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Aprobado según Acta Nº 072
OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala a dirimir el conflicto positivo de jurisdicción por competencia, suscitado entre la Fiscalía 39 Especializada de la Unidad Nacional de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario de Neiva y el Juzgado 12 Penal Militar de Brigadas con sede en Florencia (Caquetá), con ocasión de la indagación preliminar en Averiguación de Responsables, por el homicidio del señor Edubiel Carvajal Larios. 
ANTECEDENTES PROCESALES

1. Hechos. El 14 de noviembre de 2004, en la quebrada La Esmeralda, Vereda La Esperanza del Municipio de Cartagena del Chairá (Caquetá), resultó muerto el señor Edubiel Carvajal  Larios, en presunto enfrentamiento con miembros del Batallón de Contraguerrillas No. 12 “Diosa del Chairá”, quienes realizaban la operación militar Ráfaga 2-2.  

Al occiso presuntamente se le encontró una pistola calibre 7.65, un proveedor, 4 cartuchos y 1 radio Yaesu.

2. De los Despachos colisionados. El 14 de marzo de 2011, la Fiscal 39 Especializada de la Unidad Nacional de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario con sede en la ciudad de Neiva, solicitó al Juez Sesenta y Ocho de Instrucción Penal Militar, la remisión de las diligencias, al considerar que es la Justicia Ordinaria la que debe conocer el asunto. Lo anterior en consideración a las contradicciones en que incurrieron los miembros de la Fuerza Pública que participaron en el supuesto combate, sumado las declaraciones de la señora Franci Patiño Galarza, esposa del hoy occiso quien aseguró que se trataba de una persona de bien, dedicadas a las labores del campo.

Así las cosas, “…existen serias dudas respecto de si los punibles cometidos por los militares ocurrieron en ejercicio de funciones propias del servicio, pues como se ha dicho, el presunto combate… no tiene respaldo probatorio y las versiones de los implicados se contradicen frente al restante recaudo probatorio…”

Por su parte, en proveído del 20 de junio de 2011, el Juzgado Sesenta y Ocho de Instrucción Penal Militar con sede en Larandia –Caquetá-, remitió las diligencias al Juzgado 12 de Instancia para que promoviera el correspondiente conflicto positivo de jurisdicción y competencia
.

Así las cosas, en auto del 13 de julio de 2011, el Juzgado Doce Penal Militar de Brigadas, con sede en Florencia, trabó el conflicto propuesto por la Jurisdicción ordinaria y dispuso la remisión de las diligencias a esta Corporación, al considerar que “No existe en consecuencia, prueba directa de la acción endilgada al Ejército, esto es, en lo referente a que fue el Ejército el que se llevó al occiso y posteriormente lo asesinó, se está entonces frente a conjeturas, hasta el momento no verificadas, lo cual consideramos no es suficiente para deslegitimar el proceder de los uniformados…”
.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
Competencia. De acuerdo con lo dispuesto por los numerales 6º del artículo 256
 de la Constitución Política y 2º del canon 112
 de la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia, a esta Colegiatura le corresponde resolver los conflictos de competencia que ocurran entre distintas jurisdicciones.

Caso en concreto. En el sub-lite, la Fiscalía 39 Especializada de UNDH y DIH de Neiva y el Juzgado 12 Penal Militar de Brigadas con sede en Florencia (Caquetá), reclaman la competencia para su respectiva jurisdicción a fin de conocer la investigación en averiguación de responsables, por el homicidio del señor Edubiel Carvajal Larios.

El fuero militar. El fuero militar de juzgamiento para los miembros de la Fuerza Pública (Fuerzas Militares y Policía Nacional) en servicio activo, está consagrado en el artículo 221 Superior, respecto de delitos cometidos “en relación con el mismo servicio”, con arreglo a las prescripciones del Código Penal Militar, estatuto que en su artículo 1º dispone: “…de los delitos cometidos por los miembros de la Fuerza Pública en servicio activo, y en relación con el mismo servicio, conocerán las Cortes Marciales o los Tribunales Militares, con arreglo a las disposiciones de este Código...”.

El establecimiento del fuero de juzgamiento castrense ha de examinarse entonces, en orden a esclarecer si el hecho constitutivo del delito fue o no cometido en relación con el servicio militar o policivo, amén de la ineludible condición de miembros de la Fuerza Pública de los autores. Y, tal relación no surge de la investidura de militar o policía, como tampoco de la circunstancia de haber sido cometido el hecho con la utilización de armas de dotación o portando uniformes de esas fuerzas, sino de los elementos sustancialmente vinculantes del comportamiento delictivo a la tarea militar o policiva, es decir, de la presencia nítida de la relación de causalidad.

Sobre el particular, la Corte Constitucional señaló:

“...3. La expresión ‘relación con el mismo servicio’, a la vez que describe el campo de la jurisdicción penal militar, lo acota de manera inequívoca. Los delitos que se investigan y castigan a través de esta jurisdicción no pueden ser ajenos a la esfera funcional de la fuerza pública. Los justiciables son únicamente los miembros de la fuerza pública en servicio activo, cuando cometan delitos que tengan ‘relación con el mismo servicio’. El término ‘servicio’ alude a las actividades concretas que se orienten a cumplir o realizar las finalidades propias de las fuerzas militares -defensa de la soberanía, la independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional- y de la policía nacional -mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades públicas y la convivencia pacífica...

El concepto de servicio corresponde a la sumatoria de las misiones que la Constitución y la ley le asignan a la fuerza pública, las cuales se materializan a través de decisiones y acciones que en últimas se encuentran ligadas a dicho fundamento jurídico. La sola circunstancia de que el delito sea cometido dentro del tiempo de servicio por un miembro de la fuerza pública, haciendo o no uso de prendas distintivas de la misma utilizando instrumentos de dotación oficial o, en fin, aprovechándose de su investidura, no es suficiente para que su conocimiento corresponda a la justicia penal militar. En efecto, la noción de servicio militar o policial tiene una entidad material y jurídica propia, puesto que se patentiza en las tareas, objetivos, menesteres y acciones que resulta necesario emprender con miras a cumplir la función constitucional y legal que justifica la existencia de la fuerza pública. El uniforme del militar, por sí solo, no es indicativo de que lo que hace la persona que lo lleva sea en sí mismo delito militar, por lo tanto,”
.

En consecuencia, sólo en la medida en que el miembro activo de la fuerza pública actúe razonablemente en el ámbito de su competencia, puede admitirse que obra en función del servicio a su cargo y, por lo tanto, sus decisiones y operaciones de ejecución hacen parte del servicio al que se encuentra obligado.

Decisión del caso. Para radicar la competencia a la Jurisdicción Penal Militar, es indispensable determinar la presencia de los elementos del fuero como el subjetivo y el funcional, por cuanto sólo tienen derecho a tal prerrogativa o mejor, a la llamada excepción de jurisdicción, los miembros de la Fuerza Pública en servicio activo, cuando incurren en delitos que tengan “relación con el mismo servicio”, término que como bien lo explicó la Corte Constitucional en la sentencia ya citada, “alude a las actividades concretas que se orienten a cumplir o realizar las finalidades propias de las fuerzas militares”. 
Ahora bien, en el asunto bajo examen ningún reparo merece el elemento subjetivo, pues se pudo establecer que los miembros del Batallón de Contraguerrillas No. 12 “Diosa del Chairá”, realizaban la operación militar Ráfaga 2-2, además a folio 49 obra información remitida por la Sección Jurídica del Ejército Nacional, en la que consta la condición de militares del personal que intervino en los hechos investigados. Sin embargo, después de seis años, no se ha vinculado a ninguno a las presentes diligencias.  

Igualmente, se advierte que el enfrentamiento se dio con miembros de la fuerza pública, tal como viene relacionado en autos, quienes estaban en cumplimiento de la Operación Militar Ráfaga 2-2
.

En lo que refiere al aspecto funcional, se tienen elementos que acreditan el ejercicio propio de funciones militares, como ya se reseñó, mediante orden de operaciones previamente expedida, empero no obran pruebas que permitan aseverar con certeza que el homicidio investigado tuvo ocurrencia en combates durante enfrentamiento entre la Fuerza Pública y presuntos subversivos de un grupo guerrillero.

Evidentemente el acervo probatorio recaudado no permite demostrar en el grado de certeza que efectivamente se produjo un enfrentamiento, por las siguientes razones:

1. La señora Franci Patiño Galarza, informó que el día de autos su esposo Edubiel Carvajal Larios, salió de la residencia a las 6 de la mañana en compañía de su hija de 4 años a la casa de sus padres a ordeñar unas vacas y que unos minutos después arribaron miembros del Ejército Nacional, quienes le indagaron por el paradero de su compañero y luego de indicarles dónde se encontraba, le impidieron salir de la residencia y escuchó cuando unos uniformados dijeron “cogimos al man” y se lo llevaron. Sin que lo hubiese vuelto a ver, después de estos hechos. Versión que fue reiterada ante la Defensoría del Pueblo de Florencia. 

Dicho que fue ratificado por Luis Felipe Marín Carvajal, quien señaló: “…Yo estaba arriando unas vacas que hacían falta cuando llegó el Ejército se llevaron a EDUBIEL, se lo llevaron en cuclillas y le estaban dando con ese fusil por la espalda. Se lo llevaron de la finca la Arboleda…”.

2. Por su parte, los miembros del Ejército Nacional tales como el Capitán Mauricio Cardona Angarita, Reynaldo Calderón Naar y Juan Carlos Anacona, entre otros, refirieron la existencia de un combate en el resultó muerto el señor Carvajal Larios, pero sus dichos se contradicen con el acervo probatorio recaudado, por las siguientes razones: 

En primer lugar, el Capitán Cardona Angarita, señaló que “…se observó desde un cerro de la presencia de una persona hablando por radio a lo lejos, se reconocía que era un radio por su antena larga…”.

Y si bien, entre los elementos encontrados al obitado, se encontraba un radio Yaesu, de acuerdo a la Inspección que se le realizó al mismo, “Este aparato de comunicación se encuentra en mal estado de funcionamiento, frontal averiado, obturador de modulación averiado, sin antena externa, sin perillas externas de frecuencia, encendido y graduación de volumen, el aparato no enciende” (resaltado nuestro). 
3. Uno de los uniformados –Reynaldo Calderón Naar-, aseguró que: “…al no encontrarlo mandé al CA PEÑALOZA JHON HAROLD de que se dirigiera hacía la vivienda donde mi capitán vio al sujeto, el cabo se identificó como tropa del ejército  y pidió permiso para hacer registro de vivienda e hizo el registro y no encontró nada…”

Pero por su parte, el soldado Profesional Faiver Ramírez Mosos, indicó “Yo no vi nunca por ahí gente, no ví que se entrara a ninguna vivienda”.

Son éstos algunos elementos de juicio (respecto del ánimo de acertar en quien tiene la competencia), que se tienen para apreciar que el tan pregonado combate entre el occiso y los miembros de la Fuerza Pública, queda en entredicho, por ende, se torna confusa la versión real de lo sucedido que dio como resultado el homicidio investigado y fuente del conflicto positivo de jurisdicción.
Realmente esa situación de duda es la que permite pregonar el fuero general de competencia para investigar delitos, porque no se acredita a la fecha, todos los elementos determinadores del fuero especial para que la investigación sea adscrita a esa excepcional Justicia Penal Militar. 

Entonces, estando en entredicho el verdadero motivo de la muerte de Edubiel Carvajal Larios, no es procedente reconocer un fuero castrense como habilitado para investigar la conducta de los militares que intervinieron, cuando es sabido que la regla general para conocer de delitos es la Justicia Ordinaria y que sólo por excepción, presentes los elementos identificadores del fuero, puede predicarse competencia al interior de la Justicia Penal Militar, para conocer del comportamiento de los miembros de la Fuerza Pública.

No existe comunidad de prueba aún, que permita deducir que el homicidio investigado hayan tenido o guarden relación con las funciones encomendadas por el ordenamiento jurídico a los miembros del Ejército Nacional, generación de duda y confusión de lo que realmente acaeció, lo cual permite concluir que lo procedente es acudir a la regla general de competencia para estos casos específicos, prevista en el artículo 250 Superior, según la cual, a la Fiscalía General de la Nación le corresponde “investigar los delitos y acusar a los presuntos infractores”.
En mérito de lo expuesto, la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, en uso de sus atribuciones constitucionales y legales;

RESUELVE

PRIMERO.- DIRIMIR el conflicto positivo de jurisdicción por competencia planteado, atribuyendo el conocimiento del proceso seguido en averiguación de responsables por el homicidio de Edubiel Carvajal Larios, a la Jurisdicción Ordinaria penal, representada por la Fiscalía 39 Especializada de la Unidad Nacional de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario con sede en la ciudad de Neiva, según las consideraciones dadas en este proveído. En consecuencia, procédase al envío inmediato del expediente a ese Despacho Judicial.

SEGUNDO.- REMITASE copia de esta providencia al Juzgado Doce Penal Militar de Brigadas con sede en Florencia, así como al Juzgado Sesenta y Ocho de Instrucción Penal Militar de Larandia (Caquetá), para su información.
TERCERO.- ORDENAR al Juzgado Sesenta y Ocho de Instrucción Penal Militar de Larandia (Caquetá), que remita a la Fiscalía 39 Especializada de la Unidad Nacional de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario con sede en la ciudad de Neiva, el expediente completo, contentivo de la investigación seguida por estos hechos.
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� Corresponde al Consejo Superior de la Judicatura, dirimir los conflictos de competencia que ocurran entre las diferentes jurisdicciones.


� Son funciones de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, dirimir los conflictos de competencia que surjan entre las distintas jurisdicciones y entre éstas y las autoridades administrativas a las cuales la ley les haya atribuido funciones jurisdiccionales, salvo los que se prevén en el artículo 114, numeral tercero de esta Ley y entre los Consejo Seccionales o entre dos Salas de un mismo Consejo Seccional


� Sentencia C-358 de 1997. M.P. Eduardo Cifuentes Muñoz.


� Folios 138 a 149





