CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA

Consejera Ponente (E): MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO

Bogota, D.C., catorce (14) de diciembre de dos mil nueve (2009).
Ref.: Expediente No. 1100103240002009 00196 00
Actor: HILDA LORENA LEAL CASTARNO

Se decide sobre la admision de la demanda y la solicitud de suspensién provisional del

acto acusado, presentadas por la demandante.

ANTECEDENTES

El dia 13 de abril de 2009 la sefiora Hilda Lorena Leal Castafio, actuando en nombre
propio, interpuso demanda en ejercicio de la accion de nulidad con el fin de que se declare
la nulidad del acto administrativo denominado “APOYO A LA JUSTICIA PENAL
MILITAR” proferido por el Ministerio de Defensa y la Fiscalia General de la Nacién, por
medio del cual se impartieron unas directrices al Comando General de las Fuerzas
Militares, Funcionarios de Justicia Penal Militar, Directores Nacionales y Seccionales de

Fiscalias y Cuerpo Técnico de Investigacion.

Sefiala que los numerales 4, 5 y 6 del citado acto administrativo establecen que los
servidores del CTI remitiran los respectivos informes investigativos a las Unidades de

Reaccion Inmediata de la Fiscalia y que el Fiscal de esta Unidad asumira a prevencion las
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diligencias y que, en caso de verificarse la presencia de factores subjetivos y funcionales,
el fiscal de la justicia ordinaria decidira con prontitud el traslado de la investigacion a la

Justicia Penal Militar.

Asevera que dichas disposiciones de la decision administrativa acusada, vulneran los
articulos 29, 221, 250 y 256 de la Constitucion Politica, 112 de la Ley 270 de 1996
numeral 2 y 264 del Codigo Penal Militar.

Estima que por medio del acto administrativo se determina la competencia de los delitos
cometidos por los miembros de la Fuerza Pdblica, lo cual desconoce el tramite
Constitucional y legal relativo a la colision de competencias, que debe agotarse cuando

dos 0 mas jueces consideren que deben conocer del proceso.

Agrega que la directiva del Ministerio de Defensa y la Fiscalia viola el principio de juez
natural, pues a los miembros de la Fuerza Publica los juzga la Justicia Penal Militar no las

Unidades de Reaccion Inmediata de la Fiscalia.

Argumenta que por cuenta del acto acusado, quienes deciden la competencia para conocer
de los delitos cometidos por los miembros de la Fuerza Publica son los funcionarios de la
Policia Judicial y de la Fiscalia, cuando lo correcto es que los conflictos de competencia
sean decididos por el Consejo Superior de la Judicatura, de conformidad con lo dispuesto
en los articulos 256 numeral 6 y 112 numeral 2, de la Ley 270 de 1996 Estatutaria de la

Administracion de Justicia.

Dice que de conformidad con el articulo 264 del Cddigo Penal Militar el funcionario de
instruccion penal militar es el competente para investigar los delitos cometidos por los

militares.



Ref: No. 110010324000 2009 00196 00
Actor: HILDA LORENA LEAL CASTANO

Sostiene que en virtud del articulo 250 de la Constitucion Politica, el CTI deberia remitir
las diligencias relacionadas con los delitos cometidos por la Fuerza Publica, al Juez Penal
Militar no a las Unidades de Reaccion Inmediata de la Fiscalia como lo establece el acto

acusado.

Considera que la directriz que pretende que se anule, con la competencia a prevencion que
le asigna a la Fiscalia frente a delitos cometidos por los miembros de la Fuerza Publica, le
otorga el conocimiento de asuntos que estan expresamente exceptuados de la jurisdiccion

ordinaria.

Advierte que cuando la decision cuya nulidad se pretende, consagra la expresion “asumird
las diligencias a prevencion”, no hace distincion entre las originadas en el servicio y las
que no, lo cual permite entender que la competencia de la Fiscalia en este aspecto es para
conocer “de todas las diligencias penales en las que se investiguen a los miembros activos

de la Fuerza Publica’.

LA SOLICITUD DE SUSPENSION PROVISIONAL

Mediante escrito separado, la demandante solicita la suspension provisional del acto

acusado y la sustenta de la siguiente manera:

Transcribe los articulos 29, 221, 250 y 256 numeral 6 de la Constitucién Politica y 112
numeral 2 de la Ley 270 de 1996 para concluir que el acto administrativo cuya nulidad
pretende, viola flagrantemente dichas normas porque le otorga al CTl y a los Fiscales de la
Justicia Ordinaria las funciones Constitucionales y legales que le corresponden al Consejo

Superior de la Judicatura.
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Sefial6 que lo anterior es arbitrario porque implica que el CTI y la Fiscalia pueden
determinar la competencia en los asuntos en que se investigan a los miembros de la Fuerza
Publica, es decir que pueden decidir si el asunto le corresponde a la Justicia Ordinaria 0 a
la Justicia Penal Militar, pese a que ello le corresponde al Consejo Superior de la

Judicatura.

Asevero que por las mismas razones se ha vulnerado en forma flagrante el articulo 264 del

Caodigo Penal Militar.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

La demanda reune la totalidad de los requisitos formales para ser admitida y asi se

dispondré en la parte resolutiva de esta providencia.

Por otra parte, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 152, literal b, del Cddigo
Contencioso Administrativo, en los casos en que se demande la nulidad de un acto
administrativo procede la medida de suspension provisional frente a la infraccidn
manifiesta de las normas en que se funda la demanda. La trasgresion sefialada debe
aparecer evidente, de manera que so6lo por confrontacion directa o mediante documentos
publicos se evidencie la incongruencia entre las normas aducidas como violadas y el acto

acusado.

En el presente asunto, la demandante estima que el acto administrativo denominado
“Apoyo a Justicia Penal Militar” proferido por el Ministerio de Defensa Nacional y la
Fiscalia General de la Nacion vulnera abiertamente los articulos 29, 221, 250 y 256
numeral 6 de la Constitucion Politica, 112 numeral 2 de la Ley 270 de 1996 y 264 del
Cadigo Penal Militar porque, a su juicio, desconoce el principio del juez natural e implica

el traslado de las funciones del Consejo Superior de la Judicatura al CTl y demas
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funcionarios de la Fiscalia General de la Nacion y de la Justicia Ordinaria, en cuanto a la

definicion de los conflictos de competencia.

En tales circunstancias, para efectos de verificar la presunta infraccion flagrante de las
normas indicadas, la Sala dividira el estudio de las razones de la violacion en dos cargos, a
saber: 1) Desconocimiento del principio del juez natural y 2) Trasgresion de las

competencias del Consejo Superior de la Judicatura.

1.- Principio del juez natural.

La demandante estima que dicho principio, previsto en el articulo 29 de la Constitucion
Politica, como parte integrante del derecho fundamental al debido proceso, fue
desconocido por el acto administrativo acusado porque, a su juicio, éste permite que los
delitos cometidos por los miembros de la Fuerza Puablica sean conocidos por la
jurisdiccién ordinaria y no por la Justicia Penal Militar, por lo que también resultan
violados los articulos 221, 250 y 256 de la Constitucion Politica y 264 del Codigo Penal

Militar, los cuales se transcriben a continuacion:

- De la Constitucion Politica:

“ARTICULO 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales
y administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa,
ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias
de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de
preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente
culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un
abogado escogido por €l, o de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento; a un
debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a
controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a
no ser juzgado dos veces por el mismo hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido proceso.”
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“ARTICULO 221. Modificado por el art. 1, Acto Legislativo No. 02 de 1995. De los
delitos cometidos 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 Cédigo Penal Militar. Tales Cortes
0 Tribunales estaran integrados por miembros de la Fuerza Pablica en servicio activo o
en retiro.” (las negrillas y subrayas no son del texto original).

“ARTICULO 250. Modificado por el art. 2, Acto Legislativo No. 03 de 2002. La
Fiscalia General de la Nacidn estd obligada a adelantar el ejercicio de la accion
penal vy realizar la investigacion de los hechos que revistan las caracteristicas de
un delito que lleguen a su conocimiento por medio de denuncia, peticion especial,
querella o de oficio, siempre y cuando medien suficientes motivos y circunstancias
facticas que indiquen la posible existencia del mismo. No podra, en consecuencia,
suspender, interrumpir, ni renunciar a la persecuciéon penal, salvo en los casos que
establezca la ley para la aplicacion del principio de oportunidad regulado dentro del
marco de la politica criminal del Estado, el cual estard sometido al control de legalidad
por parte del juez que ejerza las funciones de control de garantias. Se exceptdan los
delitos_cometidos por Miembros de la Fuerza Publica en servicio activo y en
relacion con el mismo servicio.” (las negrillas y subrayas no son del texto original).

- Del Cdédigo Penal Militar:

“ARTICULO 264. Competencia de los funcionarios de Instruccion Penal Militar.
Los jueces de instruccion penal militar tienen competencia para investigar todos
los delitos de conocimiento de la Justicia Penal Militar cualquiera que sea el lugar
donde se cometa el hecho.” (las negrillas y subrayas no son del texto original)

Los articulos 221 y 250 de la Constitucion Politica establecen un fuero especial para los
miembros de la fuerza puablica, en virtud del cual, los delitos que éstos cometan en

servicio activo o0 en relacion con el mismo servicio, seran investigados y juzgados por

las cortes marciales, vale decir, por la Justicia Penal Militar. De la misma manera, el
articulo 264 del Codigo Penal Militar sefiala que la etapa de investigacion de dichos

delitos la adelantara el correspondiente funcionario de instruccion de la citada jurisdiccion.

Ahora bien, el acto administrativo cuya nulidad se pretende es del siguiente tenor:

“MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL — FISCALIA GENERAL DE LA
NACION

DE: Ministro De Defensa Nacional y Fiscal General de La Nacion.
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PARA: Comando General de Fuerzas Militares, Funcionarios de Justicia Penal
Militar, Directores Nacionales y Seccionales de Fiscalias y Cuerpo Técnico de
Investigacion.

ASUNTO: Apoyo a Justicia Penal Militar.

Como es de su conocimiento, con ocasion de las operaciones propias de las Fuerzas
Militares se presentan con alguna frecuencia situaciones en las que se producen
hechos que revisten las caracteristicas del homicidio al cual se refiere el articulo 103
del Cddigo Penal, o del homicidio en persona protegida al que alude el articulo 135
ibidem; circunstancias gue ameritan la inspeccion técnico cientifica de los lugares
donde hayan ocurrido los hechos, razén por la cual, para facilitar la investigacién el
Ministerio de Defensa y la Fiscalia General de la Nacion expiden las siguientes
directrices:

1. Que los servidores del Cuerpo Técnico de Investigacion lleven a cabo las
inspecciones de aquellos lugares en donde se requiera su concurso técnico cientifico.

2. Que mientras se hacen presenten en el lugar de los hechos los servidores del CTI, se
realice por parte de los miembros de la Fuerza Publica su proteccion, atendiendo la
obligacion legal prevista para el “Primer Respondiente”.

3. Que con el fin de facilitar el procedimiento las Fuerzas Militares deben llevar a
cabo el desplazamiento oportuno de los servidores del CTI al lugar de los hechos,
procurar su seguridad y el retorno a su respectiva sede.

4. Que luego de la basqueda, fijacion, recoleccion, embalaje y aseguramiento de las
evidencias fisicas y elementos materiales de prueba hallados en el lugar, asi como las
entrevistas de los posibles testigos, los servidores del CTI remitan los respectivos
informes a las Unidades de Reaccion Inmediata de la Fiscalia.

5. Que el Fiscal de la Unidad de Reaccidon Inmediata asumird las diligencias a
prevencion, atendiendo lo previsto en el articulo 29 de la carta Politica, en
concordancia con el articulo 250 ibidem; del articulo 45 del Cddigo de Procedimiento
Penal y la sentencia C 358 de 1997 de la Honorable Corte Constitucional.

6. De ser evidente la existencia de los factores subjetivos y funcionales que
justifican el reconocimiento del fuero instituido en el articulo 221 de la
Constitucién en concordancia con el articulo 250 de la carta Fundamental, el
Fiscal de la Justicia Ordinaria decidira con prontitud el traslado de la
investigacion a la justicia penal militar en cuyo caso se mantendra el apoyo técnico
cientifico del CTI; si no se evidencian los factores enunciados continuara conociendo
la Fiscalia General de la Nacion, informando esta situacién a la Jurisdiccion Penal
Militar.” (las negrillas y subrayas no son del texto original).

De la confrontacion directa entre el acto acusado y las normas presuntamente violadas, la

Sala observa lo siguiente:



Ref: No. 110010324000 2009 00196 00
Actor: HILDA LORENA LEAL CASTANO

En su parte inicial, el texto de la directriz impartida por el Ministerio de Defensa Nacional
y la Fiscalia General de la Nacion sefiala que cuando se cometan los delitos de homicidio
simple y homicidio en persona protegida “con ocasion de las operaciones propias de las
Fuerzas Militares”, se estd ante circunstancias “que ameritan la inspeccion técnico
cientifica de los lugares donde hayan ocurrido los hechos”, 1o cual sera realizado por los
servidores del Cuerpo Técnico de Investigacion, tal como lo dispone el numeral 1° de

dicha directriz.

Por lo tanto, no es necesario realizar un analisis profundo para advertir que el apoyo a la
Justicia Penal Militar por parte del CTI, al que se refiere el acto acusado, se da frente a

situaciones producidas ‘“con_ocasion de las operaciones propias de las Fuerzas

Militares ”.

Adicionalmente, el acto administrativo cuya nulidad se pretende, en sus numerales 4,5y 6
prevé que una vez realizada la basqueda, fijacion, recoleccidn, embalaje y aseguramiento
de las evidencias fisicas halladas en el lugar de los hechos, los servidores del CTI
remitirdn los respectivos informes a las Unidades de Reaccidén Inmediata de la Fiscalia,
las cuales asumiran la competencia a prevencion y estableceran si existen o no factores
subjetivos o funcionales que den lugar al reconocimiento del fuero previsto en el articulo

221 de la Constitucion Politica.

Segun dichas pautas dadas por el acto acusado, para la Sala resulta claro que, en una
primera fase, la investigacion de los delitos de homicidio simple y homicidio en persona

protegida ocurridos “con ocasion de las operaciones propias de las Fuerzas Militares”, a

los que alude la directriz demandada, sera adelantada por los miembros de la Fiscalia
General de la Nacion en virtud de la remision de las evidencias fisicas recabadas por el
CTL
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Para una mejor comprension del tema, la Sala procede a hacer la confrontacion del acto

acusado con las normas de orden superior, a doble columna, asi:

Acto  Administrativo denominado
“Apoyo a Justicia Penal Militar”

Apartes pertinentes de los articulos
221 y 250 de la Constitucion Politica
y 264 del Cadigo Penal Militar.

. con _ocasion de las operaciones
propias de las Fuerzas Militares se

“ARTICULO 221. Modificado por
el art. 1, Acto Legislativo No. 02 de

presentan con alguna frecuencia
situaciones en las que se producen
hechos que revisten las caracteristicas
del homicidio al cual se refiere el
articulo 103 del Codigo Penal, o del
homicidio en persona protegida al que

alude el articulo 135 ibidem... razén
por la cual, para facilitar la
investigacion el  Ministerio  de

Defensa y la Fiscalia General de la
Nacion expiden las siguientes
directrices:

los servidores del CTI remitan los

1995. De los delitos cometidos por
los miembros de la fuerza pablica en
servicio activo, v en relacion con el
mismo servicio, conoceran las Cortes
Marciales o Tribunales Militares, con
arreglo a las prescripciones del
Codigo Penal Militar.

“ARTICULO 250. Modificado por
el art. 2, Acto Legislativo No. 03 de
2002. La Fiscalia General de la
Nacién esta obligada a adelantar el
gjercicio de la accién penal vy

respectivos informes a las Unidades

realizar la investigacion de los

de Reaccién Inmediata de la
Fiscalia.

...5. Que el Fiscal de la Unidad de
Reaccidon Inmediata asumira las

hechos que revistan las caracteristicas
de un delito... Se exceptlan los
delitos cometidos por Miembros de
la Fuerza Publica en servicio activo
y en_relacion con el mismo

diligencias a prevencion...

6. De ser evidente la existencia de los
factores subjetivos y funcionales que
justifican el reconocimiento del fuero
instituido _en el articulo 221 de la
Constitucion en concordancia con el
articulo 250 de la carta Fundamental,
el Fiscal de la Justicia Ordinaria
decidira con prontitud el traslado de
la_investigacién a la justicia penal
militar

servicio.” (las negrillas y subrayas no
son del texto original).

“ARTICULO 264. Competencia de
los funcionarios de Instruccién Penal
Militar. Los jueces de instruccién
penal militar tienen competencia
para investigar todos los delitos de
conocimiento de la Justicia Penal
Militar cualquiera que sea el lugar
donde se cometa el hecho.” (las
negrillas y subrayas no son del texto
original)
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Del cuadro comparativo se evidencia que, mientras los articulos 221 y 250 de la
Constitucion Politica y 264 del Codigo Penal Militar establecen que la competencia para
investigar y juzgar los delitos cometidos “por Miembros de la Fuerza Publica en servicio

activo y en relacion con el mismo servicie” le corresponde a la Justicia Penal Militar y no

a la Fiscalia General de la Nacion, el acto administrativo acusado sefiala que esta Gltima

“asumira las diligencias” que le sean remitidas por el CTI, “con_ocasion de las

operaciones propias de las Fuerzas Militares” frente a los delitos de homicidio simple y

homicidio en persona protegida.

Para la Sala, no es necesario realizar analisis de fondo propios de la sentencia, para
concluir que la expresion “con ocasion de las operaciones propias de las Fuerzas
Militares” utilizada en acto acusado, responde a manera de sinénimo a la expresion “en
relacion con el mismo servicio” de los articulos 221 y 250 de la Constitucion Politica,

razon por la cual es evidente la contradiccion entre el acto y las normas.

Lo anterior por cuanto, mientras la Carta Politica radica la competencia para investigar y
juzgar los delitos cometidos por los miembros de la Fuerza Pablica en la Justicia Penal
Militar, el acto administrativo acusado radica dicha competencia (investigativa) en las

Unidades de reaccion Inmediata de la Fiscalia General de la Nacion, como quedd visto.

En consecuencia, la Sala decretara la medida de suspensién provisional deprecada.

2) En cuanto al cargo de infraccion manifiesta de los articulos 256 numeral 6 de la
Constitucion Politica y 112 numeral 2 de la Ley 270 de 1996, Estatutaria de la
Administracion de Justicia, no se advierte a simple vista la infraccion manifiesta que se
alega, comoquiera que dichas disposiciones se refieren a la funcién que el Consejo
Superior de la Judicatura tiene para decidir los conflictos de competencias que se

presenten entre las distintas jurisdicciones, mientras que el acto administrativo acusado se



11

Ref: No. 110010324000 2009 00196 00
Actor: HILDA LORENA LEAL CASTANO

refiere a la competencia para iniciar la correspondiente investigacion penal por los delitos
de homicidio previstos en los articulos 103 y 135 del Cadigo Penal, “con ocasion de las

operaciones propias de las Fuerzas Militares”.

Por lo expuesto se,

RESUELVE

1°. ADMITESE LA DEMANDA presentada en ejercicio de la accion de nulidad por la

sefiora Hilda Lorena Leal Castafio.

2°. NOTIFIQUESE PERSONALMENTE la admision de la demanda a los Representantes
Legales del Ministerio de Defensa Nacional y la Fiscalia General de la Nacion, de acuerdo

con lo dispuesto en el articulo 150 del C.C.A.

3°. NOTIFIQUESE PERSONALMENTE al sefior Agente del Ministerio Pablico.

4°, Fijese el negocio en lista por el término de diez (10) dias, para los efectos previstos en
el numeral 5° del articulo 207 del C.C.A.

5°. Solicitese a los Representantes Legales del Ministerio de Defensa Nacional y la
Fiscalia General de la Nacion, por intermedio de sus Secretarias Generales, el envio de los
antecedentes administrativos del acto acusado, dentro del término de quince (15) dias

siguientes al de la recepcion del correspondiente oficio.

6°. En orden a cubrir los gastos ordinarios del proceso, la parte demandante debera
consignar la suma de veintiséis mil pesos ($26.000.00) M/cte en la cuenta N°4-0070-

000664-4 del Banco Agrario de Colombia, nombre “depositos judiciales por gastos del
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proceso — Tribunal Administrativo de Cundinamarca”, dentro de los diez (10) dias

siguientes al de regreso del expediente a la Secretaria de la Seccion.

7°. DECRETASE la suspension provisional del acto administrativo acusado denominado
“APOYO A LA JUSTICIA PENAL MILITAR” proferido por el Ministerio de Defensa y la
Fiscalia General de la Nacion, por medio del cual se le impartieron unas directrices al
Comando General de las Fuerzas Militares, Funcionarios de Justicia Penal Militar,

Directores Nacionales y Seccionales de Fiscalias y Cuerpo Técnico de Investigacion.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Se deja constancia que la presente providencia fue discutida y aprobada en sesion de la

fecha.

MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO RAFAEL E. OSTAU DE LAFONT PIANETA

Presidenta

MARCO ANTONIO VELILLAMORENO



