a sus
superiores para imponerles cargas adicionales distintas de los riesgos normales de
su actividad, pues esto los coloca en riesgo tanto su vida como integridad fisica.

Posteriormente se analiz6 un caso de enfrentamientos alrededor de la toma de la
base militar de las Delicias en Putumayo. Primero se aclara que prestar el servicio
militar es una obligacidn genérica que le corresponde a todo ciudadano y que no
puede negarse por el contrato social. Sin embargo, no implica la renuncia a
derechos fundamentales, es decir, el Estado debe poner toda su diligencia y
empefo (las autoridades militares) para proteger la vida de los soldados.

Podria haber responsabilidad si los soldados no cuentan con la preparacion
suficiente y su transferencia no es un simple traslado. Esto implicaria unas
condiciones de edad y preparacion especificas.

En la base militar de Las Delicias en Putumayo hubo un enfrentamiento armado y
una toma guerrillera de la base. Libardo Ibafez, Duverney Guzman y Libaniel
Beltran estaban vinculados con las fuerzas armadas (Batallébn de Selva No0.49)
prestando servicio militar obligatorio?'°.

218 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 7 de septiembre de 1998, rad. 10921,
C.P. Jesus Maria Carrillo Ballesteros.

219 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 25 de mayo de 2011, rad. 15838,
18075, 25212, C.P. Jaime Santofimio Gamboa
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El Estado creo la situacion objetiva de riesgo por ubicar la Base Militar en un ambito
de defensa y proteccion limitada. No se prepard ni entrendé a los soldados
adecuadamente, la existencia de la Base no fue estudiada estratégicamente ni se
valoraron vias de escape y penetracion, el retardo injustificado de apoyo militar, los
fallos en armamento y teniendo en cuenta g en la zona operaban grupos
subversivos, la posibilidad de ataque representaba una amenaza cierta, inminente
e inevitable.

Debian garantizarse los derechos de los soldados que prestaban servicio militar
obligatorio y mas en condiciones de conflicto armado interno. No solo debe exigirse
el respeto de los derechos constitucionales sino de las reglas del DIH. El analisis se
centro en el incumplimiento de la obligacidn del deber de prevencidn y esto expuso
de manera arbitraria a varios individuos al fuego del adversario.

No puede justificarse el dafio en el hecho de un tercero porque carece de virtualidad
para mantener la relacion entre hecho y daio, al contrario, se traté de una omision
grave que debid evitarse. Por lo anterior, se imput6 responsabilidad a titulo de falla
del servicio.

En estas mismas circunstancias, la Seccion Tercera se pronuncié sobre el
fallecimiento de Fernelly Avilés Fajardo??°, que era soldado regular perteneciente a
la Companiia C del Ejército Nacional, muri6 en la Base Militar de Las Delicias el 30
de agosto de 1996. La justificacion es similar a la anterior, con base en la figura de
posicion de garante institucional que surgia a partir de la situacion objetiva de riesgo.
Esto aunado a la obligacion del Estado de evitar riesgos, debilidades y fallas,
supone una responsabilidad del Estado a titulo de falla del servicio con ocasion de
la omisidn de realizar las actividades encaminadas a garantizar la existencia de una
intervencidn proporcionada y adecuada a las circunstancias riesgosas que el mismo
Estado generdé.

El comerciante Mauricio de Jesus Giraldo fallecié el 24 de septiembre de 1998 en
una toma guerrillera al municipio de Dabeiba Antioquia??'. El andlisis juridico gir6 en
torno a si la toma guerrillera hacia parte de un riesgo del cual el Estado tenia
conocimiento o podia haber previsto, y, por lo tanto, habia actuado de manera
omisiva.

Con base en el material probatorio se pudo establecer que la toma habia sido
advertida al menos un mes antes, que el Ejército Nacional conocia las amenazas y
que las tropas fueron retiradas totalmente pese a su conocimiento de la inminencia

220 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 8 de junio de 2011, rad. 19772, C.P.
Jaime Santofimio Gamboa

221 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 29 de febrero de 2016, rad. 35298,
C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa
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del riesgo. Por lo tanto, se endilgdé responsabilidad al Estado a titulo de falla del
servicio por omitir los deberes de proteccion y seguridad a una persona amenazada.

De otra parte, se conocio el caso de la ocupacion y toma de via publica e
instalaciones del Comité Internacional de la Cruz Roja. El 14 de diciembre de 1999
un grupo de personas desplazadas ocupo las instalaciones del CICR y la ocupacion
se dio por mas de afio y medio???. El Estado fue condenado a titulo de falla del
servicio por el incumplimiento de los deberes de proteccion y seguridad de las
personas desplazadas, y a titulo de dafo especial respecto de los propietarios de
un hotel que se encontraba en diagonal al lugar y que sufrieron la suspension de la
via publica todo ese tiempo, ante la falta de medidas que debia adoptar el Estado
para darle un manejo oportuno a la situacion.

Por otro lado, la Seccion Tercera conoci6 el caso de la toma de “El Paildn” por parte
de las FARC el 4 de agosto de 1998. Walter Ramirez Garcia sufrio lesiones
permanentes por el impacto de una bala mientras pasaba por el lugar de los hechos
conduciendo un taxi??3,

La Sala encontr6 que se encontraba configurada la teoria del dafio especial debido
a que se tratd de un ataque sorpresivo, hubo diligencia a través de actividades de
vigilancia y control y se trataba de un ataque propio del conflicto armado. En lo
respectivo al principio de distincion, sefialé que debe distinguirse entre objetivos
militares y personas o bienes civiles y esto teniendo de presente la ventaja militar
concreta y directa prevista. Opt6 por la teoria de dafio especial de acuerdo con los
criterios de solidaridad y equidad.

Finalmente, la Seccion Tercera estudié la toma guerrillera a Mitu, Vaupés por parte
de miembros de las FARC el 1 de noviembre de 1998224, Habia alrededor de 70
miembros de la Policia Nacional acantonados en el lugar y minimo 800 guerrilleros
incursionaron en la zona. Aun en vista de lo ocurrido, la Policia Nacional omitié
solicitar la colaboracion del Ejército Nacional para coordinar planes de contingencia,
por lo que la toma se extendié y generd dafos excesivos, que pudieron haberse
manejado si se hubiera actuado con la debida diligencia.

Esto ocurri6 pese a que ya habia informacidén sobre las intenciones del grupo
guerrillero varios meses antes. En medio de lo ocurrido, miembros de las FARC se
desplazaron con una lista a la residencia de varios civiles, entre ellos los hermanos
Calderdn Ortiz y Luis Alejandro Forero. La responsabilidad del Estado se configurd

222 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 29 de octubre de 2015, C.P. Hernan
Andrade Rincon

23 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 25 de febrero de 2016, rad. 36343,
C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa

224 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 2 de mayo de 2016, rad. 35874, C.P.
Danilo Rojas Betancourth.
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a titulo de falla del servicio por la falta de cuidado o prevision del Estado; porque
una de las victimas habia solicitado proteccion y no se le brindo; el Estado no actué
para evitar un ataque razonablemente previsible y porque se incurrié en una omision
al no adoptar las medidas para evitar que ocurriera el dafo o para atender una

situacion de riesgo creada por la administracion.

2.1.5. Ejecucion de presuntos miembros de grupos armados

¢Cual es el fundamento de la imputacion o ausencia de responsabilidad
patrimonial del Estado por parte de la Seccidon Tercera del Consejo de Estado al
estudiar los casos de la ejecucion de presuntos miembros de grupos armados?

Existe
responsabilidad
patrimonial al
Estado a titulo

subjetivo, a titulo
de falla del
servicio, debido a
un incumplimiento
de los deberes
constitucionales y
legales, e implica
un juicio de
reproche sobre la
conducta de |la
administracion.

A

28 de febrero de 2011, rad. 19310,
C.P. Stella Conto Diaz del Castillo

2 de mayo de 2013, rad. 27067,
C.P. Hernan Andrade Rincon

12 de marzo de 2014, rad. 28224,
C.P. Hernan Andrade Rincon

YAN

19 de julio de 2017, rad. 39923, C.P.

Jaime Enrique Rodriguez Navas

28 de febrero de 2018, rad. 45030,
C.P. Ramiro Pazos Guerrero

A

11 de abril de 2019, rad. 59139,
C.P. Marta Nubia Velasquez Rico

Existe
responsabilidad
patrimonial al
Estado a titulo

objetivo, a traves
de la figura de
riesgo

excepcional, en el
entendido de que
el uso de la fuerza
es una actividad
peligrosa, o a
través del dafo
especial, con
fundamento en el
desequilibrio de
las cargas del

Estado vy la
ciudadania.

En estos casos la Seccion Tercera del Consejo de Estado ha estudiado situaciones
en las que se han involucrado miembros de grupos armados y ha declarado la
responsabilidad del Estado haciendo uso del marco juridico del uso de la fuerza en
el mantenimiento del orden publico,

Al estudiar el caso de Joaquin Emilio Durango, que fallecié el 9 de marzo de 1994
bajo la custodia del Batallon Ballestas, se demostré que se le ocasioné muerte con
arma de dotacion oficial estando en indefension cuando se dio a la fuga. Esto
constituye falla del servicio®?°.

225 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 28 de febrero de 2011, rad. 19310,
C.P. Stella Conto Diaz del Castillo
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No se entiende por qué ocho horas después de ser capturado continuaba bajo la
custodia del pelotdn y no habia sido puesto a érdenes de una autoridad competente.
Si se dio a la fuga tenia que ver con la intimidacién y esto no puede ser hecho de
un tercero porque se alegoé de manera tardia. Sibien se puede usar la fuerza contra
quien huye, esto demanda que se agoten previamente las medidas para evitar el
hecho y que se utilice la ultima ratio. Este es un ejemplo de la debida aplicacion de
los marcos juridicos del Derecho Internacional Humanitario y del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos de manera complementaria.

De otra parte, el 17 de junio de 1998 el cabo Rodriguez ingreso a un establecimiento
con un pasamontafas y un arma de fuego, sustrajo a Rodriguez Lombo, lo condujo
al cementerio y le propind varios disparos. Esto se realizd debido a la labor de
inteligencia contrainsurgente. Habia una falta de control de los mandos superiores
y las labores se permitian con cierta independencia??®.

Los informes fueron incinerados. La ejecuciéon fue planeada y perpetrada por el
Ejército Nacional en desarrollo de sus labores. Se cit6 el caso de Manuel Cepeda
Vargas y se determin6 que hubo falla del servicio debido a que, aun cuando el sefior
Rodriguez Lombo fuera miembro de un grupo contrainsurgente, esto no obstaba
para que el Ejército Nacional le hubiera disparado. Al respecto, es importante aclarar
que, aunado al analisis realizado por la Seccion Tercera del Consejo de Estado,
debe tenerse en cuenta que, si bien la victima actuaba de manera ajustada a la
participacion directa en las hostilidades, el uso de la fuerza como primer recurso no
es permitido ni siquiera para las normas de Derecho Internacional Humanitario, pues
deberia haberse adoptado la medida menos lesiva.

Sumado a este, caso, la Seccion Tercera estudid los hechos de 5y 6 de septiembre
de 1996, en los que Palacios Gomez fue secuestrado, torturado y asesinado por
miembros de la Policia en Bogota. La responsabilidad ocurre por la desaparicion
forzada, tortura y posterior ejecucion extrajudicial de Palacios Gomez, perpetrada
por miembros de la DIJIN en servicio. Tuvieron conocimiento de su presunta
pertenencia a las FARC y esto motivo su desaparicion. Aunque hicieran parte de las
FARC, esto no obstaba para que se les torturara y se les ejecutara®?’.

Cualquier muerte no es imputable a la administracién, pero estos actos fueron
ilegales. Hubo desaparicidon forzada por la privacion de la libertad, la intervencion
de agentes estatales y la negativa de reconocer la detencién y el paradero. (el
problema fue no hacer ningun analisis sobre el DIH.

226 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 2 de mayo de 2013, rad. 27067, C.P.
Hernan Andrade Rincén

227 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 12 de marzo de 2014, rad. 28224,
C.P. Hernan Andrade Rincén; Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 12 de
marzo de 2014, rad. 28224, C.P. Hernan Andrade Rincon
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Edgar Portilla Cuasquer fallecio el 7 de octubre de 2006 en medio de un
enfrentamiento armado con el grupo de caballeria mecanizado n°3, en el marco de
la orden “Diluvio” La fuerza publica tiene el deber de brindar seguridad, vigilancia
y cuidado a todos los ciudadanos, y el uso de sus facultades tiene unos limites, sin
embargo, la Sala no encontro pruebas para imputar la responsabilidad al Estado. El
sefor Portilla fue identificado como miembro de las FARC y se acreditd un
enfrentamiento, por lo que participaba directamente en hostilidades??®. Ya que los
hechos ocurrieron mientras un enfrentamiento corria su curso, el analisis sobre la
legitimidad es sustancialmente distinto.

También se analizo el caso de Jorge Bedoya Osorio, que fallecio el 9 de agosto de
2002 en medio de un combate entre miembros del Batallbn Plan Especial y
Energético n® 8 y de las AUC en Segovia, Antioquia. Fallecieron 24 miembros de
las AUC y hubo 13 heridos, 3 de ellos del Ejército Nacional. La Seccién Tercera del
Consejo de Estado recordd que principio de proporcionalidad implica que se evite
la muerte incidental de poblacion civil de manera excesiva en relacién con la ventaja
militar concreta y directa prevista. También hizo referencia a que un combatiente es
la persona que toma parte en las hostilidades y él estaba armado en el camion y
listo para defenderse??°.

La victima era un participante directo en las hostilidades, por lo que se encontraban
en una situacion de paridad y por lo tanto podria hablarse de culpa o hecho exclusivo
de la victima.Sobre los medios, la Seccion Tercera del Consejo de Estado
establecio que se trataba de armas convencionales, también sefialo los testimonios
en los que se acredita un ataque del grupo contrario y que las AUC usaron granadas.

Adicionalmente el dictamen de balistica acredito la existencia de un enfrentamiento.
Por lo tanto, el Ejército Nacional actué de forma adecuada en el marco del DIH.

Finalmente, el 20 de julio de 2007 el sefior Jaime Gonzalez fallecié en Monterrey
Casanare debido a disparos que recibi6 de miembros del Batallbn de
Contraguerrillas n°® 65, en medio del operativo Jamaica Il. El Ejercito alegaba que
se trataba de una baja en combate, en medio de un operativo para capturar
armamento. El Tribunal Administrativo de Casanare declar6 en septiembre de 2011
que el Ejército Nacional era responsable debido a que Jaime Gonzalez no tenia
antecedentes y aun cuando supiera el encargo para el que servia al conducir el taxi,
la fuerza publica incurrié en un exceso en el uso de la fuerza letal?®. Debe tenerse
en cuenta la diferenciacién entre combatientes y no combatientes, los ataques

228 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 19 de julio de 2017, rad. 39923, C.P.
Jaime Enrique Rodriguez Navas

29 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 28 de febrero de 2018, rad. 45030,
C.P. Ramiro Pazos Guerrero

230 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 11 de abril de 2019, rad. 59139, C.P.
Marta Nubia Velasquez Rico
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militares contra no combatientes o personas que no participan directamente en las
hostilidades son ilegitimos.

En este caso la Seccion Tercera del Consejo de Estado consideré que los
demandados actuaron de forma proporcional, como respuesta a un inminente
peligro proveniente de los disparos, acudiendo al unico medio disponible para
repeler la agresion. La mision Jamaica |l obedecia a una maniobra de golpe de
mano que consistia en i) infiltrarse en la zona sin ser detectados; ii) cerrar las vias
de escape del enemigo; capturar y en caso de resistencia armada dar muerte a
delincuentes. El 16 de junio de 2008 el Juzgado n° 45 de Instruccién Penal Militar
se abstuvo de imponer medida de aseguramiento a los sefiores Ardila Layton,
Tabares Montoya, Rios Holguin y Arteaga Vasquez porque encontré que
cumplieron un deber legal y la necesidad de defender un derecho propio.

Si bien debe haber una accidn de reproche respecto a las conductas que
constituyen graves violaciones de derechos humanos, como la desaparicion forzada
y la tortura?', suele haber error en la identificacion de los marcos juridicos
aplicables, ya que ejecutar a un guerrillero dentro de la debida estrategia para
obtener una ventaja militar concreta, esta permitido por el DIH y en el primer caso
no se acreditd que la conducta del agente ocurriera por fuera de esas
condiciones?%2.

Respecto al otro individuo, debia haber responsabilidad por la tortura y la
desaparicion forzada de ese individuo, sin embargo, este analisis debid resultar
partiendo de la condicion de persona no protegida por el DIH, para enriquecer los
marcos juridicos y fallar debidamente en derecho.

2.1.6. Respuesta a amenazas

¢ Cual es el fundamento de la imputacion o ausencia de responsabilidad
patrimonial del Estado por parte de la Seccion Tercera del Consejo de Estado al
estudiar los casos en los que se usa la fuerza para repeler amenazas?

231 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 12 de marzo de 2014, rad. 28224,
C.P. Hernan Andrade Rincon

232 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 2 de mayo de 2013, rad. 27067, C.P.
Hernan Andrade Rincén
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Existe A Existe

responsabilidad responsabilidad

patrimonial  al | 5 de julio de 2016, rad. 36604, patrimonial al
Estado a titulo | C.P.Danilo Rojas Betancourth Estado a titulo
S’UbjetIVO, a 8 de junio de 2017, rad. 48404, ObJe.tIVO’ a travgs de
titulo de falla del | ¢ p panilo Rojas Betancourth la figura de riesgo

servicio, debido excepcional, en el

20 de noviembre de 2017, rad. 38475,

a ~Un | cP.Jaime Enrique Rodriguez Navas entendido de que el
incumplimiento b3 ombre de 2017 rad. 38632 uso de la fuerza es
e noviembre de , rad. , .
de |O§ d.eberes C.P. Marta Nubia Velasquez Rico una_ aCtIVIda,d
constitucionales peligrosa, o a través
1 de marzo de 2018, rad. 42041, = :
y !egales_, . .e C.P. Marta Nubia Velasquez Rico del dano especial,
implica un juicio con fundamento en
de reproche | 2 de mayo de 2018, rad. 40887, el desequilibrio de
sobre la | C.P.Jaime Santofimio Gamboa las cargas del
nduct I

Cg ducta d.e, a 15 de mayo de 2018, rad. 38106, E.Stado , y la
aaministracion C.P. Jaime Enrique Rodriguez Navas ciudadania

Estos casos se relacionan con el uso de la fuerza letal como respuesta a la huida
de ciudadanos después de haber sido requeridos por la Policia Nacional y el Ejército
Nacional, ante una aparente amenaza. En estas situaciones, el Ejército Nacional
amparaba su actuar en la respuesta a amenazas efectivas o a las omisivas de orden
de alto, sin embargo, la Seccion Tercera del Consejo de Estado aclaré que dichas
operaciones no permitian el uso de armas letales debido a las confusiones que
podian ocurrir sobre la calidad de las personas sobre las que iba dirigido el
ataque?®. Todo esto teniendo en cuenta que para el DIH debe hacerse un analisis
sobre la calidad del individuo y en caso de duda, debe preferirse la hipdtesis de que
se trata de una persona civil protegida por el DIH?34.

Entre los casos relacionados, se encuentra el de Uberney Alegria Solarte, que
fallecié el 5 de febrero de 2005 abatido por el Ejército Nacional, mientras huia de un
operativo militar en Villagarzon, Putumayo?3®. La Seccion Tercera del Consejo de
Estado determino que existia una falla del servicio al disparar contra el sefior Alegria

233 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 1 de marzo de 2018, rad. 42041,
C.P. Marta Nubia Velasquez Rico

234 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 2 de mayo de 2018, rad. 40887, C.P.
Jaime Santofimio Gamboa

235 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 5 de julio de 2016, rad. 36604, C.P.
Danilo Rojas Betancourth
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Solarte, debido a que, al intentar huir, no constituia un riesgo para la vida de las
personas que se encontraban en el sitio.

Si bien el comportamiento de la victima era reprochable, no incurrié en ninguna
conducta que pudiera exonerar de responsabilidad al Ejército Nacional, es decir, los
agentes estatales incurrieron en un uso excesivo de la fuerza letal. El Batallon “Gral.
Roberto Domingo Rico Diaz” estaba llevando a cabo la operacion n°5 “Meteoro” que
tenia como objeto liberar a los ciudadanos secuestrados en la zona. En ningun
momento se evidencié que Alegria Solarte perteneciera a un grupo subversivo. Los
agentes sefialaron que su intencion era dispararle a los pies para que se detuviera,
pero la Sala considerd que debian tener el adiestramiento suficiente para identificar
que era indebido intentar detenerlo con un disparo de arma de fuego mientras
estaba en movimiento. En este caso, aunque no se hizo referencia a los principios
del DIH para determinar el titulo de imputacién y la ausencia de participacidn directa
en las hostilidades, la conclusion se ajusté al marco juridico aplicable.

De otra parte, la Sala conocio el caso de Emilio Arias Vargas que tenia 13 afos y
sufrié heridas por miembros de una patrulla militar el 24 de diciembre de 2003,
cuando transitaba a pie y cargando una escopeta por un camino en San Vicente del
Caguan?®®, Los ciudadanos pueden actuar de manera imprudente, pero eso no
justifica que se use la fuerza de manera desproporcionada y en este caso, andar
con un arma no era la causa inmediata del ataque. La Seccion Tercera del Consejo
de Estado decidié atribuir responsabilidad al Estado en la medida en que actu6 con
falla del servicio debido a que el comportamiento de Arias no justificaba el
menoscabo del que fue victima.

Los militares no tomaron ninguna medida para identificar la persona a la que
atacaban, infringiendo el principio de distincién. Tampoco evaluaron la razonabilidad
de su conducta, al actuar usando la fuerza sin acreditar un posible atentado a su
integridad.

Eide Salas Paredes fallecié después de ser atacado por miembros de la Armada
Nacional mientras se desplazaba en una embarcacién por el rio Baudd, Choc6?*.Si
bien el sefor Salas acelerd la embarcacion al notar la presencia de los miembros
de la Armada, resultdé excesivo que los agentes utilizaran medios letales para
controlar la situacién, sin tener en cuenta los limites del poder estatal en estos casos
y la premisa de acuerdo con la cual el uso de armas solo se permite como ultimo
recurso. Existieron serias inconsistencias entre el dictamen de balistica y las
declaraciones de los testigos, y no fue posible establecer que el sefior Salas hubiera

23 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 8 de junio de 2017, rad. 48404, C.P.
Danilo Rojas Betancourth

%37 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de20 de noviembre de 2017, rad. 38475,
C.P. Jaime Enrique Rodriguez Navas
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atacado a los miembros de la Armada, por el contrario, quedé demostrado que fue
impactado por la espalda.

Respecto a situaciones en las que las pruebas eran insuficientes para demostrar la
actuacion legitima del Ejército Nacional, uno de los casos analizados fue el de Henry
Zuley Serrano Castellanos, que fallecié el 17 de abril de 2005, abatido por miembros
del Grupo Mecanizado n°5 “Maza” del Ejército Nacional, en un retén en Puerto
Santander.

Era claramente desproporcional que el automovil del sefior Serrano recibiera 158
disparos, respecto a la unica arma que tenian los civiles y que se accion6 en 3
oportunidades?3®. Al no probar que hubiera ocurrido enfrentamiento no podria
hablarse de culpa de la victima o legitima defensa, por lo tanto, existio falla del
servicio por el uso de la fuerza desproporcionado y excesivo.

La operacion “Coloso” tenia como objetivo dar de baja a miembros de grupos
armados ilegales. No se pudo comprobar si hubo un enfrentamiento, hubo
irregularidades en el manejo de las pruebas, como al constar que habia residuos de
disparos en las manos del sefior Serrano. Tampoco se habia identificado a las
victimas como pertenecientes a grupos armados y se les hizo pasar como bajas en
combate.

En esta misma linea se estudio el caso de Guillermo Loaiza Rodriguez y Jhon Javier
Nieto Florez, que fallecieron el 17 de febrero de 2007, abatidos por soldados del
batallén de Ingenieros n°8 de Finlandia. La Seccion Tercera del Consejo de Estado
hizo un analisis probatorio en el que determin6 que dichas muertes no se produjeron
en medio de un enfrentamiento, Por lo tanto, no podia hablarse de legitima defensa,
ni se identificd que dichas personas pertenecieran a grupos armados al margen de
la ley?3*:

Adicionalmente, el uso de la fuerza fue desigual, pues su capacidad y ubicacion
permitia que los redujeran y verificaran su situacion legal. La  misidn  tactica
“Felino 2” tenia como objetivo realizar una ofensiva contra las FARC, el ELN y las
AUI. A pesar de ser sefialados como bajas en combate, no se determind si sus
armas fueron disparadas o hubo provocacion. También hubo incongruencias en las
razones del operativo, algunos militares creian que la busqueda era de
extorsionistas que hostigaban al Notario, otros pensaban que perseguian
narcotraficantes. La deficiencia probatoria en este caso y en otros referenciados en
este apartado daban cuenta de la ilegitimidad del actuar de la Fuerza Publica.

238 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 23 de noviembre de 2017, rad.
38632, C.P. Marta Nubia Velasquez Rico

239 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 1 de marzo de 2018, rad. 42041,
C.P. Marta Nubia Velasquez Rico
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Por otro lado, la Sala revisé el caso de Sosimo Alvarez Obando, que fallecié el 20
de agosto de 2004 en Balboa, Cauca, abatido por miembros del Batallon
Contraguerrillas n° 57, al hacer caso omiso a la orden de “alto” del Ejército Nacional
y el DAS. Si bien el sefior Alvarez generé una amenaza contra los miembros del
Ejército Nacional, no resulta proporcional que 4 efectivos dispararan
aproximadamente 15 veces cada uno, mientras el sefior accion6 su arma de 9mm
en dos ocasiones. Tampoco se demostré que la victima perteneciera a un grupo
ilegal®*.

De esta manera, al encontrarse en condiciones de desigualdad, el enfrentamiento
armado constituyé una falla del servicio por usar la fuerza de forma excesiva,
desproporcionada e imprudente. Incluso porque se identificé al sefior Alvarez como
miembro de las FARC sin tener fundamento en dichas afirmaciones. El objetivo de
la operacion era adelantar una ofensiva contraguerrillas y en caso de resistencia
armada, dar de baja a miembros del frente 60 ONT-FARC. La orden de operaciones
indicaba que por ningun motivo se haria uso de armas hasta no identificar el objetivo
0 no se pusiera en peligro la seguridad de la patrulla. Sin embargo, sus
declaraciones dan cuenta de que consideraban sus actuaciones como legitimas.

Finalmente, se analiz6 el caso de Willington Becerra Urreste, que fallecio el 20 de
noviembre de 2002 como consecuencia de disparos del Batallon n°® 7 del Ejército
Nacional en el municipio de Timbio (Cauca). Esto después de que el sefior Becerra
asaltara a los pasajeros de un vehiculo de servicio publico?*!. La Seccion Tercera
del Consejo de Estado determind que existian contradicciones en el supuesto
enfrentamiento armado y el uso de la fuerza letal fue el unico recurso empleado.

La Sala recorddo que el uso de la fuerza debe ser proporcional, razonado y
necesario, utilizado como ultimo recurso para repeler una agresion en ejercicio de
sus funciones. El Batallon de Infanteria n® 7 del Ejército Nacional llevo a cabo un
operativo llamado “Trueno” con el objetivo de combatir la delincuencia y los grupos
al margen de la ley en la zona. La unica prueba presentada fue un revoélver hechizo
calibre 38 con cacha de madera, que no efectua disparos de firma reiterativa o
indiscriminada. El analisis se centré en las pruebas y ya que no se probd que los
soldados fueran atacados, no habia lugar a que se configurara la culpa exclusiva de
la victima.

Es asi como la mayoria de estos casos se estudiaron a partir del titulo de falla del
servicio, debido a que los agentes estatales hicieron un uso desproporcionado de la

240 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 2 de mayo de 2018, rad. 40887, C.P.
Jaime Santofimio Gamboa

21 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 15 de mayo de 2018, rad. 38106,
C.P. Jaime Enrique Rodriguez Navas
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fuerza y que ignoré el principio de distincion?*?. Esto permitié hacer un juicio de
reproche adecuado sobre el comportamiento ilegitimo de las fuerzas armadas, al
omitir sus obligaciones de respeto y garantia tanto del DIDH como del DIH. Esa
clase de conductas que se demostraron en el presente apartado demuestran
deficiencias estructurales en la aplicacion de la normatividad aplicable al caso y
evidencian que el uso indiscriminado de la fuerza suele ser el primer medio al que
se recurre para responder a una amenaza, en vez de ser el mecanismo ultimo,
teniendo en cuenta el objetivo primordial de las entidades del Estado, que es
salvaguardar la vida y la integridad de la ciudadania.

242 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 15 de mayo de 2018, rad. 38106,
C.P. Jaime Enrique Rodriguez Navas
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CONCLUSIONES

Del analisis jurisprudencial realizado es posible establecer que no existe un criterio
uniforme para resolver los casos de responsabilidad patrimonial del Estado en el
marco del uso de la fuerza durante el mantenimiento del orden y la conduccion de
hostilidades. A partir de esto es posible extraer dos grandes conclusiones:

Primera. El uso de la fuerza en cada circunstancia depende de una valoracion
conjunta de una serie de factores. En primer lugar, debe haber un analisis sobre el
marco juridico aplicable y posteriormente deben tenerse en cuenta los principios
que permiten o prohiben los ataques con armas letales, o bajo cuales criterios los
regulan. Asimismo, puede haber situaciones, como el caso de los retenes militares
o de policia, en los que el régimen aplicable debe ser establecido a través de un
analisis que permita establecer la complementariedad entre el DIH y el DIDH.

Si bien la Seccion Tercera del Consejo de Estado ha delimitado el marco juridico
aplicable de uso de la fuerza en el paradigma de mantenimiento del orden en unos
casos especificos, al realizar el analisis de cada caso concreto suele confundir el
paradigma que corresponde u omite el alcance que anteriormente le ha dado a los
principios del DIDH y DIH. Aunado a esto, en el paradigma de conduccion de
hostilidades, ha omitido describir principios como el de precaucién o el de limitacién.
Esto supone dificultades al no poder relacionar con precisidén la infraccién que
comete el agente estatal al hacer uso de la fuerza en el marco de la conduccion de
hostilidades y puede desencadenar un desconocimiento de los derechos de las
victimas que interponen acciones de reparacion directa sobre el tema.

Adicionalmente, la confusién de los principios que regulan el uso de la fuerza puede
producir situaciones en las que la Seccion Tercera del Consejo de Estado impute
responsabilidad en casos en los que las fuerzas militares o de policia hayan actuado
de manera adecuada y esto implicaria que realicen un juicio sobre su conducta de
manera indebida, y que por lo tanto, no puedan trazar los lineamientos para
garantizar la debida proteccion de los derechos de los individuos con sujecion a las
normas internacionales.

Es asi como resulta importante que, en adelante, la jurisprudencia de la Seccidn
Tercera del Consejo de Estado dedique parte de su analisis a establecer las
diferencias entre cada uno de los paradigmas de uso de la fuerza y la manera en
que ambos pueden complementarse, para garantizar que efectivamente la
valoracion sobre el uso de la fuerza sea correcta y se ajuste tanto a los parametros
internacionales, como a las dinamicas que surgen en cada escenario.

Segunda. La jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado evidencia

que hay un uso indiscriminado de las categorias de titulo de imputacion por
concepto de responsabilidad objetiva y subjetiva. Si bien es cierto que el uso de
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armas de dotacion supone el ejercicio de una actividad peligrosa, y esto a su vez
implica que el régimen aplicable sea uno de responsabilidad objetiva, los limites al
uso de la fuerza implican que se realice una valoracion sobre la conducta del agente.

Es decir, los limites al uso de la fuerza implican que en todos los casos sea
necesario realizar una valoracion subjetiva sobre lo ocurrido, para establecer si, en
el marco del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y del Derecho
Internacional Humanitario, la conducta del agente es permitida o no.

En el caso del paradigma de mantenimiento del orden debe valorarse que exista
una amenaza inminente que justifique el uso de la fuerza letal, pero eso s6lo puede
establecerse a través de los detalles sobre el manejo de la estrategia y de la forma
en la que se repele la posible agresion. Para demostrar la necesidad y la
proporcionalidad debe haberse realizado un analisis previo sobre la conducta del
individuo que empled la fuerza en un caso concreto.

Cuando se estan analizando casos relacionados con la conduccion de hostilidades,
ademas de contemplarse que el uso de la fuerza esta permitido, en principio,
también debe haber un analisis sobre la calidad de los individuos involucrados en la
causacion del dafo, ya que el régimen aplicable depende de si se trata de una
persona que hacia parte de un grupo armado organizado o si era una persona que
hace parte de la poblacion civil, pero estaba participando directamente en las
hostilidades.

Es prioritario que se articule el régimen aplicable al caso concreto con el titulo de
imputacion teniendo en cuenta que siempre sera indispensable analizar la conducta
del agente que presuntamente realiz6é un uso indebido de la fuerza y finalmente se
sugiere una unificacion de criterios en situaciones similares, debido a que cada caso
esta siendo abordado de manera independiente, dependiendo de la subseccion en
la que se encuentre o del Consejero Ponente al que haya sido asignado el caso.
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