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Safiores

MAGISTRADOS SECCION PRIMERA
CONSEJO DE ESTADO

E. 5. B.

Referencia: Medio de control de

nulidad simple

presentado por la Viceprocuradora General de la Nacidn.

con asignacidon de funciones como Procuradora
General de la Nacion, en contra del acto administrativo
contenido en la Directiva 00001 de 22 de mayo de 2013,
emanada del Despacho del Fiscal General de [a Nacidn,
“Por medio de [a cual se adoptan los fundamentos
Juridicos para fa aplicacién-del Acto Legisfativo 02 de
2012 (reforma a fa justicia penal militar) dentro de la
FFiscalia General de {a Nacién”.

MARTHA ISABEL CASTANEDA CURVMELO, actuando en mi calidad de
VICEROCURADORA GENERAL DE LA NAGION CON ASIGNACION DE
- FUNCIONES COMO PROCURADORA GENERAIL DE LA NACION, actuando
en ejercicio de las facultades constitucionales y legales consagradas en los
artfeutns 277 (numeral 7) de la Constitucion Politica;  7° (numeral 37), 17
(numesal 2) del Decreto 262 de 2000, y con hase en lo previsto en los articulos:
137(inciso 1) vy 303 (numeral 2} de la ey 1437 de 2011 (Cédigo de
Procedimiento Administralivo v de lo Contencioso Administrativo), comparezeo
anle 1a Seccion Primera det Consejo de Estado, para presentar DEMANDA DE

NULIDAD SIMPLE en contra de la Directiva 00001 de 22 de mayo de 2013,

emanada del Despacho del Fiscal General de la Naciéon, “Por medio de fa
cual se adoptan los fundamentos juridicos para fa aplicacion del Acto

[ egislativo 02 de 2012 (reforma a la justicia penal miltar) dentro de la
Fiscalia General de la Nacién’.

1. ACTO ADMINISTRATIVO DEMANDADO

£l acto administrativo que se demanda es [a Directiva 00001 de 22 de mayo
de 2013, proferida por el Fiscal General de ia Nacidn.
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1. PRESUPUESTOS PROCESALES

AL OPORTUNIDAD

Por tratarse an el presente caso del medio de control de nulidad simple, de
canformidad con el articulo 137 dal Codigo de Procedimiento Administralivo y

de fo Contencioso Administrativo, podra ejercitarse en cualquier tiempo, a partir
de la publicacion del acto impugnade.

B. COMPETENCIA

La Seccidn Primera del Consejo de Cstado resulla competente para conocer de

este medio de control, en razdn a fo previsto por e articulo 149 numeral 1°, def

Codigo de Procedimiento Administrative v de lo Contencioso Administrativo, en
armonia con lo sefalado en el articulo 13 del Acuerdo 55 de 2003 de la Sala
Plena de la misma Corparacidn, y en atencion a que se demanda la nulidad de
un acto administrativo proferido poruna auteridad del orden nacional.

C. PUBLICIDAD DEL ACTO DEMANDADO

Se anexa copia autentica de la Directiva demandada, junto con las constancias

de =u publicacién, en 22 folios: documentacidn remitida por la doctora Aura
Yineth Correa Nifio, Sccretaria General de la Fiscalia General de 1a Nacidn,
mediante oficio de 24 de julio de 2013,

D, PROCEDIMIENTO

Es el indicado en el del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de o
Contencioso Administrativo (Capiiulos IV, V/ y V1) '

E. PARTE DEMANDANTE

Lo es ta suscrita MARTHA ISABEL CASTANEDA CURVELO, Viceprocuradora
General de la Nacidn con asignacidén de funciones como Procuradora General
de la Nacidn, mayor, domiciliada y residente en esta ciudad, ciudadana
colombiana, actuando en ejercicio de las facultades constitucionales y legales
~consagradas en los arliculos118 y 277 (numeral 7) de la Consztitucion Polltica;
77 {numeral 37) y 17 (numaral 2) del Decreto 262 de 2000, y con base en lo

previsto en los articulos: 137(inciso 1) y 303 (numeral 2) de la Ley 1437 de
2011 (Codigo de Procedimienlo  Administrativo

y de lo Conlencinso
Administrativo),

Acuerdo 33 de agosto 05 de 2003 "Por medio del cual se modifics af reglamenio del Consejo de

Estaclo”, expedido porla Sala Plena del Consejo de Fslado
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. PARTE DEMANDADA

Lo es la FISCALIA GENERAL DE LA NACION. representada
CDUARDO MONTEALEGRE LYNETT o quien haga sus veces.

por el doctor

M. PRETENSION

PRETENSION l'JNlC_A: Se demanda la nulidad de la Directiva 60001 de 22 de

mayo de 2013, emanada del Despacho el Fiscal General de la Macién,

“Por medio de la cual se adoptan fos fundamentos juridicos para la
aplicacion del Acto Legisiativo 02 de 2012 (reforma a Ia

justicia penal
militar} dentro de Ia Fiscalia General de Ia Nacion”, :

V. LOS FUNDAMENTOS FACTICOS QUE SUSTENTAN LA

PRETENSION

1.- LI Congreso de la Republica, mediante Acto Legislativo 02 de 27 de
diciembre de 2012, reformd el articulo 2721 de la Constitucion Politica, narma
que a partis de la modificacion, en sus partes nerinentes, dispone;

“URTICULO 3o. [} articulo 221 de Ia Constitueidn Politica quedard as/:

De ies delitos comelidos por los miembros de la Fuerza Pablica en servicio
achivo, y en relacién con el mismo servicio, conocerdn las cartes marciales n
tribunales milltares, con arreglo a las prescrpeiones del Codigo Penal Militar

Tales cortes o (ribunales estardn integrados por miembros de la Fuerza
FPublica e servicio aclivo o en relivo.

En ningtin caso fa Justicia Penal Militar o policial conoceréd de los crimenes
de fesa humanidad, ni de fos defitos de genocidio, tesaparicitn forzada,
efecucion exirajudicial, violencia sexual tortura y desplazamiento forzado.
Las infracciones ‘al Derecho Inlernacional Humesitario comelidas por
miembros de la Fuerza Publica, sailvo los defitos anferiores, serdn conocidas
exclusivamente porlas cortes marciales o ribunales miftares o policiales.

Cuando la conducia de jos miembros de la Fuerza Poblica en relacion con
un conflicto armado sea investigada y juzgada por las autoridades judiciales,
se aplicara sfempre el Derscho interpacional Humanitario. Una ley
esfalutaria especificard sus reglas de Interpretacién  y  aplicacién, y
detarminard la forma de armonizar el derecho penal con el Derecho
Internacional Humanitario. | '

SIen desarroflo vle una accidn, cperacion o procedimiento de la Fuerza
Publica, ocurre alguna conducta que pueda ser punibie y exista duda sobre
la compatencia de la Justicia Ponat Militar, excepcionalmente podrd
intervenir  una  comision  técnica  de  coordinacion integratla  por
representanies de fa jurisdiccidn penat militar v de la juriscliccion penal
ordinaria, apoyada por sus respectivos drganos de policla judicial. La ey
astatutaria regulard ia composicion y funcionamienta de esta comisidn, fa
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forma en que serd apoyada par fos Grganos de policla judicial de las
Jurisdiceiones ordinarias y penal militar y los plazos que deberéd curnplir.
. T

(-]

ARTICULO 40. TRANSITORIO. Los procesos penales que se adelantan
contra los miembros de la Fuerza Poblica por os delifos que no tengan
relacion con el sewvicio o por los delitos expresamente excluidos del
conocimiento de la Justicia Penal Militar de acuerdo a los incisos 1o y 20 def
articulo 30 del presenle acto legislative y que se encuentran en la justicia
ordinaria, continuarén en esta. La Fiscalia General de la Nacidr en
coordinacion con la Justicia Penaf Mititar, contard con un pedodo de hasta
un (1) afo para fdeniificar todos tos Procesos que se adelantan contra fos
miembros de la Fuerza Piblica, v trasiadar & la Justicia Fenal Miiitar
aqueilos donde no se cumplan los supuestos para la competancia de ia
Jurisdiceion ordinaria. En el marco de esa coardinacion, se podra verificar si

algun proceso especllico que cursa en la Justicia Penal Militar podrfa ser de
cornpelencia de la Justicia Ordinaria. '

()"

2.- Upa vez promulgada la reforma constitucional contenida en el Acto
Legislative 02 de 2012, el Fiscal General de Ia Nacton, de manera uniiateral,
decide expedir la Direcliva Q0001 de 22 de mayo de 2013, “Por medio de Ia
cual se adoptan los fundamentos juridicos para la aplicacién del Acto

Legislativo 02 de 2012 (reforma a la justicia penal militar) dentro de Ia
Fiscalia General de fa Nacién”. '

Segln 1o indica la Directiva, Cuyp texto integral se anexa a la presente
demanda, con ella “se interpreta el texto del Acto Legisiativo 02 de 2012...
efectos de precisar su alcance dentro de la Fiscalfa General de I3 Nacidn". El
documento, en aras de lograr dicho propdsito, indica gque analizard cuatro
tematicas, a saber “en un primer {ihilo se aborda 1a inferpretacién textual de la
nueva norma constitucional, y los efectos que se derfvan del lenguaje del Acto
Legistativo. £n un segundo titulo se explicard la forma como se activa el
derecho intemacional humanitario... y la relacién. que eslo tlene con fa
Jurisdiccion compatente v el marco normativo de Juzgamiento. En un tercer titulo
se eslablece la metodologla para la asignacidn jurisdiccional de los procesos en
los cuales se vincula a un miembro de la fuerza ptblica. Finalmente, en el
cuarfo titilo se ofrecen las conclusiones respectivas”. -

Y en desarrollo de lo expuesto, ef Fiscal O

eneral de |a Nacién, presenta las
siguientes CONCLUSIONES:

‘De conformidad con o expuesto en esla Direcliva, se adoptan las
siguientes conclusiones:

1. En cumplimiento del Articuio 4 Transitorio del Acto Legislativo 02 de

20002, y hasta el 27 de dicienmbre de 2013, imicamente ef Fiscal

para -
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General podré trasiadar procesos a la jurisdiccian penal mifitar. Por fo
tanto, y hasta el vencimiento del plazo establecide, ningln fiscal
podré trasfadar procesos por razones de compelencia,

Todos  las  conductas  dencminadas  “falsos positivos”,
independientemente de su tipificacion penal, serdn de compeatencia

de fa jurisdiccidn ordinaria. Los procesos de osta naturaieza que

actualmenle sean {ramitados por la jurisdiccion penal militar deberan

ser frasladados a fa jurisdiccion ordinaria.

No todos los defilos que ocurren en ef contexio del conflicto armado
lienen una relacion jurldice con &l Por lo tanto, el solo hecho de que

un acto-defictivo hava ocurrido en ef curso de una operacion militar

no determina la jurisdiccion que deba asumir su Juicia -

En cualquier case de duda sobre fa Jurisdiceidn aplicable, se praferiré
la jurisdiccidn ordinaria,

El hecho de que una operacion militar: sea fegitirna no implica que
fos aclos de efecucién de fa misma, que constifuyan excesos

cualifativos, sean fegitimos. &0 estos casos, 10s aclos serdn juzgados
poria jurisdiccidn ortimaria.

Por el solo hecho de que una conducta haya sido cometida por un
miembro de la fuerza pablica no significa que deba ser Juzgada
segtin 8l derecho internacional humanitario. Para que ocurra, la
conducta debe mantener una refacién con el conflicto armado,

£l Acto Legistativo 02 de 2012 contiene varios criterios para la
asignacion de competencias que interactosan de manera armaonica
entre sl Ef inciso primero del articulo 221 contiene af criterio objetivo
v subjetivo, seqin el cual la jurisdiccién militar conace de conductas
refacionadas con ef confliicto armado cometidas por miembros de ta
fuerza pabfica en servicio aciivo. £/ inciso seguntlo contiens el
criterio normalivo, segln ei cual la jurisdiccion militar conoce de
vinlaciones al derecho intemacional humanitario,

La enunciacion expresa y especifica de las conductas o grupos de
conductas excluidas siempre de la jurisdiccion penal militar es una
excepciton a s fres criferios. Su conocimiento compele a la
jurisdiccion ordinaria sin que se pueda ategar para desvirtusr dicha
compelencia que ha sido violado el DiH (e.g. el desplazamienio
forzado con un fin diferente a proteger a ia poblacidn cwvil o a
efecucian extrajudicial como una violacidn al principio de distincidn},
que fa conducla se realizé en el contexto de una operacion militar
vinculada con ef servicio (e.q. tortura en el desarrolio de 1a operacion
para extraer informacidn til para of éxito de fa operacion) o que af
delfito fue comelido por un miembro de la fuerza pablica (e.g. accesa
carnal en zona de conflicto armado).

Los aglos cometidos por miembros de la fuaza publica, cuando
estan cercanamenie relacionados con ef conflicto armado, deben ser
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juzgados a la luz del derecho intermeacional humanitario, sin qne esto,
por si solo, defina fa jurisdiccion por fa cual deben ser tramitados,
10. £ Acto Legisiativo atribuye la competencia pravalente de los actos
violalorios del derecho internacional humanitaric a Ia Jurisdicciin
penal militar. Lo anterior opera sin pefjuicio de los actos que no
mantengan relacion con et confiicto armado y sean de competencia

de esa jurisdiccién, o 10s actos que tengan refacion con el conflicto
armado pero sean asumidos por fa jurisdiccion ordinaria.

11 La jurisdiccién penal militar tiene la compelencia para conocer de las
canductas que, atn sin vincuo con el conflicto armado, guardan una
relacion proxima y directa con el servicio. £n gste orden de ideas, la
jurisdiccidn  penal mifitar tamhién gjerce su compeltencia sobre

conductas que no  son viclatorias dei  derecho

infernacional
humanilario.

En el desarollo de una oparacion militar fegitima, Onicamente los
aclos individuales que constituyen excesos cualitativos serdn
trasfadados a fa jurisdiccion ordinaria, romplendo la unfdad procesal

con cualquier olro acto que hiciera parte de Ia operacion si hubiere la
necesidad de investigario,

Ln caso de duda juridica sobre a competencia, la investigacion
permanecera en fa Jurisdiccion orrlinarfa.  Sin embaigo, fa duda

factica sohre to ocurrido no pocrd  deferminar la juriscliccion
compelenie. '

La Fiscalla General de ta Nacién formard un grupo de trabajo para
darle aplicacidn al Acto Legisiativo 02 de 2012 Y a [fos criterios
eslablecidos en asta Directiva, mediante fa axpedicidn de los actos
administrativos pertinentes” '

V. HORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

segan 1o senala el articulo 1° de la Conslitucion Politica, Colomhia es un
Estado social de derecho fundado, entre otros principios, en el ras

speto de 1z
dignidad humana. Por su parle, el articulo 4¢ de 1a, misma Carta dispone gue, en

fodo caso de incompatibilidad entre la Constitucién y la ey u otra norma
laridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales, y es en dicho contexto
que cobra trascendental importancia el arliculo 29 de la misma Constitucion,
cuando sefala que "Ef debido proceso se aplicard a toda clase de actuacionses
judiciales y administrativas” y agrega que “Nadie podrd ser juzgado sino
conforme a las leyes preexistentes al acto que se fe fmputa, ante juez o tribunal

compelente y con la observancia de la plenitud de las formas propias de cada
juicio”. '

Par su parte, el artfculo 116 sefiala que, entre otros drganos, la Fiscalla General
de la Nacion administra juslicia, y también o hace la Justicia Penal Militar: todo

lo cual se enmarca en el hecho de que la administracidn de Justicia es funcién
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publica y sus decisiones son independientes, en e entendido adicional de que
el funcionamiento de la justicia se caracteriza por ser “desconcenfrado 'y
autonomo”

Adicionalmente se resalta que de conformidad con el articulo 250 superior, la
Fiscalia General de [a Nacion esta obligada “a adelantar e/ efercicio de la accidn
penal y realizar la investigacion de los hechos que revistan caracteristicas de un
delijo que lleguen a su conocimiento” excepcidbn hecha de “los delifos

comslidos por miembros de fa fuerza publica en servicio activo y en relacién

con ef misma servicio, fos cuales seran del conocimiento de Ia justicia penal
“mifitar”. _ :

Sumado a lo anterior, se liene que el articulo 256 de la Carta Fundamental,
vigente hasta que no entre en funcionamiento e! Tribunal de Garantias Penalas
Creado por el Acto Legislativo 02 de 2012, precisa que corresponde al Consejo
Superior de la Judicatura "Dirimir los conflicfos de competencia que ocurran
entre las distintas jurisdiccicnes”, competencia que, en los términos del ariculo

112, numeral 2° de la Ley 270 de 1996, carresponde a la Sata Jurisdiccional
Disciplinaria de la misma Corporacion.

De fa lectura de las disposiciones pertinentes del Codigo Penal Militar (l.ey 522
de 1999) se liene que “de los delitos comelidos por los mismbros cle la Fuerza
Pablica en servicio activo, y en relacion con el mismo servicio, conoceran las
Cortes Marciales o log Tribunales Militares”, todo en el entendido de que "los
miembros de la Fuerza Publica en servicio activo, cuando cometan delitos
contemplados en este Codigo u olros en relacidn con el servicio, s6lo podran
ser juzgados por los juecses y fribunales establecidos en este Cédigo e
instituidos con anterioridad a la comision del hecho punible” principio del juez
natural que también aparece consagrado en el articulo 6° de la Ley 599 de 2000
(Codign Penal Militar), norma que reitera el postulade segun el cual "Nadie

ouede ser juzgado sino conforme a las loyes preexistentes al acto que se fe
imputa, ante juez.o tribunal competente.. " C

Se agrega a lo expuesto que de conformidad con el artlculn 121 constitucional,
"ninquna autoridad del Estado podrd ejercer funciones distintas de las que le
alribuyen la Constifucion y la fey”

Cun fundamento en las anleriores premisas, sea lo primero sefialar que
conforme a la nomeanclalura de la Directiva 00001 de 2013, el Fiscal General de
la Nacién adopté "os fundamentos juridicos para la aplicacién cle! Acto
Legislativo 02 de 2012... dentro de la Fiscalia General de la Nacién”

De manera que, ¢n principio, ta Directiva 00001 de 2013, por tener como
“destinatarios a los funcionarios de
responderia a fa calegoria de acto
servicios o instruccidn administrativa.
especialmente las conclusiones qua

administrativo, sino a la de circular de
sin embarge, al revisar el contenido v,
presenta el referido documento, resulta
claro que la Directiva si responde a la categoria de acto administrative, en tanto
hace explicita una decisibn de autaridad pablica, en esle caso emanada del

la Fiscalia General de la Nacion, no
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Fiscal Ceneral de fa Nacién: que, ademas, tiene la capacidad de producir
efectos juridicos frente a los administrados.

En esle orden de ideas, y como lo ha

jurisprudencia def Consejo de Estado las circulares de servicios, Instrucciones
administrativas o directivas, tienen el cardcter de aclo administrativo cuando
afectan derechos u obligaciones de los administrados, y, en general, cuando
con su expedicidn se generan consecuencias jurfdicas para los mismos. As lo

ratifica la sentencia de 21 de septiembre de 2001, expediente niimero 6371,
Consgjera Ponente doctora Qlga Inés Navarrete, en la cual se dijo:

‘La jurisprudencia de esta Corporacién ha refterado que las circtilares
senvicios son susceptibles de ser demandadas cuando fas mismas
contengan une decisién de fa autoridad  phblica, capaz de  producir
efectos juridicos y puedan en consecuencia, fener fuerza vinculanie
af elffmfr?fsr‘racio, pues de no ser asl, si la circwar se limita a
reproducir fo decidido por ofras normas, o por ofras instancias, con
el fin-do instruir a los funcionarios encargados de eferce
caompetencias, entorices, la circular no
demanda.

r determinadas;
serd un_aclo susceplible de

"Asi se defd consignatlo en fallo de esta Carporacidn, del 3 de febrero de
2000 o

=t Cddigo  Contenciose Administrativo,  artfculo 84,  modificado ,ocjr
el articulo 14 del Decrelo 2304 e 1989, prevé ia posibilidad de
demandar las circulares de servicio, en cuanto revistan ef carédcler
de acto  administrativo, entendido  éste  como rmanifestacién  de
voluntad de fa Administracion, destinada a produci efectos jurldicos, en
cuanto crea, stiprime o modifica una situacién juricica. Sila circular no tiene
la virtud de producir  esos efectos juridicos exiernos, bien porque
permanezca en el interior de los cuadios de la Administracidn como upe
arientacidn para el desarrollo de fa activicad adminisirativa, o hien porqgue se
fimite a reproduciy ta decisién de una autorivdad diferente, no se consideraré
entonces un acto administrativo susceplible de confrol furisdiccional, porque
en dicha hipdtesis no se presenta la posibilidad de que los derechos de fos
aciministrados sean vulnerados’ (Cfr. Consejo de Estado. Seccidn Primera.

Radicacién 5236 del 3 de febrero de 2000 C.P. Dr Manuel Santiago
Urueta). '

La alectacion de derechos y de siluaciones de terceras personas, gque se
produce con ocasion de la Directiva, obedece a que la determinacién respecto
de [os procesos que deben o no ser remitidos a Ia justicia penal militar 0 a la
justicia ordinaria, con ocasidn de I interpretacion due se hace por parte del
Fiscal General de la Nacion respecto del alcance de la nueva redaccién del
articuto 221 constitucional, serd un asunto que, sin dudas, tendrd un impacto
respecto del administrade que se encusntre vinculado a uno de aquellos
procesos. ks mas, los restantes sujetos procesales, también se ven afectados
con las conclusiones que a titulo de interpretacién se realizan por parte del
autor del acto y para rafificar lo anterior, se resalta &l contenirdo de une de los
acépites de la Direcliva que sefala: "Es importante notar que e/ mecanismo
seflalado para efeclcs de fa fransferencia de procesos entre jurisdicciones se

reconocido de manera pacifica la
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fevard a cabo sin perjuicio del conflicto de competencias que cualquier

funcionario judicial competente en fa Fiscalia General de la Nacidn pueda
plantear ante el Consejo Superior de la Judicatura o el Tribunal de Garantlas,

segun sea ol caso, para efectos de garantizar la administracion de justicia en
heneficio de las viclimas de cualquiera de |

S procesos gue sean objefo de
frasladn”

Pero sumacdo a lo anterior y como elemento fehacientemente demostrativo de
que ¢l acto acusado no s6lo tiene efectos juridicos hacia el inlerior de ta Fiscalia
General de la Nacion, se trae a colacion el contenido del numeral 2° del acapite
de CONCLUSIONES de la directiva, segun el cual “fas conductas denominadas
falsos posilivos’, serdn de comperenma de fa juslicia ordinaria. Los procesos de
esta naluraleza que aclualmente sean tramitaclos por la jurisdiccion penal mitilar
deberan ser trasladados a la jurisdiccion ordinaria”. Al margen de la notoria falta
de competencia del Fiscal General de la Nacién para proferir érdenes de estas
caracterislicas a funcionarios adscntos a 1a justicia penal militar, lo ciertn es que

con efio se hace evidente que el acto acusado produce efectos juridicos -

externos y no solo infernos, teniendo en cuenta que 103 procesos, actualmente

en tramite ante la justicia penal militar, deberan ser trasladados a la justicia
ordinaria, '

Con base en todo lo expueslo, ia Directiva 00001 de 2013, en la rnedida en que
produce efeclos [uridicos no solo al interior de la Fiscalia General de la Nacion;
sino respecto de los sujetos procesales vinculados a investigaciones penales,
responde a la categoria de aclo administrativo. lgualmente, cabe recordar que
cuando las Directivas, como en el presente caso, no se limitan a impartir unas
meras instrucciones sino que adoptan decisiones, seqin se aprecia en el texto
de la objelo de esta demanda, encaja en la. denom1n°.cmm antes otorgada de
acto administrativo. Asl las cosas, el control de legalidad respecto de su
contenido  debe ser efectuado por
administrativo, dado que, en criteric del Viceprocuradord General de la Nacion
con asignacion de funciones como Procuradora General de [a Nacidn, dacho
acto se encuenlra afectado de nulidad por las siguientes razones

VL FALTA DE COMPETENCIA

oegun el epigrafe de la Directiva con efia se pretenden adoptar los fundamentos
juridicos para la aplicacion del acto legislative en el interior de la Fiscalia
General de fa Naclon. En desarrollo de lo anterior e} ordinal | de la Directiva
refiere lo siguiente: "En esfo Directiva se interprata el fexto del Acto Legistativo
82 de 200112, para PfPCfOS de precisar st alcance déniro de la Fiscalia Gerieral
de la Nacion” Y mas adelanle agrega:
anmonica del lexfo (!9! nuevo articulo 221 de fa Constitucion Politica lleva a la
conclusion principal “de que los actos violatorios del derecho internacional
humanitario deben ser juzgados, cuando manlengan una refacion proxima y
direcia con el servicio, porla jurisdiccion penai militar, En los evenitos en los qus
se verifique la ausencia de un vinculo proximo y directo con el servicio de fos
aclos juzgacos, se frasladard el acto individual a la jurisdiccion ordinaria. £n

la jurisdiccidbn de lo - contencioso

"A grandes rasgos, la interpretacién
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~cualquier evento, fa comisién de alguna de fas conductas descritas en el inciso
segundo del articdlo 227 constituye una excepcidn a cualguiera de los criterios

de asignacion de competencias vy debe ser asumida por la jurisdiccion
ordinaria’,

Las Inlerpretaciones a las que llega el Fiscal General de la Nacion, como puede
apreciarse y queda ratificado en el acapite de CONCLUSIONES de la Directiva
00001, se traducen en instrucciones tanlo a los Fiscales de la Entidad, como a
los propios funcionarios de la justicia penal mifitar ~coma ccurre en el numeral 2°
de las conclusiones- segin &l cual 'Los procesos de esta naturaleza (refiriéndose
a las conductas denominadas ‘'falsos posilivos’) que actualmente sean
frapitacios por fa jn.rrfscﬁccfén penal mililar deberdn ser trasladados a Ia

furisdiccion ordinaria’, respecto del conocimiento o no de procesos por p'irte de
unau otra jL.i'risdiccién,

En el caso que nos ocupa, el vicio de nulidad estrina en el hecho consistente en
que el Fiscal General de la Nacién carecia de competencia para interpretar y
reglamentar el Acto Legislativo 02 de 2012, Fijar los alcances de la nueva
norma conslitucional, no era un asunto del resorte ni del Fiscal ni de la justicia
penal miltar, es mas, el Acto Legisialivo Unicamente encargd a estas dos
autoridades la identificacidn de los procesos que, con ocasién del contenido de
los incisos 1°y 2° del articulo 3° del acto legislativo, correspondientes al nuevo
articulo 221 de ja Carta Fundamental, deherfan ser tenidos en cuenta para
trasiadar_expedlenles a la jurisdiccion ordinaria o a Ia justicia penal militar.

Pero st a manera de discusioén se admitiera que seguia siendo necesaria Ia
interprelacion y reglamentacion del nuevo texto constitucional

se comparte por parte de este Despacho—, dado que el articulo 221 en su
nueva redaccion ofrece claridad sobre el punto-, lo cierlo es que dicha tematica
era un asunto del resorte exclusivo del mismo legislador, como bien se deja
trasiucir el propio Fiscal General def Nacidn, nuien evidenciando su
‘conocimiento respecto de tales competencias, afirmé en la parte inicial de la

direcliva, lo siguiente: “...para lograr mayor clariclad frente a ta ap!icak;fén del
Acto Legistativo 02 de 2012 y mientras se expide la ley estatutaria

—itesis que no

reglamentaria del mismo, en este documento se degarrollardn los tres criterios

que confiene e articulo 221 de fa Constitucién para la  asignacién
Jurisdiccionalf. "

Ast tas cosas, el propio autor del acto acusaco, indica que con su directiva

buscaba lograr mayor claridad frente a la aplicacion del Aclo Legisltativo 02 de

2012, temética propia del poder reglamentario, y, sumado a ello, reconocid que
expedia una directiva que tendria vigencia hasta tanto se expldiese. la ley
estatutarnia reglamentaria del acto legislativo .reconociendo con ello que era el
legislador, y s6lo el legislador, el lamado a reglamentar y a interpretar el texto

constitucional refermado en el acte legislalivo, ante la reserva legal que existe
sobre tal materta.

La atribucion confenida al Fiscal Ceneral de la Nacién, se resalta, en nindan
momento consistio en asignarle atribuciones para interpretar o reglamentar el
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articuio 3° del mismo aclo. Por ello cobra impertancia lo manifestado por la -

Corle Constilucional, en senlencia C-1040 de 2005%

“Cn ese confexto, tal como ha sido sedalaco poria Corte, "resulta armdnico
cont el constitucionalismo’ demacratico la institucién de la delegacién
legisiativa, que es una préactica democratica universaimente aceptada en el
munro contempordnen. (..) En tales eventos, o que resufta significativo
desde de la perspectiva del principio de separacion, no es lanto establecer a
quien corresponde en un caso concreto el gjercicio de ta funcién, como
determinar las condiciones en las cuales la delegacion legislativa resulta
compatible con sl principio de separacion, condiciones que, en general,
gstan referidas a aspectos talos como la precisa delimitacién de Ia
maferia-delegada, al cardcter tamporal de la delegacién, la mutabiiidad de
fa tegisiacion delegada por el tegisiador ordinario, los controles cle
constitucionaficiad o, avenlualmente, la ralificacién o la convalidacién rle. la
legistacidn delegada por el legistador ordinario”.

La misma Corte Constilucional anoté:

La polestac reglamentaria es “.. {a produccion de un acto administrativo que
hace real el enunciado abstracto de 1a ley para encauzarla hacia la
operatividad efectiva en el plano de fo real”. Tai facultad se concreta en la

expedicién de las normas de caracter general que sean necesarias para la
cumplida elecucion de la ley*. -

(.}

Toda facullad de regulacién que tenga como contenido expedir normas para
ia cumplida ejecucion de las leyes, pertenece, en principio, por atribucién
constitucional, ai Presidente de la Republica, sin necesidad de que ia ey
asi lo determine en cada caso. Dentro del sistema de fuentes de nuestro
ordenamienta juridico, la potestad reglamentaria tiene un lugar propio. Por
virtud de ella el Presidente de la Republica expide normas de cardcter
general, subordinadas a fa ley y orientadas a permitir su cumplida aplicacion.

()

Al margen de lo anlerior, debe decirse gue |a potestad reglamentaria es
instrumental. Su ejercicio tiene coma finalidad agregar 1os procedimientos,

Ordenes o circunstancias que permitan la_cumplida sjecucion d

e las leyes,
con el fin de dar vida practica a la ley, (...}

* Core Conslilucional, C- 1040 de 2005, Referencia: expediente D-5645. Asunto: Demanda de
inconstiluctanalidad conlbra el Acto Legisiative No. 02 de 2004 "Por el cual sc reforman algunos artlculos de
fa Constilucion Politica y se dictan otras disposicianes”. Magistradas Ponentss: Dr. MANUEL JOSE
CEPLEDA ESPINGSA, Dr. RODRIGO ES5COBAR GIL, Dr. MARC O, GERARDO MONROY CADRA, Or,
HUMBERTO ANTONIO. SEZRRA PORTO, Or. ALVARO TAFUR GALVI. Dra. CLARA INES VARGAS
HERNANDEZ Rogota, D. C. diecinueve (18} de octubre de dos mif cinco (20085),

Carte Constiturional, Senlencia Senlencia C-228 de 1933
recogida en la Sentencla C-350 de 1097,

' Corle Constitucionel, C- 805 de 2001. Refarsncia: expediente O.P. 050, Magistradn Panente; Rodrigo
f-scobar Git. Bagota, D.C., primero (1) de agosto de dos mil uro {20013,

5

Inlelem.

- Magislrada Ponente: Viadimiro Naranjo Mesa,
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En este mismo sentido el Consejo de Eatado ha sefialado:

[..] la facultad regiamentaria, que la Constitucién le reconoce al poder
gjecutivo, es una facultad gobernada por el principio de necesidad, que se
materializa justamente en la necesidad que en un momento dado existe de
detailar el cumplimiento de una ley que se limité a definir de forma general y
abstracta determinada situacién juridica. Entre mas general y amplia haya
sido la regulacién por parte de ia ley, mas necesidad hay de la
reglamentacion en cuanto que este mecanismo facilitars la aplicacion de la
fey al caso concreto. A conlrario sensu, cuando fa ley ha detallado (odos fos
slemenlos necesarios para aplicar esa situacién al caso parficular no hay
necesidad de reglamentcs. Es evidente que el controf judicial que recae
sobre el reglamento debs cuider que la funcién reglamentaria no
sobrepase ni invada la competencia del legislativo, en el sentido de
‘que e} reglamento no puede ni desfigurar Ja sftuacton reguiada por la
ley ni hacerfa riugatoria ni extenderla a situaciones de hecho que el
Tegislador no contempld. Si el reglamento preserva la naturaleza y l0s
elementos fundamenlales de la situacion juridica creada por la ley, bien
puede este instrumento propio del ejecutivo datallar ia aplicacion de la tey af
caso mediante la estipulacidn de todo lo concerniente al modo como fos
sujelos dastinatarios de Ia ley ta deben curnplir. (Subrayas fuera do texto)®

t.a potestad reglamentarda es " 1a produccidn de un acto administrativo quie .
hace real el enunciado abstracto de fa ley para encawuzaria hacia la
operativiclad efectiva en el planc de lo real”. Tal facultad se conereta en la

expedicion de las normas de cardcter general que sean necesarias para la
cumplicta efecucion de ta ley®.

{..)

Toda facultad de regulacién que tenga comao contenido expedir normas.para
la cumplida ejecucion de las leyes, pertensce, en principio, por atribucién
constifucional, al Presidente de ta Republica, sin necesidad e que la fey
asi jo determine en cada caso. Dentro dal sisterna da fuentes de nuestro
ardenamiento juridico, la patestad reglamentaria tiene un fugar progio. Por
virtud de ella el Presidenle de la Repiblica expide normas de cardeter
general, subordinadas a la ley y odentadas a permitir su cumplida apficacion.

()

Al margen de o anterior, debe decirse gue la polastad reglamentaria es
fnstrumental. Su ejercicio tiene como finalidad agregar tos procedimientos,

ordenes o circunstancias que permitan la cumplida ejecucia de las fayes,
con ef fin da dar vida practica a la ley, {...)°.

8 Consejo de Eslado, Sala de Lo Contencloso Admiaistrative, Sencion Cuara, Consejero Ponenle: Hugo
Fernando Bastidas Darcenas. Bogots D.C. trece {13) de junio de dos-mit onca (201 ). Radicacion nimero!
11001-03-27-000-2007-00030-00(16625); 11001-03-27-000-2009-00008-00(17542)

" Corte Constilitclonal, Senlencia Sentencia C-228 de 19833, Magistrado Ponante: Viadimiro Naranjo Mesa,
recogida en |a Sentencia C-350 de 1997, i

* Corle Constitucional, C- 805 de 2001, Refsrencia: expediente O.P. 050. Magisirado Ponente: Rodrigo

Lscobar Gil. Bagatd, D.C primers (1) de agosto de dos mil uno {2001)
T
felem.
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Y en otra decisién, la misma Corporacién agregé:

La polestad reglamentaria es una funcién admintstrativa atribuida por la
Constitucién Politica al Gobierno Nacional, para ia correcta y cumplida
efjecuctén de las leyes (...) Con todo, la facullad reglamentaria ne es
absoluta, pues, como o ha sostenideo 1a Sala, encuentra su Iimite y ambito
de accion en la Conslitucion Politica v en |a ey, a las cuales debe sumision
y respelo, es decir, esta sujeta y limitada al orden juridico superior y, por
tanto, no puede desconocer sus preceptos ni suprimirlos, restringirios,
alterarlos, ampiiarlos, adicionarlns o madificatlos, porque ello entrafaria

invadir la érbita constitucional de compatencia del Legislador. (subrayas
fuera de texto)'® '

De la revisidn de las juwisprudencias citadas puede colegirse que la potestad
reglamentaria, la cual se concreta en la expedicion de actos administrativos,
propende por la correcta y cumplida ejecucion de las leyes, es de caracter

nstrumental v su produccion, como dice la jurisprudencia, concreta los

conceptos abstractos que contiene la ley. La existencia de un reglamento, por lo

general, esta sujelo o es desarrollo de una ley, a excepcion que sea el mismo
ordenamiento conslitucional el que confiera dicha potestad reglamentaria, a
otros &rganos del poder publico de manera diracta ™

S embargo, como lo sefala el Consejo de Estado: "(..) tales competencias para
expedic reglamentos, distintas de la Polesiad Reglamentaria del Presidente de la
Republica, tienen un régimen en la propia Constitucidn. Por fuera de los casos
aspeciales previstos en la Carta, la compeltencia primaria para la reglamentacién de la

ley orientacda a garantizar su cumplida ejecucion corresponds al Presidente de ia
Repuoblica” ? :

En el caso en estudio, 1a norma habilitante para que la Fiscalia General de
Nacion y la Justicia Penal Militar, introducida en el paragrafo fransitorio del
articulo 4° del” Acto Legislativo 02 de 2012, no encierra una facuitad
reglamenlaria propiamente dicha en cabeza de éstos dos Organismos nj
tampoco auloriza, a !a Fiscalia General, para interpretar la nueva norma

conatitucional ni para precisar su alcance y sus efectos al interior de dicha
Entidad. : |

Por el contrario, la disposicidn contenida en el paragrafo transitorio del Acto
Legisiativo 02 de 2012, define de manera clara y precisa una actividad concreta
que debe desplegar la Fiscalia en coordinacién con la Justicia Penal Militar y
delimita un perfodo para desamollarta. En efecto. dicha norma establece un
periodo de hasta un (1) afo para identificar todos los pProcesocs que se
adelanlan contra los miembros de la Fuerza Pablica y trasladar a la Justicia

m Cansejo De Eslado, Sala de Lo Conlencioso Adminiss
Stella Cotrrea Patacio. Bagotd, D.C.. primero {n
11001-03-26-000-2009-00024-00(364786},

' Ver Corte Canstitucional: Corte Conslitucional, C-805 fe 2001, Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar
GIt. En simitar direccion a 1a referida puedsn verse ios slguienies pronunciamisntos de la Core
Constituclonal: sentencla C-350 de 1807, Magistrado Ponente: Fabio Marén Diaz; C-384 de 2003;

rative, Secclon Tercera, Consejera ponente: Ruth
de ahril de dos mil nueve (2008). Radicacion numero:

Magistrada Ponenle: Clara Inés Vargas Merndndez: C-032 de 2002 Maglstrado Fonente: Awaro Tafur

Galvls, C-290 de 2002 Magistrads Ponente: Clara Inés Var
“onenle: Marco Cerardo Monroy Dabra.

gas Memnandez; C-917 de 2002; Magistrado
" Ibidem,
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Penal Militar, aguellos procesos donde o se cumplan los supuestos para Ia
competencia de la jurisdiccion ordinaria.

Resulta evidente que el constituyente derivade  —el

Congreso de la
Repiblica~—

por medio de este acto legislativo, no le confliere  ninguna
facultad reglamentaria a la Fiscalia para darle cumplimiento al Acto Legislativo,
tampoco le da la afribucion para interpretar la norma constitucional ni para
examinar l0s efectos que dicha disposicion generarfa en dicha institucion.

En armonfa con lo anterior, se resalta que, como se anuncié antertormente, el

Congraso expidid el Proyecio de Lay Estatutaria No. 2171 de 2013 {Senaclo) vy 268 de
2013 (Camara) "por la cual se desarrolian los articulos 116 y 227 de la Conslitucion
Folitica de Colombia y se dictan otras disposiciones”.

Envigencia de la Ley Estatutaria y en os términos en que €lla lo defina, entraria
a operar la potestad reglamentaria-en el gjeculivo v, en este caso en la Fiscalia

General de la Nacién, siempre en aplicacion de tas disposiciones contenidas en
la Ley Estatutaria o decreto tey que se expida,

Por lo anterior, se conciuye que a todas tuces el Fiscal General de la Nacian no
lenia competencia para expedir la Directiva 00001 de 22 de mayo de 2013,

De conformidad con lo expuesto, Yy en alencidn a los razonamientos antes
presentados,-con ocasion de la expedicién del acto acusado, se incurrid en
violacién de fos articulos: 1°°, 4™ ">, 29" 118" 121" 221% 25020y 25627 de

'} Constilucion Politica: Art.to. Colembia s un Estade social de derscho {.J

" Constiucion Politisa: Arl.a®. {4 En iodo cago de incompafibilidad entre Ja_Constitucion v la ey u nlra
norma furldiea, se aplicardn las disposicionss consiiicionafes.

* Constliuslon Polllica: A, B |
la Constitucion y 1as leyes Los senvidoras oibfic
extraiimilacion en e sfercicin de sus funciones.

05 /0 S0 por Ja misma_ ceusa Yy por omisisn o

Constitucian Palitica: Art. 29* £ debida proceso se aplicard a tacla ciasa de_actuaciongs judiciales v
adininisirafivas. Madie podid ser-juzaado sina conforme a feyes preexistentes af aclo que se le imptita,
anto fuaz o {dbunal carnpelante v oo observancis
" Canstituclon Polltica: At 1167 [

de fa plenjiuc! de fas formas nropias de cada juigio. [...]]

..} Créase un Tifbunal e Garanilas Penales que fendrd compsiencia en
fedo ef lerdiavio nacional v en cualguier jurisdiceitn penal y ejercerd (a5 siquisntes funciones: 1. De
manera preferanfe servir de juez de controf de garentlas en cualnuier invesfinacidn g proceso penal gus
sg adelagie contra miambrbs de la Fuarza Pablica. 2. De manara preferente,_controlar g acusacion penal
condra imlerpbros de da Fuerza Puiblica con ol fin de garaniizar que se GUMan [0S presuygesios
maltegales y formales para iniclar el juicio oral. 3. De manera pefrmanania, dinmir fos confliclus de
compelencia gup geuran entre fa Jurisdiceldn Ordinaria v la Jurisdiccion Penal Miliar, [.]

Conslitucion Potlica: Ad. 121° Ninguna awloridad dal Estadn_pocrd elercer fuiiciones distintas de las
qug..’e afftieven ta Conshitucion v ia ley.

Constilucidn Politea: Arl. 221° {.. ] D _Ins delitos comelidos por los_miembras de la Fuerza Pablica en
servicio activo, v en refacion con el mismo servicio. conoceran fas cartes marciates o trilbuneles militaras,
con arreglo 8 jas prescripglongs del Codigo Penal Mititar. Tales codes o (ibunales estardn inlegrados por
tolembros de s Fuerza Publica en serviciv_aclivo o en ratiro 1...).° {..] Sl en desarrofio de uns_accion,

pperacidn o procedimviento de fa Fuerza Puabiica_ocurre alouna cooducta gue pueda ser punible v axista
ducla sobre la compelencia de fa Juslicia Penal Militar_excepcionalimenie pocrd imervenir una Comision
{acnfca de courdinacidn infeqrada_por reprosantantes de fa juidsdiccion penal mllitar v de (g [urisdicclén
penal grdinaria, _dpoyada por sus respectivas drganos_de poficla jodicial. La lay esiafutaria reguiard 18
compasicion y funcianamianto de esta comision, a forma en que serd apovada por los draanos de poficta
fudicial de fas jlrisdicciones ordinaras v penal mititar v 1os plazos qus deberd L ]

* Constitucion Polltica: At 250° La Fiscalia Genersl de fa Nacidn estd obligada a adefantar el ajercicio de
ia aceivn penal v realizar [a investioackin de los hechos que revistan as cerdcleristicas ge un dalito ‘que
flequen a_su congeimiento par medio de danuncia. peticidn especiel_guarafla o da oficio_sismpre v cuando
Median suffuiontes motivas v circanstancias fcticas oue indicuan la posible exisiencia dal mismo. No

...} Los particulares sole s0n responsables.ante las autorldades por Infdnglr
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ta Conslitucién Politica; de los incisns 1 y 2 del articulo 3*% y del articulo 423
Transitorio del Acto Legistativo 02 de 2012 y de los articulos 1%*, 225 y 162 de|
Codigo Penal Militar (Ley 522 de 1989) v 6% del Cédigo Penal {Ley 599 de
2000). _

V1L EXPEDICION IRREGULAR REL ACTO

De conformidad con el epigrafe de la Directiva que se dem
s¢ buscaba adoplar, desde la Fiscalia Gener
juridicos para la aplicacion

anda, a través de ella
al de la Nacién, los fundamentos
del Acto Legislativo 02 de 2012 Dicho Acto

v

ROdrA, en consecuesncia stspender, interrumic, ni

tenunciar a_la persecucion penal salvo en 105 casos
Que- esfablezca fa ley _para |

a_apficacidn del prncipio de oporunidad Bouado dentro def merco de la
polttice crimingl det f2stado, el cusl eslacd sometido af conirol de feqalidad por parte def juez que ejerzs Jos
funciones de controf de garaniias. Sa excepltian ios delitas comelidos por Miginhros de 1a Fueze Priblica
en senvicio activo y en reiacidn con ef Nismo servigio [

" Constitucion Politica. Arl. 256° Corresponden at Conse
Seccianales,

jo Superiar de | Judicatura o a los Cansejos
529U el caso v de acuardo a i ley, las slguientas alihuciones: (...] 6. Birinir los conflictos
tle competenoie que ocurran etre las istintas furisdiccionog .. :
* Acto Legislativa No. 02 de 2012, Art. 3. L) arllculo 221 de |
defitns_cometides por fos miembros da

a Constilucion Pelltica guedara asi: De los
fa Fuerza Publica en servicio apiivn, v an relacién eon el mismo
S24vigio, conocardn Jas tartes marciales o fdbunales militares, con arreqlo a las brescapciongs del Cadigo
FPenal Militar, Tales cortes o Mbunales estardn infggeados por miembros de Ja Fuerza FPuablice_an servicln
achvo © en retir. / En mingun casn {a Justicia_Panal Militar o poficial conocerd da tns criimenes de lesa
humanidad_ni da Jos delitos de genocidio, desaparicidn forzada, ejecucion exirafudicial_violencia sexual
tordira v desplazamiento forzada. Las infraccionas al Derecha Infernacional Humanitasio comealidas por
mMembras de ta Fuerza Fablics. salve los delitos antediores, serdn congoidas exclusiva mMente parias cortes
marciales o tibunates mifilares o policiales. '
* Acto Legistative No. 02 de 2012, Art.a® Transitorio. Los procesos penafe
mienbios de ja Fuerza Publica por los defitos que na tennan rel
gypresamente exclvidos dsl canocimiento de fa Jusiici

aticulo 3o del presente aclo legisiativo v (e 3¢ epruenfran gn fe jysticia ordinaria, COMINuardn an esia,
La Fisgalia General de la Nacidn en eRurdinacion con fa duslicia Penal Militar,_cortard con un periodo da
hesta un (1) afio para identiticar focos {Rs procesns que se adelantan confra fos miemarns de ta Fuerze
Pabtica, y frasladar o la dusticia Penal Militar aguelffios donde no se cumplan 10§ supuesios pare ia

gonpelencia_ge la furisgicritn ordinada. En ef marco de esa coorlinecidn, se podid verificar s aloin

Qrogaso esgpacifico que cursa en ta Justicia Penal Mililar podia serde competencia de le Justicia Ordinada
].

s ffiie se adelanlan contra los
acidir con el servicio 0 por tos datitos
a8 Fenal Militar de acuerdo a fos incisos 1a v 20 del

o Coaiga Penal Militar {l.ey 522 de 1899} Arl.1° Fuerg Mililar. <Ley dero
Ver At BJl sobre su vigencia> De Ios defios enmelidos aortos miambios
activa, y en redacidn con el mismo servicio, conocerd
arragin a las disposiciones de ssfe codign, Tales
fa [oerza Publica en sarvicio activo o en refirg.

% Codigo Penal Militar (LLey 522 de 1999) Art.2° Deliips relacionados con el servicin. <ley derogada par la
Ley 1407 de 2010, Ver Asl. 828 sobre su vigencia> Son delitos felacionadas con el servicia agueltos
comelidos par los miembros de la Fuerra Publica dervados del ejercicio de la tuncidn militar o policlal que
le es propia. De copfomyidad con fas pruapas allegadas, {a autoridad Judicial gue conocg detl proceso
detepninars fa competancia, te acuerdo con Jas dispasigiones consiitucionales lenales y reglamaniarias
qcue requidac fa aclividad de {8 Fusrzs Pobjica.

* Codigo Penat Mililar (Ley 522 de 1909) A, 16 Ju _
ver Art. Bl sabre su vigencia> Los miemhros de fa fuerea Pihlica en sepvicio activo, cuandp cometan
deiftos coplamplacdos en esie codinn u oiros en relacion con ef sanvicio, S0l podrdn ser juzasdos por los
fuecas v libunales esfablacidns an esie codign e insiituinus con_anlesorigad a_fa comision dal hecho
puitie. - . ) .

7 Codigo Penal {l.ey 599 de 2000} Art. 6° Legalidad. Madie podrd_sey jurgadg sinn conforms a Jas leves
preexistenies al aclo que se le irnputa, ante el juer 'c Hibunal competente v cop la olisarvancia de ia

plenitud de jas formas groplas de cada julclo. La preexisiencia de la norma_(ambian se aplice para el
reenvIo en matena de fipos penales en Bancg.

gatla por la Ley m’f@ﬂ de 2010,
de o Fuerza Pablica 8n sarviclo
n las Cortes Marciales a ins Tribunales Militeras, con
Coites o Tribunales estardn intagratios por miembros de

ez Natural. <Ley derogada por la Ley &84 de 2010,
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GENERAL DE LA HACION

Legislativo, como se anotd en precedencia, dispuso en el artfculo 4° Tr
lo siguiente:

ansitorio,
"Los procesos penales que se adslantan contra los miembros de la
Fuerza Prblica por los delitos que no tengan relacién con e! servicio

por los delitos expresamente exciuidos del _cohocimienio de la

Justicia Penal Militar de acuerdos a los incisos 1 y 2 def articulo 3 def
presente aclo legis!

alivo y que se encuentren en la Justicia ordlinaria,
continuaran en esta. La Fiscalia General de la Nacion,
coordinacion con la Justicia Penal Militar, contars con un periodo
ce hasta un (1) afo para identificar todos los procesos que se
adelantan contra los miembros de (a Fuerza Publica, v trasfadar
a la Justicia Penal Militar aquellos donde no se cumplan los
supuestos para la competencia de la justicia ordinaria. En ef
marco de esta coordinacién, se podrd verificar si algiin proceso
especifico que cursa en la Justicia Penal Militar podria ser de
comnpetencia de la Justicia Ordinaria” (Negrillas fuera del texto)

an

Como puede apreciarse, el prec

eplo encargado de regular la transitoriedad de
la nueva

legislacion, parte de dos supuestes fundamentales, el primero
asociado a la aplicacién del principio de coordinacién entre 1a Fiscalla General
de la Nacion y 13 Justicia Penal Militar, para efectos de determinar el traslado de
los procesos penales, va desde |a justicia penal militar con destine a la justicia
ordinaria o desde esta Gitima con destino a la justicia penal militar, en aplicacion
de Jo dispuesto por el nuevo articula 224 constitucional, reformado por el Acto
Legislativo 02 de 2012, El segundo supuesto que se deriva de la norma
transitona, guarda relacidn con Ia competencia que se atribuye a la Fiscalia
General de la Nacion, como organismo, y no al Fiscal General de [a Nacion,
como fitular de dicha entidad, para efectos de r=alizar e trabajo coordinado.

Bt vicio de nulidad gue afecla la Directiva gue se demanda, estriia en el hecho
! {

consistente en que el Fiscal General de Ia Nacion, desconociendo el deber de

coordinacion que debid preceder a la expedicion del acto acusado, de manera
unilateral promuigd una decision, para Cuyo ejercicio, requeria del analisis,
estudio y decisidn coordinada con los funcionarios que representaran |a justicia
penal militar; supuesio éste que no aparece acreditad

0 en fa motivacion gue
sustenta la Directiva acusada. . :

Notese que de conformidad con el articula 6° de |a Ley 489 de 1998, el principio
de coordinacidn administrativa se caracteriza porla "armonia” que dehe existir

entre tas distintas autoridades "en el efercicio de sus respectivas funciones con:

el fin de lograr los fines y cometidos esfatales”, v en la medida en que dicho
postuiado normalivo no se materializé, el acto administralive acusado Tue
expedido rregularmente por parte del Fiscal General de la Nacidn,

De conformidad con lo expuesto, ¥y en atencién a los razonamientos antes
presentados, can ocasion de la expedicion del acto acusado, se incurrid en
violacidn de los articulos: G, 118, 121, 221 y 250 de la Constitucion Politica, del
articulo 4 Transilorio del Acto Legislativo 02 de 2012 vy de los articulos 1,2y 16
del Codigo Penal Militar (Ley 522 de 1999) '
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VI INFRACCION BE NORMAS JURIDICAS SUPERIORES

El numeral 1° de las CONCLUSIONES de la Directiva 00001, sefafa que: "&n
cumplimiento del Arficulo 4° Transitorio del Acto Legislativo 02 de 2012, y hasla

el 27 de diciembre cde 2013, (nicamente el Fiscal General de fa Nacion podié
trasladar procesos a la justicia penal militar. Por [o tanto, y hasta ef vencimiento

def plazo establecido, ningan fiscal podré frasladar procesos por razones de
competencia”

Considera el Ministerio Publico que el Fiscal General de 1a Nacion se arrogd,
como propia, una funcien que correspondia a todos los Fiscales de fa entidad
que aguel renresenta. Al respecto se pone de refieve que como o precisa la
Constilucion Politica, fa Fiscalia General de la Nacion, es un organo que tiene a
su cargo la funcién pablica de administrar justicia y, en virtud de 1o anterior,
tarito el Fiscal General de ta Nacion, como los demas fiscales que hacen parte
del organismo, éstos ultimas en clesarrol!o del princtpio de la desconcentracion

de funciones s, también tienen a su cargo la referida atribucion; competencia ésta
que se egjerce de manera directa, y con las caracleristicas de autonomia e
independencia propias de la especificidad de tal funcion.

zn tal senlido contempla 1a propia- Carla Fundamenta!, en su artlculo 118, que:

La Corle Consftitucional, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, el

Consefo Superior de la Judicatura, la Fiscalia General de la Nactén, fos
Tribunales y I0s Jueces administran fusticia. También lo hace la Justicia Fenal
Militar (._.}.” Agrega el arliculo 228 ibldem: “La administracion de justicia es

funcidn piblica. Sus decisiones son independientes (...} Su funcionamiento seré
cdlesconcenitrado y auldnomo™

Como puede apreciarse, el Fiscal General de la Nacion asumié,_'c'omo propia,
una competencia gue, por ser desconcentrada, es del resorie de los Fiscales en
general, como servidores publicos
fienen competencias para ejercer
independencia.

gue administran justicia; y que, por ende,
sus roles funcionales con autonomia e

Se resalta que el Aclo Legislativo 02 de 2012, en su arliculo 4? Transitorio,
explicitamenle refiere que la labor de identificacion de procesos que cambiaran
de jurisdiccidon, corresponde a la “la [iscalla General de la Nacion”, en
coordinacidn con la Justicta penal Militar, y no al Fiscal General de {a Nacion, de

manera individual y excluyente, come esta consignado en el numeral 1° de las
CONCLUSIONES de la direcliva demanda.

or ende, el acto acusado infringid las normas en que debid fundarse, razén por
fa cual se encuentra viciade de nulidad. '

El numeral 9 de las CONCLUSIONES de 1a Dlrectwa 00001, acusada establiece

que "Los aclos comelidos por miembros de la fuerza pablica, cuando estén

cercanamente relacionados con el conflicto armado, deber ser juzgaclos a la luz
del derecho interacional humanitario,

jurisdiccion por la CU&H’ deben ser tranutacios”, asimismo, el numeral 1 1 de fas

sin que esto, por sf solo, defina la
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GENERAL DELA HACION

CONCLUSIONES de ia Directiva 00001, sefala que: “La jurisdiccion penal
militar tiene la competencia para conocer de las conduc

tas que, adn sin vinculo
con el conflicto armado, guardan una refacion proxima y directa con el servicio

De la lectura del incisa 1° del arliculo 3° del Acto Legislative 02 de 2012 se
encuentra gue las cortes marciales ¢ Uibunales militares, conoceran de 10s
delitos comeatidos por los miembros en servicio activa de la fuerza publica y que
hayan sido comelidos ‘en refacién con el mismo servicio’. De manera qgue la
norma constitucional (articuio 221) Gnicamente exige, para que el proceso sea
conocido por la justicia penal militar, que ol delito a investigar haya sido
cometido por un miembro sctivo de la fuerza pablica y que guarde relacion con
i mismo servicio. No obstante lo anterior, fa Directiva acusada, can apoye en lo
consignado en el opiter dictum de |a sentencia C-358 de 1897 de ja Corte
Conatitucional, agrega como elemento de determinacion de la competencia'el
que fa conducta que quarda relacién con el servicio, ademis debe tener 1nd
“refacion proxima y directa” con el mismo servicio, exigencia esta que no esta

contenida en la nueva nonma constitucional y gue, por ende, no puede ser

agregada por el interprete, circunstancia que se asume Comao una adicion
presupueslal norrnaliva ajena al interprele como se indict precedentemente.

Paor su parte, los numerales 2° 3940 5°, 12% y 13% e lag mismas
CONCLUSIONES, senalan to siguiente: "3. No todos los delitos qtte ocurren en

ol contexto del confliclo armado fienen una relacion juriclica con él. Por fo tanfo,

el solo hecho de que un acio delictivo haya ocurido en el curso de una
operacion mifitar nG delermina la jurisdiccion que deba asumir st juicio. 4. En
cualquier caso e duda sobre la jurisdiccion aplicable, se preferird la jurisdiccion
arcinaria . 5. £ hecho de gue una operacién militar sea legitima no implica que
los aclos de ejecucion de ia misma, que constittryen excesos cualitatives, sean
fogitimos. [n ostos casos, jos actos serdn juzgados porla jurisdiccion ordinaria,
12, En desarollo de una operacién militar legitima, Unicamenie jos actos
individuales que constiluyen excesos cualilativos serén trasladados a [a
jurisdiccion ardinaria, rompiendo fa unidad procesal con cualquier otro aclo que
hiciera parle de la operacion si hubiere Ja necesidad de investigarlo. 13. &n
casa de duda jurfdica scbre la competencia, fa investigacion permanegcera en fa
jurisdiccion ordinaria. Sin embargo, ia ducla factica sohre !
determinar la jurisdiccion compefente’

[as disposiciones &n cita constituyen una vulneracion del principio de |

juez
matural consagraro tanioc en al articulo 29 constitucional, asi como en las

articulos 1° 29 y 16 del Codigo Fenal Militar (Ley 522 de 1999) y 6° del’'Codigo
Penal (Ley 598 de 2000). en tanto que, como lo advierten 108 aricutes 221 vy
250 de la Carta Fundamental,

cometidos par miembros de la fuerza pub

con el mismo servicio, corresponde a la justicia penal militar. De alli que, en
principio, 10s hechos que se presentan 'con ocasion de las operaciones’ de la
fuerza publica, deben ser conocidas por la justicia penal militar y no par fa

jurisdiccion ordinaria. Se pone de relieve que simitar discusion & la que ahaora
nos ocupa, fue objeto de reciente decision por parte de la Seccién- Primera del

o de Estado, Corporacion gue en sentencia de 15 de noviembre de 2012

Consej

o ocurrido no podra

la competencia para investigar y juzgar los delitos .
ica, en servicio activo, y en relacion.
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GENERIL DE LA RAGION

(expedientes 2000-00196 y 2008-00025-00, acumulados), indicd: “En primer
término, se advierte que los articulas 221 y 250 de la Carta Politica, radican fa

competencia para investigar y juzgar los delifos cometidos por miembros de 1a

Fuerza Publica en servicio activo y en relacion con ol mismo servicio en la

Justicia Penal Militar (...) En concordancia con fo anteri

ar, para la Sala es claro
‘que los hechos que se presenfan ‘con acasién e las operaciones de fas

Fuerzas Militares’, en donde  presuntamente  s€ cometan  dehlfos,
necesariamente -involucran fa conducta de m
servicio activo y guardan relacion con el mismo servicio, gue es precisamente lo
que determina fa competencia de la Jurisdiccion Penal Militar y excluye de su

conocimiento a la Justicia ordinaria, en los términos de—as articulos 221 y 250
de la Carla Politica”. :

No ohstante lo anterior, la directiva que Se€ dernanda, infringiendo normas
juridicas superiores, invierte las normas de competencia, dando prelacién, sin
motivacién ni apoyo legal, a a jurisdiccién ordinaria respecto de procesos

penales que, €n principio, y conforme a normas consfitucionales supertores, son
del resorte de fa justicia penal militar.

De conformidad con lo expuesto, y en atencion a los razonamientos antes
presentados, con acasién de la expedicién del acto acusado, se incurmid en
violacion de los articulos: G, 29 116, 221, 223%8 y 250 de la Canstitucion

Politica; del inciso 3 del articulo 428 del ariculo 4 Transitorio del Acto
Legislativo 02 de 2012, del articulo & de la Ley 489 de 1998,y de fos articulos

2y 16 det Codigo Penal Militar (Ley 522 de 1999) y 6 del Codigo Penal

1 (Ley
509 de 2000).

v IV. EALSA MOTIVACION

£l numeral 2° de las CONCLUSIONES de la Directiva 00001, senala que:
“Toclas las conductas denominadas falsos pasitives’, inclependientemente de
sy fipificacion penal, seran de competencia de fa jurisdiccién ordinaria. fos
procesos de esa naturaleza gque actualmente sean tramitacilos en por la
jurisdiccion penal militar deberdn ser trasiadados a la juriscliceién ordinaria”

M~ apstitucion Polfticn A 220° La Adrninistracion da Jduslicia as fur

Indepandianies. Las artuaciones serén piblicas y permenentes ¢on las excapeiones que estabiezca la ey
y en elas prevalacerd ol dereefo sustancial. Los lérniinos procesales se ahservard con difigencia y st
incumplimiento sara sancionaco. Su funcionarmiento sard tesconcanirado y auténomo. .

2 aclo Legisiativo 02 de 20120 A 1° £l arfculo 221 de fa Constitucién Polllica quedara asi: [...] Cuando e
conducia de fos miembros de la Fuerza Poplica en ralacidn con un ronfliclo armado séa invesiigeda y
juzgada por las antoridaties judiciales, 5@ aplicard stempre € Derecho Internacional Humanitado. Uneg-ley
estalutara ogpecificard sus reglas de intarprefacidn y aplicacian, y dalernlnard la forrna ds ammanizar el
darecho penal con ef Darecho Internacional Humanifario.
oy ey 409 de 1998 Art 8° Principio de Coordinacion. En vintud del prncipio de cogrdinacion y
cotabaracidn, 188 atloricdlads

s admimistrativas deben garaniizar [a anmonia en el ejerciclo de sSus
respeciivas funciones con B! fin de iograr los fines y cometidos esta tates. [

iembros de fa fuerza ptblica en

wcién pablica. Sus decisiongs son.
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Acorcde con 1o indicado anteriormente, 1a facultad conferida por el Acto
Legistative 002 de 2012 ala Fiscalia General de 1a Nacion, en coordinacién can
\a Justicia Penal Militar, guardaha relacion con la identificacion de lgs procesos
penales, que eslando en curso en contra de miembros de la fuerza plblica,
debian ser remitidos a 1a jurisdiccion ordinaria © a la justicia penal militar, con
ocasion de la nueva regulacion ‘contenida en 10s sumerales ¢y 2°¢ def articulo
40 del Acto Legislative. Sin embargo, el Fiscal General de la Nacion, en el

acapite del acto acusado, incurrid en erronea y falsa

notivacién, comoaquiera
que sustentd su decision de traslado a la jurisgiceion ordinaria de procesos

penales, en el concepto de falsos positivos’ que ademas de no ser un tipo
penal — nomen uris — consagrado dentro de nuestro caldlogo penal, tal
denominacion responde @ una figura creada por 108 medios de comiunicacion
para referirse a ia totalidad de hachos anbmalos caracterizados  por ia
presentacién de resuttados  operacionales irregulares  comao actuaciones
regulares y positivas en la tucha conira ia delincuencia, al margen de la
adecuacion lipica del comporlamiento que se investigue.

Natese que el concepto de falsos positivos’ gue se menciona unicamente en

esfe apartado de las conclusionas de la directiva Jemandada, es una categoria
que no estd consagrada en 12 legistacion internacional o nacional y que
claramente no corresponde a ninguno de los conceptos juridicos a-los que
aladen los inclsos 10y 2° del arlicuto 3° del Acto Legisiativo 02 de 2012, como
eo indicd en el acapite anterior. '

De alli que el numeral 90 de fas CONCLUSIONES de la Directiva 00001, se
encuentra viciado de nutidad por erronea y falsa motivacion.

De conformidad con lo expuesto, y én atencion a los razonamientos antes
presentados, con ocasién de la expedicion del ac
violacion de los articulos: 6, 116, 121y

298 de la Constitucion Politica, y de l0s
incisos 1°y 2° det arliculo 30

del Acto Legislative 02 de 2012,

vl. PRUEBAS

Le soliclo sé alleguen al expedianie los antecedentes administrativos que
dieron lugar a ta expedicion de \a Directiva 00001 de 2013

vil.  ANEXQS

Anexo copia det acto acusado, Con la aﬁrmacidri de que el mismo se encﬁentra
publicado en el sitio web de la Fiscalia General de la Nacion, de conformidad
con lo senatado en el articulo 166 del Corigo de Procedimiento Administrativo y

de 1o Contencioso Administrativo, y copias de la demanda para la notificacidn al
demandado. '

fo acusado, se incurnd en
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oroCUHURA
FENERAL 0 LA NACIOH

Vil NOTIFICACIONES

a) Al demandado, doctor EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT, en la
Fiscalia General de fa Naciéon, ubicada en la Diagonal 22 B No. 52-01,
ciudad Salitre, Bogota.

b) A la suscrita Viceprocuradora General de la Naclon con asignacion de
funciones como Procuradora General de fa Nacion, en la Procuraduria
General de la Nacién, en ia Carrera 5° No. 15-80, piso 25, Bogota.
Teléfono: 5878750, extension 12511, y en el correo elactrénico
(v;’cep:-’oc:.;radam’a@pmcuradun’a.gov.co), '

Ne los Honorables Conseleros,

ATy

_ _ ASTANEF)%?SU VYELO

Viceprocuridaora General deda Nacién con asignadién de funciones
como Peo dora General de la Nacid :

e
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