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Conflicto de jurisdicciones entre la Fiscalia
Segunda de la Brigada de Homicidios de
Cundinamarca y el Juzgado 144 de
Instruccion Penal Militar

Magistrado Ponente:
JOSE FERNANDO REYES CUARTAS

Bogota, D. C., seis (06) de abril de dos mil veintidds (2022).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en cumplimiento de sus atribuciones
constitucionales y legales, profiere el siguiente

AUTO
l. ANTECEDENTES

1. El 1° de mayo de 2021, en hechos ocurridos en el marco de la protesta
desarrollada en el municipio de Madrid (Cundinamarca), el joven Brayan
Francisco Nifio Araque, de 24 afios de edad, fue victima de un impacto con el
disco de un gas lacrimégeno propinado, presuntamente, por un miembro de la
Policia Nacional, el cual le ocasiono la muerte en la misma fecha.

2. El mismo dia, agentes de policia judicial del municipio recibieron una
Ilamada telefénica por parte de una trabajadora del Hospital Santa Matilde de
Madrid informando sobre el ingreso de una persona de sexo masculino sin
signos vitales con heridas provocadas, al parecer, por arma blanca’.

3. En atencion a la informacion recibida se llevaron a cabo tres diligencias.
Primero, se realiz0 documentacion fotografica de la inspeccion técnica al
cadaver. Segundo, con la documentacion aportada por parte de familiares se
verificé la identidad de la victima. Tercero, se identifico un testigo de los hechos
quien se presentd en la URI y manifestd que el joven Brayan Fernando Nifio
Araque “fue lesionado en medio de las protestas”.

4. EI02de mayo de 2021 un técnico de la policia judicial recibié la declaracién
de un testigo de los hechos -en adelante el testigo-.

Segun dicho testimonio el 1° de mayo de 2021 se reunieron aproximadamente
300 personas en el sector de la glorieta de El Sosiego. Aproximadamente a las

1 Numero Unico de noticia criminal 254306000660202100634. Expediente digital, carpeta Expediente y EMP
202100634, archivo “Expediente digital 202100634 Brayan Madrid.pdf”
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09:00 de la noche seis motocicletas de la policia llegan al lugar con personal del
ESMAD vy dispararon gases lacrimogenos a la manifestacion. A su vez, una
tanqueta de la policia comienza a disparar gases y aturdidores. Acorde con el
testimonio, dichos artefactos fueron lanzados “de los lados y de la parte de
arriba de la tanqueta, la manifestacion salié corriendo hacia el sector del
sosiego, la tanqueta hacia maniobras peligrosas para estrellar gente” (sic).

El testigo asegurd que varios manifestantes corrieron hacia el sector de la
carrera 20. La tanqueta llega hasta la esquina de la carrera 20 con calle 7 y
dispara tres veces gases lacrimogenos por los laterales. El testigo se cubre la
cara, voltea a mirar a su lado izquierdo y ve caer al “muchacho que
posteriormente me entero que se llama Brayan y se activa el gas lacrimogeno
al lado de él”. Varias personas piden auxilio, “la tanqueta del ESMAD se
devolvi6é hacia donde estabamos con el muchacho en el piso y nos volvié a
lanzar gases”. Lograron mover a Brayan al respaldo de la panaderia pero
nuevamente pasO la tanqueta disparando a los manifestantes gases
lacrimdgenos. Un ciudadano traslada a Brayan en una moto hacia el hospital
donde llego sin signos vitales. Segun el testimonio, la herida ocasionada a
Brayan se produjo con un disco de gas que salié de la parte lateral derecha de
la tanqueta.

El testigo continda relatando que, en el hospital, tres personas vestidas de civil
-uno de ellos con carnet de la policia-, le preguntaron sobre los hechos. Luego
de su relato, una de las personas le asegura que “el muchacho estaba en la
estacion de policia el Sosiego, yo le digo que no que él se encontraba en la
carrera 20, el policia me dice que nosotros veniamos de la estacion de policia
y yo le recalco que nosotros nos encontrabamos en la carrera 20 y no de la
estacion de policia, ellos vuelven y me dicen nuevamente que estdbamos en la
Policia hay me exalto y me retiro” (sic).

5. El 02 de mayo de 2021 se llevd a cabo la necropsia®. Segun el dictamen, la
lesion fue causada “por un elemento contundente circular de alta energia e
impacto que causa fracturas conminutas que comprometen toda la orbita
derecha, huesos malar, maxilar superior, huesos propios nasales derechos y
fosas anterior y media de la base del craneo, junto con contusiones
hemorragicas y destruccion parcial de lobulos frontales y temporales de
predominio derecho, hematoma subdural inferior derecho y hemorragia
subaracnoidea difusa como lesiones principales (...)”.

6. EI 04 de mayo de 2021 la Procuradora 320 Judicial Il Penal fue designada
para actuar en calidad de Agente Especial® del Ministerio Publico dentro del
proceso 254306000660202100634.

7. EI07 de mayo de 2021 el Juzgado 144 de Instruccion Penal Militar solicit6
a la Fiscalia Segunda de la Brigada de Homicidios de Cundinamarca remitir la
investigacion adelantada dentro del proceso 254306000660202100634. En
subsidio, propuso conflicto positivo de jurisdicciones®.

2 Expediente digital, carpeta Expediente y EMP 202100634, archivo “Informe necropsia 202100634.pdf”.

3 Expediente digital, carpeta Expediente y EMP 202100634, archivo “Procuraduria 320 penal - agencia
especial.pdf”.

4 Expediente digital, carpeta Expediente y EMP 202100634, archivo “Solicitud Penal militar a fiscalia
Competencia.pdf”.
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Informo que en dicho juzgado se adelanta investigacion penal militar contra el
mayor Carlos Javier Arenas Nifio por los hechos ocurridos el 1° de mayo de
2021 en los cuales, al parecer, resulto lesionado Brayan Fernando Nifio Araque,
quien posteriormente fallecio.

Afirmo que el fallecimiento ocurrié en un procedimiento policial y en desarrollo
de la intervencion de personal del Escuadron Movil Antidisturbios ante los
desdrdenes presentados durante la manifestacion del 1° de mayo, que se llevaba
a cabo en el municipio de Madrid - Cundinamarca especificamente en el sector
de EIl Sosiego. Asegurd que dicha intervencion fue necesaria “para controlar
desmanes y apoyar al personal de la Estacion de Policia, quienes estaban
siendo atacados por parte de los manifestantes”.

Concluyd que (i) existe nexo causal entre la funcién desempefiada por el
investigado y el hecho delictivo endilgado; (ii) para la fecha de los hechos el
sefior Mayor Carlos Javier Arenas Nifio ostentaba la calidad de servidor pablico
adscrito al Escuadron Mavil Antidisturbios; y (iii) que dicho funcionario se
encontraba ejerciendo actividades propias de su funcion e inherentes al servicio
de policia en materia de control de disturbios, especificamente interviniendo
para dispersar a los manifestantes que de manera violenta atacaban la estacion
de policia El Sosiego y que atacaban a miembros del ESMAD.

8. EIl 11 de mayo de 2021 la Fiscalia Segunda de la Brigada de Homicidios de
Cundinamarca no accedio a la solicitud del Juzgado 144 de Instruccion Penal
Militar®. En consecuencia, impulsé el tramite del conflicto positivo de
jurisdicciones. Afirmo que la jurisdiccion penal militar tiene caracter
excepcional y, por ello, su campo de accion es limitado y restringido. A dicha
jurisdiccion solamente le corresponde juzgar a los miembros de la fuerza
publica en servicio activo por los delitos cometidos y relacionados con el
servicio. En este punto resalté la reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia conforme a la cual “la relacion con el servicio debe surgir con
claridad de las pruebas. Si existe duda, se descarta el fuero y la competencia
es del juez comun, pues la del extraordinario (el militar) debe estar demostrada
plenamente”®.

Asi las cosas, asegurd que no es suficiente afirmar que el presunto responsable
de la conducta que se investiga es miembro en servicio activo de la Policia
Nacional. Teniendo en cuenta el material probatorio infirio que la actuacion del
investigado “no tiene relacion directa con el servicio y se encuentra alejada de
su funcion constitucional, esto es, el mantenimiento de las condiciones
necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades publicas”. En concepto
de la Fiscalia, en este caso se configur6 “una flagrante violacion a los derechos
humanos alejada por completo de la labor misional asignada a la policia
nacional y desligada de la relacion con el servicio asignado al escuadron mévil
antidisturbios, al que corresponde al restablecimiento del ejercicio de los
derechos y libertades publicas”.

En sintesis, a juicio de la fiscalia, el Mayor Carlos Javier Arenas Nifio, al
parecer, transgredio las leyes, normas y reglamentos, y desconoci6 los derechos

5 Expediente digital, carpeta Expediente y EMP 202100634, archivo “Respuesta J144IPM - CONFLICTO
POSITIVO JURISDICCIONES.pdf”

& Asi mismo, indica la Corte Suprema de Justicia que si el delito comporta la violacién grave de un derecho
fundamental o del derecho internacional humanitario, siempre debe tenerse como ajeno al servicio (CSJ. SP.
de 5 de abril de 2017, Rad. 40282 — CSJ. SP. de 11 de septiembre de 2019, Rad. 51675).
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humanos alejandose por completo de la relacion con el servicio prestado. En
concreto, vulner6 el derecho a la vida y el derecho a la protesta de Brayan
Fernando Nifilo Araque mediante el uso irracional, desproporcionado e
innecesario de la fuerza, conducta que no tiene relacién alguna con su servicio
y, en cambio, corresponde con una actividad represiva que termino en el
homicidio de un manifestante.

9. EI 12 de mayo de 2021 la Fiscalia Segunda de la Brigada de Homicidios de
Cundinamarca remitié el conflicto positivo de jurisdicciones a la Corte
Constitucional. En su escrito el fiscal relatd los hechos referidos por el testigo,
destacé los hallazgos de la inspeccion técnica al cadaver y resalté el informe
pericial de necropsia del cual destacd que “se trata de un adulto joven quien
fallece por contusiones y destruccion encefalica parcial secundaria a trauma
contundente de alta energia e impacto causado por un objeto circular. El
Diagndstico médico de la manera de muerte refiere muerte violenta tipo
homicida”.

Ademas, reitero que la actuacion del agente de policia desconocié la Resolucion
02903 del 23 de junio de 2017 que en su articulo 7 consagra los principios para
el uso de la fuerza, entre ellos, los de necesidad, proporcionalidad, legalidad y
racionalidad’. Por otra parte, amplié los argumentos sobre el desconocimiento
de varios literales del articulo 5° de la Resolucion 03002 del 29 de junio de
2017, el cual dispone las acciones frente al servicio de policia para el
acompanamiento en manifestaciones y control de disturbios. Finalmente,
complementd su escrito inicial afirmando que la actuacion del agente del
ESMAD desconoci6 la Resolucion 03514 de 2009 -manual para el servicio de
policia en la atencion, manejo y control de multitudes de la Policia Nacional-,
pues olvido los protocolos establecidos para el despliegue y uso de la fuerza,
asi como para la utilizacion del fusil lanza gas empleado.

10. El 3 de agosto de 2021, Human Rights Watch presento intervencion en el
asunto de la referencia solicitando que el proceso penal seguido por la muerte
del joven Brayan Fernando Nifio Araque se remitiera en su integridad a la
jurisdiccion ordinaria. Para tal efecto, reiterd los estandares internacionales
aplicables a la protesta social y frente al alcance de la justicia penal militar. En
concreto, sefialo que “[l]a Corte Interamericana de Derechos Humanos, la
maxima intérprete de la CADH, ha determinado que ‘[f]rente a situaciones que
vulneren derechos humanos de civiles bajo ninguna circunstancia puede operar
la jurisdiccion militar’. Del mismo modo, en 2012, la Corte sostuvo que ‘los
criterios para investigar y juzgar violaciones de derechos humanos ante la
jurisdiccion ordinaria residen no en la gravedad de las violaciones sino en su
naturaleza mismay en la del bien juridico protegido’”.

" El uso de la fuerza era innecesario: no se estaban presentando alteraciones del orden publico, situaciones de
vandalismo ni ataques violentos contra la fuerza policial. Ademas, no se emplearon medios disuasivos 0
preventivos antes de recurrir al uso de la fuerza y a pesar de haber dispersado a los manifestantes, no siendo
necesario mas despliegue de fuerza, ello continué hasta herir y causar la muerte de la victima. La conducta no
fue legal: disparar directamente contra los ciudadanos y la poblacion civil manifestante a corta distancia, es un
acto contrario a los derechos humanos y desconoce los protocolos. La conducta fue desproporcionada: el
personal uniformado de la policia nacional al hacer uso de armas, municiones, elementos y dispositivos menos
letales, no lo hizo de manera moderada y no actud en proporcion a la gravedad de la amenaza y el objetivo
legitimo que se queria lograr, que para el caso no seria otro que el restablecimiento de los derechos y libertades.
La conducta fue irracional: se realizaron disparos de gases de forma indiscriminada contra la multitud
conformada por civiles.
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11. El 15 de septiembre de 2021 Maria Alejandra Garzén Mora® present6
intervencion ante la Corte Constitucional. En el relato de los hechos ratificé lo
sefialado por el testigo. Luego de pronunciarse sobre la grave vulneracion del
derecho humano a la vida de Brayan Fernando Nifio Araque menciond varios
precedentes de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y de la Corte
Constitucional sobre la competencia excepcional de la justicia penal militar.
Finalmente reiterd la regla segun la cual “cuando existan dudas probatorias
sobre el vinculo inmediato entre la actividad del servicio y el delito el asunto
debe ser conocido por la justicia ordinaria”. En consecuencia, solicitd asignar
la competencia a la justicia ordinaria.

12. ElI 26 de noviembre de 2021 la sefiora Flor del Carmen Nifio Araque
present0 escrito informando sobre una entrevista del Mayor Javier Arenas
transmitida por la Revista Semana el 16 de mayo de 2021. Resalt6 que en dicha
entrevista el agente informd (i) que él se encontraba al interior de la tanqueta de
donde salio el disco de gas lacrimdgeno que lesion0 a Brayan y (ii) que cuenta
con el respaldo institucional. Asi, la peticionaria manifest6 la preocupacién de
las victimas sobre esta Gltima afirmacion.

13. De acuerdo con el reparto efectuado por Sala Plena, en sesion del 22 de
noviembre de 2021, el expediente de la referencia fue remitido para estudio al
despacho del Magistrado sustanciador el 26 de noviembre de 2021°.

Il. CONSIDERACIONES
Competencia

14. La Corte Constitucional es competente para resolver los conflictos de
competencia entre jurisdicciones, de conformidad con el numeral 11 del articulo
241 de la Constitucion Politica, adicionado por el articulo 14 del Acto
Legislativo 02 de 2015,

Presupuestos para la configuraciéon de un conflicto de jurisdicciones

15. Esta Corporacion ha sefialado que los conflictos de jurisdicciones se
presentan cuando “dos o mds autoridades que administran justicia y pertenecen
a distintas jurisdicciones se disputan el conocimiento de un proceso, bien sea
porgue estiman que a ninguna le corresponde (negativo), o porque consideran
que es de su exclusiva incumbencia (positivo) 1.

16. La Corte Constitucional, de forma reiterada, ha considerado que, para que
se configure un conflicto de jurisdicciones, es necesario que se den tres
presupuestost?. (i) Presupuesto subjetivo, el cual exige que la controversia sea
suscitada por, al menos, dos autoridades que administren justicia y pertenezcan
a diferentes jurisdicciones'®. (ii) Presupuesto objetivo, segin el cual debe

8 En calidad de apoderada de Flor del Carmen Nifio Araque, Santiago Nifio Araque y Marlin Yurany Puentes
Nifio familiares de Brayan Fernando Nifio Araque.

® Expediente digital, archivo “CJU-0000937 Constancia de Reparto.pdf”.

10 “ARTICULO 241. A la Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad y supremacia de la
Constitucion, en los estrictos y precisos términos de este articulo. Con tal fin, cumplira las siguientes
funciones: [...] || 11. Dirimir los conflictos de competencia que ocurran entre las distintas jurisdicciones”.

11 Autos 345 de 2018 y 328 de 2019.

12 Auto 155 de 2019, reiterado, entre otros, por los autos 452 y 503 de 2019 y 129 y 415 de 2020.

13 En consecuencia, no habra conflicto cuando: (a) sélo sea parte una autoridad; (b) una de las partes en colision
no ejerza funciones jurisdiccionales (Cfr. Articulos 17, 18, 37, 41y 112 de la Ley 270 de 1996, asi como 97
de la Ley 1957 de 2019).
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existir una causa judicial sobre la cual se suscite la controversia, es decir, que
pueda verificarse que esta en desarrollo un proceso, un incidente o cualquier
otro trdmite de naturaleza jurisdiccional**. (iii) Presupuesto normativo, a partir
del cual es necesario que las autoridades en colisién hayan manifestado, a través
de un pronunciamiento expreso, las razones de indole constitucional o legal por
las cuales se consideran competentes o0 no para conocer de la causa.

17. En la medida en que la Fiscalia Segunda de la Brigada de Homicidios de
Cundinamarca es una de las autoridades que reclamd la competencia para
conocer de la investigacion, resulta pertinente que la Sala Plena reitere el
alcance de la legitimacion de dicha entidad para proponer conflictos de
jurisdiccion. La Corte en decisiones recientes ha sostenido lo siguiente.

18. La Fiscalia General de la Nacion es un organo encargado de administrar
justicia (Art. 116 C.Pol.) y pertenece a la Rama Judicial (Art. 249.3 de la
C.Pol.). Pese a que el Acto Legislativo 03 de 2002 redujo ostensiblemente las
funciones jurisdiccionales de la Fiscalia, esta Corte ha precisado que aquellas
no le fueron retiradas por completo.

19. Conforme al tenor original del articulo 250 constitucional® y previo a la
reforma incorporada en el Acto legislativo 03 de 2002, la Fiscalia General de
la Nacién tenia asignadas funciones jurisdiccionales!’, mandato que fue
desarrollado en el articulo 114 de la Ley 600 de 2000. En ese sentido, dicha
norma, cuya vigencia subsiste en la actualidad para hechos acaecidos con
anterioridad al 1° de enero de 2005 y para altos funcionarios aforados'é,

14 En este sentido, no existird conflicto cuando: (a) se evidencie que el litigio no esta en tramite o no existe,
porque, por ejemplo, ya finalizd; o (b) el debate procesal se centra sobre una causa de caracter administrativo
0 politico, pero no jurisdiccional (cfr. Articulo 116 de la Constitucion).

15 Lo dicho en este titulo es reiteracion de lo sostenido en los autos A-704 de 2021 y A-1113 de 2021.

16 Antes de la entrada en vigencia del Acto Legislativo 03 de 2002, el articulo 250 Superior disponia:
“Corresponde a la Fiscalia General de la Nacion, de oficio o mediante denuncia o querella, investigar los delitos
y acusar a los presuntos infractores ante los juzgados y tribunales competentes. Se exceptlan los delitos
cometidos por miembros de la Fuerza Publica en servicio activo y en relacion con el mismo servicio. Para tal
efecto la Fiscalia General de la Nacion deberd: 1. Asegurar la comparecencia de los presuntos infractores de la
ley penal, adoptando las medidas de aseguramiento. Ademas, y si fuere del caso, tomar las necesarias para hacer
efectivos el restablecimiento del derecho y la indemnizacion de los perjuicios ocasionados por el delito. 2.
Calificar y declarar precluidas las investigaciones realizadas.3. Dirigir y coordinar las funciones de policia
judicial que en forma permanente cumplen la Policia Nacional y los deméas organismos que sefiale la ley.4.
Velar por la proteccion de las victimas, testigos e intervinientes en el proceso.5. Cumplir las demés funciones
gue establezca la ley. El Fiscal General de la Nacion y sus delegados tienen competencia en todo el territorio
nacional. La Fiscalia General de la Nacidn esta obligada a investigar tanto lo favorable como lo desfavorable
al imputado, y a respetar sus derechos fundamentales y las garantias procesales que le asisten.”

17 En sentencia C-558 de 1994, la Corte sefial6 que “a la Fiscalia General de la Nacidn el Constituyente le asigné
la mision de investigar los delitos y acusar a los presuntos infractores ante los juzgados y tribunales
competentes, con excepcion de los delitos cometidos por miembros de la Fuerza PUblica en servicio activo y en
relacion con el mismo servicio, razén por la cual se afirma que tiene el monopolio de la accion penal en la
investigacion de los delitos y en la acusacion de los presuntos responsables. Y para cumplir con esa tarea, se le
autoriza para dictar las medidas de aseguramiento necesarias con el fin de asegurar la comparecencia de los
presuntos infractores de la ley penal. Y si fuere del caso, tomar todas aquellas que se requieran para hacer
efectivos el restablecimiento del derecho y la indemnizacion de los perjuicios ocasionados por el delito; calificar
y declarar precluidas las investigaciones realizadas; dirigir y coordinar las funciones de policia judicial que en
forma permanente cumplen la Policia Nacional y los demés organismos que sefiale la ley; velar por la proteccion
de las victimas, testigos e intervinientes en el proceso; y cumplir las demés funciones que le sefiale la ley. (art.
250 C.N.) (...) Dentro de las funciones antes enunciadas existen algunas que son eminentemente
jurisdiccionales, tales como la expedicién de medidas de aseguramiento que restringen la libertad del
investigado, como la detencion, la conminacién, la caucién, para asegurar su comparecencia en el proceso; la
facultad para resolver la situacion juridica del indagado, la potestad para calificar el mérito del sumario; la
atribucion de dictar resoluciones de acusacion ante los jueces al presunto responsable de un hecho punible, etc.,
de manera que cuando los fiscales ejercen estas actividades cumplen una funcién jurisdiccional, y por tanto,
acttian como verdaderos jueces. Siendo asi, son aplicables a los fiscales los articulos 228 y 230 de la Carta, que
consagran la independencia y autonomia de los jueces, quienes, en sus providencias, solamente estan sometidos
al imperio de la ley”.

18 Articulo 530 de la Ley 906 de 2004. Adicionalmente, se aclara que la Ley 600 de 2000 perdié vigencia
paulatinamente en atencion a lo dispuesto en el art. 530 de la Ley 906 de 2004, asi: “Con base en el analisis de

6
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atribuye a la Fiscalia General de la Nacion la competencia jurisdiccional de
asegurar la comparecencia de los presuntos infractores de la ley penal a traves
de medidas de aseguramiento, calificar y declarar precluidas las investigaciones
realizadas, entre otras'®. En uso de dichas funciones jurisdiccionales la Fiscalia
tiene competencia para proponer un conflicto de jurisdicciones®.

20. En sentido contrario y por regla general, en los casos donde el ente acusador
actle como sujeto procesal -funciones no jurisdiccionales- en el marco del
proceso penal (Ley 906 de 2004)%, la Fiscalia no esta facultada para proponer
conflictos de competencia entre jurisdicciones??. Esto es asi porque su deber
constitucional de adelantar el ejercicio de la accién penal esta ligado a la
activacion de la jurisdiccion ordinaria y no a la materializacion de una potestad
jurisdiccional.

21. No obstante, en la sentencia SU-190 de 20212% la Sala Plena de esta
Corporacion encontrd que en la etapa de investigacion “(...) existen razones
constitucionales suficientes, a partir de las cuales es posible concluir que, aiun
en tales condiciones, la Fiscalia General de la Nacion cuenta con la facultad
de promover conflictos de jurisdiccion?* con la justicia penal militar.

Asi, para la Corte, habilitar la competencia de la Fiscalia, en estos casos, (i)
garantiza los principios de celeridad y de economia procesal porque permite
que el debate sobre la autoridad competente para examinar el caso sea
planteado y resuelto desde la investigacion. En adicion a ello (ii) materializa el
acceso y la eficacia de la administracion de justicia en tanto “permite que los
medios de conviccion sean empleados en el juicio, efectivamente, a partir de la
investigacion en el marco de la cual fueron concebidos y recaudados”?.

22. Lareglarelativa a la habilitacion de la Fiscalia para proponer conflictos de
jurisdiccion fue objeto de precision mediante Auto 704 de 2021, al indicar que
se requeria, ademas de que se tratara de un asunto en etapa de investigacion en
la justicia penal militar, que pudiera estarse frente a graves violaciones de
derechos humanos.

23. De igual forma, en el Auto 1113 de 2021 la Sala Plena reiterd que la Fiscalia
tiene competencia excepcional para proponer un conflicto de jurisdicciones. En
esa oportunidad, la Sala Plena destaco, entre otras cosas, (i) que no existe un

los criterios anteriores, el sistema se aplicara a partir del 1o. de enero de 2005 en los distritos judiciales de
Armenia, Bogot4, Manizales y Pereira. Una segunda etapa a partir del 1o0. de enero de 2006 incluird a los
distritos judiciales de Bucaramanga, Buga, Cali, Medellin, San Gil, Santa Rosa de Viterbo, Tunjay Yopal. En
enero 1o. de 2007 entraran al nuevo sistema los distritos judiciales de Antioquia, Cundinamarca, Florencia,
Ibagué, Neiva, Pasto, Popayan y Villavicencio. Los distritos judiciales de Barranquilla, Cartagena, Clcuta,
Monteria, Quibdd, Pamplona, Riohacha, Santa Marta, Sincelejo y Valledupar, y aquellos que llegaren a crearse,
entraran a aplicar el sistema a partir del primero (10.) de enero de 2008.”

19 Cfr. articulo 114 de la ley 600 de 2000

20 En Auto 636 de 2021 la Sala Plena reconocid la competencia de la Fiscalia para provocar un conflicto de
jurisdiccion considerando que los hechos por los cuales se originé la causa penal se regian por la Ley 600 de
2000, norma que le daba a la Fiscalia funciones jurisdiccionales.

21 Corte Constitucional sentencia SU-190 de 2021. En esa ocasion, la Sala Plena estudié una accion de tutela
que interpuso Yenny Alejandra Medina, madre de Dilan Mauricio Cruz Medina, en contra de la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura. La causa que dio origen a la accion de tutela
fue una sentencia proferida por el accionado en que resolvié un conflicto de competencia entre la jurisdiccion
ordinaria y la jurisdiccion penal militar -en el marco de investigaciones adelantadas por el fallecimiento de su
hijo presuntamente por miembros del ESMAD-, en favor de esta Ultima.

22 Corte Constitucional, sentencia SU-190 de 2021.

23 |bidem.

24 |bidem

25 |bidem.
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“catalogo cerrado” de graves violaciones de derechos humanos en atencion al
caracter dinamico de su construccion?; y (ii) que las graves violaciones a los
derechos humanos “no requieren, para que lo sean, ser masivas ni sistematicas,
razon por la que un delito aislado o que no sea producto de un plan o politica,
puede constituir una grave violacion a los derechos humanos. Por ultimo, esas
graves violaciones se pueden presentar en todo tiempo y lugar, ain sin relacion
con el conflicto armado™?’.

En tal sentido, precisé algunas de las caracteristicas -no exclusivas o
necesariamente concurrentes- que permiten establecer la existencia de graves
violaciones de Derechos Humanos: (a) la naturaleza del derecho afectado; (b)
la magnitud y sistematicidad de la lesividad ocasionada por la violacion; (c) el
grado de vulnerabilidad de la victima; (d) el impacto social del menoscabo; (e)
si los Derechos Humanos conculcados se encuentran internacionalmente
protegidos y constituyen delitos conforme al derecho internacional; y (f) si el
menoscabo implica el deber para el Estado de investigar, juzgar y sancionar a
sus responsables.

La facultad de la fiscalia para proponer conflictos de jurisdiccion bajo las
condiciones antes descritas aplica en doble via: tanto para solicitar la
competencia asumida por la justicia penal militar como para negarse a entregar
la competencia a dicha jurisdiccion. Lo relevante para el cumplimiento del
presupuesto subjetivo es que, en cualquiera de las dos situaciones, la fiscalia
trabe el conflicto positivo de jurisdiccion de forma clara.

24. En sintesis, por regla general, la Fiscalia General de la Nacion solamente
estd facultada para proponer conflictos entre jurisdicciones cuando actta en
ejercicio de la funcién jurisdiccional® que la Constitucién y/o la ley le
atribuyen. No obstante, excepcionalmente, la jurisprudencia de esta Corte ha
reconocido la posibilidad de que la Fiscalia suscite este tipo de controversias
jurisdiccionales, siempre y cuando se cumplan dos condiciones: (i) que la
disputa se predique respecto de la jurisdiccion penal militar en etapa de
investigacion, y (ii) que se advierta una posible grave violacion de Derechos
Humanos.

En el caso concreto se cumplen los presupuestos para la configuracion de un
conflicto de jurisdicciones

25. Presupuesto subjetivo. El conflicto se presenta entre el Juzgado 144 de
Instruccion Penal Militar?® y la Fiscalia Segunda de la Brigada de Homicidios
de Cundinamarca®.

% Corte Constitucional, sentencias C-579 de 2013, C-007 de 2018 y C-017 de 2018.

2 Corte Constitucional, C-080 de 2018.

28 Esto es, cuando de manera expresa la Constitucion o la ley lo prevén, o cuando el mismo texto superior ha
atribuido a determinado 6rgano, la decisidn en una materia de expresa reserva judicial.

29 En el expediente obra prueba de la manifestacion del Juzgado 144 de Instruccién Penal Militar contenida en
el oficio No. 0436. Expediente digital, carpeta Expediente y EMP 202100634, archivo “Solicitud Penal militar
a fiscalia Competencia.pdf”.

30 Asimismo, se acredité la manifestacion de la Fiscalia Segunda de la Brigada de Homicidios de
Cundinamarca, que mediante oficio del 11 de mayo de 2021. Expediente digital, carpeta Expediente y EMP
202100634, archivo “Respuesta J144IPM - CONFLICTO POSITIVO JURISDICCIONES.pdf” El 12 de mayo
de 2021 la Fiscalia Segunda de la Brigada de Homicidios de Cundinamarca remitié el conflicto de
jurisdicciones a la Corte Constitucional, reiterando en su escrito los argumentos que sustentan su competencia.
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26. De acuerdo con las consideraciones expuestas, la Sala Plena considera que,
en el presente caso, la Fiscalia es competente para presentar el conflicto de
jurisdiccion y, en consecuencia, se acredita el presupuesto subjetivo.

27. Primero, se constata una controversia en etapa de investigacion en relacion
con la jurisdiccidn penal militar, en particular con el Juzgado 144 de Instruccion
Penal Militar.

28. Segundo, la situacion factica podria involucrar una grave violacién a los
Derechos Humanos. En efecto, (i) el derecho afectado es el derecho humano a
la vida, especialmente protegido por la Constitucion y los instrumentos
internacionales; (ii) se trat del homicidio de un ciudadano que se encontraba,
al parecer, en ejercicio de su derecho constitucional a la protesta; (iii) lo que se
debate es si tal resultado fue o no consecuencia del uso excesivo de la fuerza
por parte de un integrante del ESMAD; (iv) la situaciéon que enfrent6 Brayan
Fernando Nifio Araque se dio en un marco de vulnerabilidad pues, al parecer,
el impacto que acabo con su vida provino de un agente de policia dotado de
elementos con aptitud de causar lesiones si impactan directamente el cuerpo del
afectado; (v) el fallecimiento de un manifestante en situaciones como las
descritas en este caso, generan un impacto social significativo, pues podria
afectar el ejercicio de la protesta®; y (vi) evidentemente el Estado tiene la
obligacidn de investigar, juzgar y sancionar a sus responsables.

29. Lo indicado, puntualiza la Corte, no implica de ninguna manera adelantar
una valoracion respecto de la conducta o la posible responsabilidad penal de los
investigados, pues dicha competencia sera del resorte exclusivo del juez natural
que, en el marco del debate probatorio al que haya lugar, determinara con mayor
certeza si hay o no lugar a tal calificacion en la conducta imputada.

30. Presupuesto objetivo. El Juzgado 144 de Instruccion Penal Militar
informd que en su despacho se adelanta la investigacion penal militar contra el
Mayor Carlos Javier Arenas Nifio por los hechos ocurridos el 1° de mayo de
2021 donde, al parecer, resulté lesionado Brayan Fernando Nifio Araque, quien
posteriormente fallecid. Por su parte, en la Fiscalia Segunda de la Brigada de
Homicidios de Cundinamarca cursa la investigacion penal radicada con el
namero unico de noticia criminal 254306000660202100634, con ocasion de los
mismos hechos. En esos términos, se cumple el presupuesto objetivo.

31. Presupuesto normativo. La Sala encuentra que las autoridades
argumentaron su competencia invocando razones constitucionales y legales.
Como se resefio en los antecedentes de la presente providencia, el Juzgado 144
de Instruccion Penal Militar considerd que los hechos materia de investigacion
ocurrieron en el marco del cumplimiento de las funciones que desempefiaba el
mayor Carlos Javier Arenas Nifio como miembro activo de la Policia Nacional.
Por ello, afirm0, su juez natural es la jurisdiccion penal castrense en atencion al
articulo 221 superior.

31 La Corte Interamericana de Derechos Humanos tomé nota de lo indicado por el ex Relator de Naciones
Unidas sobre el derecho de reunién y asociacion. Asegurd que como sucede con otros derechos con una
dimensidn social, la violacion de los derechos de los participantes en una reunién o asamblea por parte de las
autoridades, “tienen graves efectos inhibitorios [chilling effect] sobre futuras reuniones o asambleas”, en tanto
las personas pueden optar por abstenerse para protegerse de estos abusos, ademds de ser contrario a la
obligacion del Estado de facilitar y crear entornos propicios para que las personas pueden disfrutar
efectivamente de su derecho de reunion”. Corte IDH. Caso Mujeres Victimas de Tortura Sexual en Atenco Vs.
Meéxico. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2018. Serie C
No. 371.
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Por su parte, la Fiscalia Segunda de la Brigada de Homicidios de Cundinamarca
argumento que el conocimiento del proceso correspondia a la justicia ordinaria.
Esto en atencion a que la actuacion del agente de policia, al parecer, transgredio
las leyes, normas y reglamentos, y desconocié los derechos humanos alejandose
por completo de la relacidn con el servicio prestado. En concreto, los hechos
resefiados presuntamente vulneraron el derecho a la vida y el derecho a la
protesta de Brayan Fernando Nifio Araque mediante el uso irracional,
desproporcionado e innecesario de la fuerza, conducta que no tiene relacion
alguna con su servicio y, en cambio, corresponde con una actividad represiva
que termind en el homicidio de un manifestante.

32. Atendiendo los fundamentos anteriores, la Sala advierte que se configuré
un conflicto positivo de jurisdicciones entre la Fiscalia Segunda de la Brigada
de Homicidios de Cundinamarca y el Juzgado 144 de Instruccién Penal Militar,
frente al proceso penal seguido en contra del mayor Carlos Javier Arenas Nifio
en los términos explicados con anterioridad. Por tanto, procede a resolver si en
el presente asunto se configuran los supuestos de activacion del fuero militar a
fin de resolver el conflicto antes referido.

El fuero penal militar y la competencia de la Justicia Penal Militar y
Policial. Reiteracion de la jurisprudencia®

33. La Constitucion Politica establece que, como regla general, el juez natural
para sancionar a quienes cometen una conducta punible son las autoridades
judiciales que conforman la jurisdiccion ordinaria penal. Sin embargo, tambien
dispone en el articulo 221 que “[d]e las conductas punibles cometidas por los
miembros de la Fuerza Publica en servicio activo, y en relacion con el mismo
servicio, conoceran las cortes marciales o tribunales militares, con arreglo a
las prescripciones del Codigo Penal Militar”.

34. La Corte ha reconocido que el fuero penal militar encuentra pleno respaldo
constitucional y, en tanto excepcién a la regla de competencia para conocer y
juzgar delitos, su campo de accién es limitado y restringido®. El fuero, a la luz
de la jurisprudencia constitucional, solo puede justificarse en atencién a
circunstancias concretas y particularisimas, mas no a partir de formulaciones
abstractas, pues ello implicaria un trato desigual inaceptable frente a los demas
ciudadanos®. La configuracion del fuero, en suma, es absolutamente
excepcional y restringida®. Por ello esta Corporacién ha insistido en la
necesidad de conceptualizar los elementos indispensables para su configuracion
Yy, por esa Vvia, diferenciar entre los actos que ejecuta el miembro de la fuerza
publica en ejercicio de las actividades propias de su cargo y aquellos que son
llevados a cabo como cualquier persona dotada de capacidad de actuar
delictivamente®.

35. En tal sentido, la Corte ha sostenido que los delitos que se investigan y se
sancionan a través de la Jurisdiccién Penal Militar y Policial no pueden ser

32 La base argumentativa de este acapite se retoma a partir del A-488 de 2021, expediente CJU 936, reiterada
en el Auto 576 de 2021, expediente CJU 938. Ver, entre otras, las Sentencias C-252 de 1994, C-399 de 1995,
C-358 de 1997, C-878 de 2000, C-361 de 2001, C-676 de 2001, SU-1184 de 2001, C-172 de 2002, C-407 de
2003, C-737 de 2006, C-533 de 2008, C-373 de 2011, C-084 de 2016 y SU-190 de 2021.

33 Cfr. Sentencia C-372 de 2016.

34 Cfr. Sentencia C-430 de 2019 en la que se reitera la Sentencia C-086 de 2016.

35 Cfr. Sentencia C-086 de 2016.

% Cfr. Sentencia C-1214 de 2001.
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ajenos a la esfera funcional de la fuerza pablica. Sobre el particular, ha hecho
hincapié en que ante tal jurisdiccion solo son justiciables los miembros de las
fuerzas militares y de policia en servicio activo, cuando cometan delitos que
tengan relacion con el servicio. Es decir, ademas de un elemento subjetivo (ser
miembro de la fuerza publica en servicio activo), la configuracion del fuero
requiere de la concurrencia de un elemento funcional, esto es, que el delito
cometido tenga relacion con el mismo servicio®’. A este respecto, se ha sefialado
que “la exigencia de que la conducta punible tenga una relacion directa con
una mision o tarea militar o policiva legitima, obedece a la necesidad de
preservar la especialidad del derecho penal militar y de evitar que el fuero
militar se expanda hasta convertirse en un puro privilegio estamental”,

36. Notese que, al tenor de los referidos pronunciamientos, para que un delito
sea de competencia de la justicia penal militar, esto es, para que exista un
vinculo claro entre (i) la conducta desviada y (ii) el servicio, “el hecho punible
debe surgir como una extralimitacion o un abuso de poder ocurrido en el marco
de una actividad ligada directamente a una funcion propia del cuerpo
armado”®®. De modo que tal vinculo se disolvera en el evento en que, ab initio,
el agente tenga marcados propositos criminales, pues en este caso “el ejercicio
de funciones militares constituye un mero disfraz o fachada para la actividad
delictiva™.

37. Asi las cosas, el referido elemento funcional hace que el fuero penal militar
esté circunscrito exclusivamente “a las misiones institucionales de las fuerzas
militares y de policia, legal y constitucionalmente definidas [y] a las 6rdenes
dictadas con estricta sujecion a esos propositos previstos por el ordenamiento
juridico (...), siempre que estos respondan precisamente al cumplimiento de
los fines superiores asignados a esas instituciones armadas™**. Por tal razon,
aun cuando en la comision del ilicito los agentes de la fuerza publica utilicen
elementos -indumentaria, tecnologia o vehiculos, entre otros-, generalmente
usados en tareas institucionales, si la actividad en concreto se encuentra
totalmente desarticulada de una funcidén legitimamente considerada, el
resultado punible, producto de esa conducta, no sera un delito de competencia
de la jurisdiccion penal militar, sino que tendra caracter comdn. En este caso
sera objeto de investigacion y juzgamiento por las autoridades ordinarias*?,

38. La Sala ha reiterado que, en el evento en que deba resolverse un conflicto
de jurisdiccion entre la justicia ordinaria y la penal militar, debe (i) analizarse
el contexto factico en el que se cometio el acto delictivo y (ii) contrastar la
conducta efectivamente desplegada y la operacion o el acto propio del servicio.
Bajo esa perspectiva, solo si a partir del material probatorio no existen dudas
acerca de la concurrencia de los elementos subjetivo y funcional y, con ello, del
fuero penal militar, el proceso debera ser asignado a la Justicia Penal Militar.
Por el contrario, cuando pueda advertirse que el agente se apartdé o rompi6 con
el servicio que le correspondia prestar y, por esa via, adopté un tipo de
comportamiento radicalmente distinto al juridicamente esperado, el
conocimiento de la causa penal tendra que estar en cabeza de la justicia

37 Cfr. Sentencia C-358 de 1997.

38 |bidem.

39 Cfr. Sentencia SU-1184 de 2001.

40 Ibidem.

41 Cfr. Sentencia C-084 de 2016.

42 |bidem.

4 Cfr. Sentencia SU-190 de 2021, en la que se reitera, entre otras, las Sentencias C-358 de 1997, C-878 de
2000, SU-1184 de 2001.
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ordinaria. En este Gltimo caso no se trata de una extralimitacion o abuso de
poder ocurrido en el marco de una actividad ligada directamente a una funcién
propia del cuerpo armado, sino de un delito comun?4.

39. En esa misma linea, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia ha expuesto que el nexo entre el delito y la actividad propia del servicio
debe ser proximo y directo, mas no hipotético y abstracto. Es decir, el exceso o
la extralimitacion deben darse dentro de la realizacion de una tarea intimamente
relacionada con las funciones de la fuerza publica, de suerte que si tal vinculo
estrecho no existe, o persisten dudas sobre su efectiva configuracion, “el
juzgamiento de los resultados antijuridicos no puede en modo alguno ser objeto
de conocimiento de la jurisdiccion penal militar, sino de la justicia
ordinaria”®. Segun dicho tribunal para que el asunto sea de conocimiento de la
citada Justicia Penal Militar y Policial, es imprescindible que el agente de la
fuerza publica haya iniciado “una actuacion valida, legitima, propia de sus
funciones, comportamiento que en manera alguna puede ser reprochable, solo
que en el curso de la actuacion, se cuestiona por desviarla, extralimitarse o
abusar, constituyéndose en objeto de investigacion penal, pero siempre en el
entendido de que estos procederes tenian una correspondencia, un vinculo, con
la tarea especifica propia del servicio correspondiente’®,

40. Es relevante indicar que la jurisprudencia de la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura sostuvo que para reconocer
la configuracion del fuero penal militar, era indispensable constatar que las
conductas delictivas cometidas por los miembros de la fuerza pablica tuviesen
una estrecha y préxima relacion con el servicio, analisis que no podia perder de
vista el caracter excepcional y restringido de esta institucion.*” En ese sentido,
la Sala Jurisdiccional Disciplinaria fue clara al precisar que el concepto de
servicio militar o policial tiene una entidad material y juridica propia, “que se
patentiza en las tareas, objetivos, menesteres y acciones que resulta necesario
emprender con miras a cumplir la funcion constitucional y legal que justifica
la existencia de la fuerza publica™®.

Caso Concreto

41. El presente conflicto de jurisdiccion se suscitdé con ocasion de los hechos
ocurridos el 1° de mayo de 2021 en el municipio de Madrid (Cundinamarca) y
que produjeron el deceso de Brayan Francisco Nifio Araque. Segun el
testimonio que reposa en el expediente, en el marco de una protesta el 1° de
mayo se reunieron aproximadamente 300 personas. Dicha protesta fue disuelta
por personal del ESMAD quien disparé gases lacrimdgenos a la manifestacion.
Luego de ello, desde una tanqueta de la policia se dispararon mas gases
lacrimogenos y aturdidores. Segun las pruebas que reposan en el expediente, el
joven Nifio Araque, de 24 afios de edad, fue victima de un impacto con el disco
de un gas lacrimégeno disparado desde una tanqueta y propinado,

4 Cfr. Sentencia C-084 de 2016, en la que se reiteran las Sentencias C-358 de 1997, C-878 de 2000 y C-533
de 2008.

4 Ver, entre otras las siguientes providencias: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Sentencia
SP14201 del 14 de octubre de 2015 (Rad. 37748). Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Sentencia
SP3747 del 11 de septiembre de 2019 (Rad. 51675).

4 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Sentencia SP4758 del 25 de noviembre de 2020
(Rad. 57228).

47 Consejo Superior de la Judicatura, Sala Disciplinaria. Providencia del 1 de julio de 2016 (Rad. 11001-01-
02-000-2016-00923-00).

48 Consejo Superior de la Judicatura, Sala Disciplinaria. Providencia del 30 de septiembre de 2015 (Rad. 11001-
01-02-000-2015-02355-00),
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presuntamente, por un miembro de la Policia Nacional, el cual le ocasiond la
muerte.

42. Segln la necropsia* la lesion fue causada “por un elemento contundente
circular de alta energia e impacto que causa fracturas conminutas que
comprometen toda la drbita derecha, huesos malar, maxilar superior, huesos
propios nasales derechos y fosas anterior y media de la base del craneo, junto
con contusiones hemorragicas y destruccion parcial de I6bulos frontales y
temporales de predominio derecho, hematoma subdural inferior derecho y
hemorragia subaracnoidea difusa como lesiones principales (...)”.

43. Como se indicd en los antecedentes de esta providencia, las autoridades
involucradas -la Fiscalia Segunda de la Brigada de Homicidios de
Cundinamarca y el Juzgado 144 de Instruccion Penal Militar- plantearon su
decisién de conocer del proceso penal seguido en contra del mayor Carlos Javier
Arenas Nifo. Para definir la autoridad que debe continuar con el tramite y
juzgamiento del caso, procede la Sala a examinar los factores requeridos para
la configuracion del fuero penal militar.

44. Elemento subjetivo. De conformidad con lo aportado en el expediente, se
encuentra demostrado que, para la fecha de los hechos, el sefior Mayor Carlos
Javier Arenas Nifio ostentaba la calidad de servidor publico, en servicio activo,
adscrito al Escuadron Movil Antidisturbios. De esta forma, el elemento
subjetivo se advierte acreditado.

45. Elemento funcional. El elemento funcional se refiere a la existencia de un
nexo préximo y directo entre la conducta punible y el servicio prestado por la
Fuerza Publica. La Sala encuentra necesario precisar que el analisis efectuado
en este acapite tiene como Unica finalidad la determinacion del cumplimiento
de este presupuesto de cara a establecer la procedencia del fuero penal militar,
sin que de ninguna manera se pretenda adelantar algun juicio de valor sobre la
responsabilidad del procesado, lo cual corresponde, exclusivamente, a la
jurisdiccion a la que se asigne el conocimiento de este asunto.

46. En atencion al material probatorio recaudado, la Corte concluye que no
existe evidencia concluyente sobre el vinculo entre la actividad del servicio y el
delito investigado. Esa conclusion se funda en la existencia de dudas
significativas sobre (i) si la intensidad de la reaccion del agente de policia
obedeci6 a los fines que orientan su intervencion y (ii) la necesidad de
intervencidn. En consecuencia, en aplicacion del precedente (SU-190 de 2021),
el asunto debe ser conocido por la justicia ordinaria, asignando asi la
competencia para su conocimiento a la Fiscalia General de la Nacion, que es la
entidad titular de la accion penal, con la funcién de investigar y acusar ante los
jueces ordinarios. A continuacién, se sustenta esta conclusion.

(i)  Primero. No es claro que la intensidad de la reaccion del agente
de la Policia Nacional obedeciera a los fines que orientan su
intervencion

49 Expediente digital, carpeta Expediente y EMP 202100634, archivo “Informe necropsia 202100634.pdf”.
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47. La Corte ha reiterado que, para la acreditacion del presupuesto funcional, se
debe examinar si la actuacién policial se ejecutd con estricta sujecion a los
propositos previstos por el ordenamiento juridico®.

(a) Dudas sobre el uso adecuado de los gases lacrimogenos

48. En concreto, para el acompafiamiento y manejo de protestas, existen
protocolos que indican la forma de utilizacién de los gases lacrimdgenos porque
si bien, en principio no se trata de armas letales, su uso directo contra la
poblacion civil esta prohibida al aumentar su capacidad letal.

49. En este sentido, el Decreto 003 del 5 de enero de 2021° determinan las
pautas a seguir en el control de manifestaciones y se fijan los parametros para
el uso de la fuerza como “Ultimo recurso fisico para proteger la vida e
integridad fisica de las personas, incluida la de ellos mismos, sin mandamiento
previo y escrito, para prevenir, impedir o superar la amenaza o perturbacion
de la convivencia y la seguridad publica (...)”%%. Ademas, se exige que
cualquier actuacion de los policiales “se realizard con la observancia plena de
los principios de necesidad, gradualidad, proporcionalidad y racionalidad en
el marco del mandato constitucional, legal y reglamentario .

50. Por su parte, la Resolucién 03002 de 2017 establece que, ante situaciones
de conflicto o amenaza a la convivencia y seguridad, en coordinacion con los
gestores de convivencia y ministerio publico, se deberan agotar las instancias
de persuasion, dialogo, mediacion y gestion del conflicto con los participantes
ante posibles disturbios, minimizando el riesgo de confrontacion. El uso de la
fuerza es el Gltimo recurso en este tipo de eventos®.

Ademas, refiere que en caso de disturbios o graves alteraciones a la convivencia
y seguridad, el comandante de la unidad informara a las autoridades
departamentales, distritales 0 municipales segun corresponda, para tomar las
medidas orientadas a controlar la situacion, de tal manera que se proceda a
proteger y garantizar los derechos fundamentales de todas las personas tanto de
los que participan en la manifestacion como de los que no lo hacen, incluso de
quienes se ven implicados en hechos violentos®. La intervencion policial en
estas situaciones debe estar enfocada en controlar, disuadir o dispersar el foco
de violencia, procurando, cuando las circunstancias lo permitan garantizar la
continuidad del ejercicio del derecho a la manifestacion. En todo caso, se debe
procurar gestionar el conflicto.

51. A juicio de la Corte, persisten dudas acerca del cumplimiento de las
condiciones de uso de los fusiles lanza gas por parte del agente investigado.
Segun informd la Fiscalia, los fusiles lanza gas son “un arma portatil con
capacidad de expulsar un cartucho de agente quimico hasta una distancia de
150 metros, dependiendo del angulo o plataforma de tiro o de lanzamiento que
se utilice. La plataforma de lanzamiento puede ser parabdlico, rasante o
rastrero, segun la distancia que se pretende alcanzar”. Advirtid, ademas, que
“[i]ndependientemente de la plataforma de lanzamiento siempre se debe

% Cfr. Sentencia C-084 de 2016.

51 Por medio del cual se establecié el estatuto de reaccion, uso y verificacion de la fuerza legitima del estado y
proteccion del derecho a la protesta pacifica ciudadana.

52 Articulo 4, literal b. Cfr. Resolucién 2903 del 23 de junio de 2017.

53 Articulo 27. Cfr. Resolucién 2903 del 23 de junio de 2017.

% Articulo 15 literal m.

5 Articulo 15 literal o.
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calcular que los disparos no caigan directamente sobre la multitud, ya que estas
caen a una alta velocidad y a altas temperaturas. Asi mismo, en sus
recomendaciones de seguridad para el uso de este fusil sefiala que se debe
utilizar hacia multitudes que se encuentren a mas de 30 metros de distancia,
nunca apuntar directamente hacia una personay siempre apuntar a un minimo
de tres metros de distancia del objetivo”.

52. A partir de la entrevista del testigo se puede evidenciar que, en principio, (i)
el disparo se realizo desde la tanqueta; (ii) esta estaba muy cerca de Brayan
Fernando Nifio Araque Yy (iii) los disparos se dirigieron directamente hacia la
poblacién. Por su parte, medicina legal informé que la herida se causo con (iv)
un arma contundente de alta energia.

53. Conforme a lo anterior es posible inferir que la actuacién del agente
investigado pudo desconocer las recomendaciones de seguridad y los
protocolos de lanzamiento de estos artefactos, incrementando el riesgo de
causar la muerte a los civiles de forma desproporcionada e irracional,
desdibujando por completo la relacion de su conducta con el servicio. La Sala
advierte que, aungue, en principio, los disparos de gas lacrimogeno pueden ser
catalogados como dispositivos de menor letalidad, dirigirlos de forma directa
contra la poblacion civil con el conocimiento de que es posible causar su muerte
y/o heridas graves, se trata de un comportamiento -prima facie- ajeno a los
principios que gobiernan la intervencion de la fuerza publica.

54. Al respecto, de las pruebas obrantes en el proceso no es posible afirmar que
el indiciado haya acatado a cabalidad las recomendaciones de seguridad y los
protocolos de lanzamiento para la utilizacion del fusil lanza gas; por el contrario
subsisten dudas frente su actuacion, pues hay evidencia de que pudo haberlo
dirigido directamente a la poblacion civil a una corta distancia y desde el interior
de la tanqueta en que se movilizaba. Ello, en principio, se opondria a lo
dispuesto en el manual para el servicio de policia en la atencion, manejo y
control de disturbios. Ademas, aunque -segun el testimonio- los primeros gases
lograron dispersar a los manifestantes, el agente de policia continué disparando
y uno de los cilindros, al parecer, impact6 en el rostro de la victima. Bajo tales
supuestos, no es clara la relacion de su conducta con el servicio.

(i)  Segundo. No es clara la finalidad que tuvo la intervencion de la
fuerza publica

55. La Sala Plena considera que de las pruebas hasta ahora aportadas al proceso,
existen serias dudas sobre la finalidad del uso de la fuerza porque (a) el relato
del juez militar explicando las razones que exigieron la intervencion del
ESMAD no es concordante con el testimonio, y (b) no es posible afirmar con
plena certeza que la manifestacion que integraba Brayan Fernando Nifio Araque
alteraba el orden publico®®.

(b) Dudas sobre las razones que imponian al ESMAD hacer uso de la fuerza
por alteracion del orden puablico

%6 Se define disturbio como el accionar de turbas cuya conducta colectiva ha dado un giro hacia la violencia, el
vandalismo, la destruccién y el caos y el escuadro movil anti disturbios esta encaminado al control de dichas
condiciones y restablecimiento del goce de los derechos y libertades. De acuerdo con las pruebas, “los disparos
efectuados por el indiciado desde la tanqueta del ESMAD iniciaron inmediatamente a la llegada de la misma
a la glorieta donde se encontraban concentrados los manifestantes de forma pacifica y a pesar de haberlos
dispersado continu6 desplegando la fuerza con disparos adicionales que causaron la muerte a la victima en
este asunto”.
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56. La Corte ha constatado que existen relatos diversos sobre lo ocurrido ese
dia. En efecto, el juez penal militar asegura que el mayor investigado estaba
cumpliendo con sus funciones, esto es, impidiendo que los manifestantes
continuaran atacando la estacién de policia El Sosiego®’ y a los miembros del
ESMAD. Sin embargo, segun el testimonio que reposa en el expediente, Brayan
Fernando Nifio Arague no se encontraba en la estacion de policia y la
manifestacion que integraba se ubicaba unas cuadras mas alla de dicha estacién
-glorieta de El Sosiego-.

57. La divergencia de relatos genera en la Sala serias dudas sobre las razones
que motivaron la actuacion del ESDAM y que terminaron con el fallecimiento
de Brayan Fernando Nifio Araque.

(c) Dudas sobre la grave alteracion al orden publico

58. Segun el relato de la jurisdiccion castrense, la intervencion del agente
obedecio a los disturbios violentos presentados en la estacion de policia de El
Sosiego y que era necesario enfrentar. Por su parte, el testigo asegura que se
trataba de una manifestacion pacifica asentada en el sector de la glorieta de El
Sosiego.

59. Asi las cosas, en este proceso existen dudas acerca de que dicho grupo de
manifestantes agrupado en la glorieta haya desplegado hechos de vandalismo o
dafnos en el sector y, en consecuencia, que el uso de la fuerza del agente
investigado fuera necesario.

60. Al respecto, vale la pena recordar que en la sentencia SU-190 de 2021 la
Corte Constitucional enfrent6 una cuestion similar a la aqui presentada. En esa
oportunidad, la Sala Plena evidenci6o elementos de juicio divergentes
relacionados con el hecho de si existieron, o no ataques previos violentos por
parte de los manifestantes contra el ESMAD. Para la Corte, era tarea de la
jurisdiccion penal militar “demostrar de forma clara e inequivoca, que ello fue
asi”. No obstante, las pruebas que reposaban en el expediente no permitian
establecer con “la nitidez requerida que la reaccién de la Policia Nacional, en
la cual se inscribe la conducta del capitan investigado, haya sido emprendida
para contrarrestar una manifestacion que habia adquirido caracter violento”.

61. Asi las cosas, en el presente asunto la conclusion debe ser la misma
adoptada en el precedente citado. En efecto, el Juzgado 144 de Instruccién Penal
Militar no demostrd con la nitidez requerida si existieron ataques previos
violentos o no. En otras palabras, no existe certeza respecto del elemento a partir
del cual se explicaria el uso de la fuerza en la conducta desplegada y su
conexidad con el acto del servicio.

Conclusion
62. La jurisprudencia ha sefialado que cuando no es clara la situacion en la que

se concreta el hecho delictivo, la competencia debe asignarse a la jurisdiccion
ordinaria, al no poderse demostrar plenamente la configuracion de la excepcion

57 Segun la informacién de la pagina web de la Policia Nacional la Estacion El Sosiego queda ubicada en la
Carrera 22 N° 6-10.
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al principio del juez natural general®®. En concreto, en la sentencia C-358 de
1997, la Corte asegurd que “la relacion con el servicio debe surgir claramente
de las pruebas que obran dentro del proceso. Puesto que la justicia penal
militar constituye la excepcion a la norma ordinaria, ella serd competente
solamente en los casos en los que aparezca nitidamente que la excepcién al
principio del juez natural general debe aplicarse. Ello significa que en las
situaciones en las que exista duda acerca de cudl es la jurisdiccion competente
para conocer sobre un proceso determinado, la decision debera recaer en favor
de la jurisdiccion ordinaria, en razon de que no se pudo demostrar plenamente
que se configuraba la excepcion™°.

63. Asi las cosas, se itera que, si hay duda sobre el vinculo directo del delito con
el servicio, exigencia constitucional para que tenga aplicacién el fuero penal
militar, resulta imperativa la aplicacion de la regla general de competencia en
cabeza de la jurisdiccion ordinaria, porque solo cuando haya certeza sobre los
elementos del fuero procede su excepcional aplicacion.

64. En consideracion de lo expuesto, la Sala Plena encuentra que el presupuesto
funcional no se encuentra acreditado. No existen elementos de prueba
suficientes que permitan dar crédito a las circunstancias de hecho sefialadas por
el juez penal militar, esto es, la supuesta violencia ejercida por los manifestantes
a la estacion de policia El Sosiego y a los miembros del ESMAD, lo que
aparentemente buscaba repeler el oficial con su actuacion.

Adicionalmente, las pruebas obrantes en este proceso dejan serias dudas sobre
si la intensidad de la fuerza ejercida por el agente del ESMAD responde a los
fines de la Policia Nacional, esto es, el “mantenimiento de las condiciones
necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades publicas, y para
asegurar que los habitantes de Colombia convivan en paz”.

65. En atencion a lo expuesto, la Sala asignard el conocimiento de las
diligencias a la jurisdiccion ordinaria representada en este caso por la Fiscalia

%8 Sentencias C-358 de 1997, C-878 de 2000, C-1149 de 2001, C-533 de 2008, T-590A de 2014, C-084 de
2016, entre otras. Sobre el caracter estrictamente limitado de la justicia penal militar, también pueden
consultarse los siguientes pronunciamientos de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia:
sentencias de 22 de mayo de 2013, rad. 36657; de 6 de octubre 2004, radicado 5.904; de 15 de abril de 2004,
radicado 13.742; de 2 de junio de 2004, radicado 13.813; de 31 de marzo de 2004, radicado 18.174; de 2
octubre de 2003, radicado 18.643; de 24 de julio de 2003, radicado 16.295; de 2 de octubre de 2003, radicado
18.729; de 13 de febrero de 2003, radicado 15.705; de 21 de febrero del 2001, radicado 12.308; de 18 de julio
del 2001, radicado 11660; de 26 de marzo de 1996, radicado 8827; de 7 de julio de 1993, radicado 7187; de 14
de diciembre de 1992, radicado 6750. De igual forma, la extinta Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura sostuvo esta postura en la providencia de 02 de diciembre de 2020, rad.
11001010200020200104800, entre otras.

%9 Sentencia C-358 de 1997. En este pronunciamiento, este tribunal resefid la tesis fijada por la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia, en el auto del 23 de agosto de 1989, a saber: “Los delitos de cardcter
comun son los que usualmente, por su naturaleza, dan lugar a perplejidades en cuanto a deducir el fuero de
cardcter militar. Es corriente, en un principio, considerar los mismos como ajenos a la funcion castrense. Pero
este general y aprioristico criterio, no resulta de fatal aplicacion. Cuando esta clase de infraccion aparezca
como realizada dentro del ejercicio de un servicio de caracter militar, a no dudarlo, debe discernirse el fuero.
Pero la funcion castrense debe aparecer nitida, esto es, que no se dude que se estaba en su desempefio legitimo
y que, como consecuencia de su aplicacion, que inicialmente no envolvia la comision de hecho delictuoso
alguno, ocurrid eventualmente el hecho criminoso. || Estos aspectos son de sumo interés y establecen nota
distintiva fundamental para apreciar la cobertura y alcance del fuero militar. Si se llega a la funcion, con el
propdsito de ejercerlas con fines delictivos y en desarrollo de éstos se cumple aquélla, es indubitable que se
esta frente a una actividad criminosa que no puede cobijar el fuero para que sea la justicia castrense la que
conozca de tal comportamiento. Pero si por el contrario se estd dentro de una sana y recta aplicacion de la
funcion militar y en cumplimiento de la misma se origina y desarrolla la conducta punible, por lo mismo que
ésta tiene con aquélla un vinculo sustancial, debe inferirse la vigencia y reconocimiento del cuestionado
fuero.”
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Segunda de la Brigada de Homicidios de Cundinamarca, a quien se remitira de

inmediato el expediente, para que continde con el tramite correspondiente.

I11. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional,
administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE:

Primero: DIRIMIR el conflicto de jurisdicciones presentado entre la Fiscalia
Segunda de la Brigada de Homicidios de Cundinamarca y el Juzgado 144 de
Instruccion Penal Militar, y DECLARAR que corresponde a la jurisdiccion
ordinaria el conocimiento del proceso penal adelantado en contra del mayor
Carlos Javier Arenas Nifio por el presunto homicidio de Brayan Francisco Nifio
Araque, conforme a lo expuesto en esta providencia.

Segundo: REMITIR el expediente CJU-937 a la Fiscalia Segunda de la
Brigada de Homicidios de Cundinamarca para lo de su competencia y, para que
comunique la presente decision al Juzgado 144 de Instruccion Penal Militar y a
los sujetos procesales dentro del asunto.

Notifiguese, comuniquese y cumplase.

CVJ««Q o

CRISTINA PARDO SCHLESINGER
Presidenta

NOHeilio ﬁm,d (oho

NATALIA ANGEL CABO
Magistrada

Dy e R

DIANA FAJARDO RIVERA
Magistrada

JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR
Magistrado
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JOSE FERNANDO REYES CUARTAS
Magistrado
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Secretaria General
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