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ASUNTO A DECIDIR

Procede la Sala, con fundamento en el artículo 54 de la Ley 906 de 2004, en concordancia con el artículo 256-6 de la Carta Política y el 112- 2 de la Ley 270 de 1996 a resolver el conflicto negativo de jurisdicciones suscitado entre la FISCALÍA 56 DELEGADA ANTE LOS JUECES PENALES MUNICIPALES DE BOGOTÁ y el JUZGADO 75 DE INSTRUCCIÓN PENAL MILITAR DE LA MISMA CIUDAD, para conocer de la investigación adelantada por el delito de Hurto Calificado y Agravado contra miembros del Ejército Nacional.

ANTECEDENTES PROCESALES

1. HECHOS

Se adelanta investigación penal por el delito de Hurto Calificado y Agravado, con ocasión a los hechos ocurridos el día 16 de noviembre de 2008, denunciados por el Teniente Coronel Kell Soler Linares, Comandante del Batallón de A.S.P.C. Número 21 “José Acevedo y Gómez”, informando que, el SLR CARLOS EDUARDO RODRÍGUEZ CELY, integrante del sexto contingente de 2007, orgánico de la Compañía de Policía Militar, encontrándose de centinela diurno de alojamiento, junto con los Soldados Regulares EDWIN MARCELO PÉREZ DÍAZ, del tercer contingente de 2007 y CARLOS ANDRÉS TORRIJOS ÁLVAREZ, del sexto contingente de 2007, orgánicos de la Compañía de Intendencia Local; dotados de una pica violentaron los candados que aseguraban las cómodas para culminar por hurtar lo contenido en las mismas, como: material de guerra, intendencia, dotación de deportes y ropa civil, entre otros objetos. 

A lo largo de la actuación, se recaudaron múltiples elementos materiales probatorios (c.o. 1), de los cuales se destacan los siguientes:

· Folio 2: “Informe Robo material de Guerra e Intendencia” del 18 de noviembre de 2008, suscrito por el TE OSWAL EDWARD DÍAZ GONZÁLEZ, Comandante de la Compañía de Policía Militar.

· Folios 4-5: Orden del día número 0319 del BASER 21, del 15 de noviembre de 2008, donde aparece el SLR CARLOS EDUARDO RODRÍGUEZ CELY, nombrado como centinela de armamento y alojamiento.

· Folios 6-13: Fotos de las cómodas violentadas.

· Folios 14-16: Calidad de militares de los Soldados Regulares: CARLOS EDUARDO RODRÍGUEZ CELY, CARLOS ANDRÉS TORRIJOS ÁLVAREZ y EDWIN MARCELO PÉREZ DÍAZ.

· Folios 36-129: Se allegaron innumerables declaraciones de integrantes del Batallón de A.S.P.C. Número 21 “José Acevedo y Gómez”, quienes básicamente afirmaron que el hurto investigado correspondió a aproximadamente 29 cómodas, precisando que el SLR CARLOS EDUARDO RODRÍGUEZ CELY, quien se encontraba de centinela, fue agredido y éste por consiguiente se evadió de la unidad.

Como consecuencia de la investigación preliminar adelantada por el Juzgado 75 de Instrucción Penal Militar, elevó cargos contra los tres militares implicados por el punible de Hurto Calificado y contra el SLR CARLOS EDUARDO RODRÍGUEZ CELY también le imputó el delito de Centinela y Deserción. 

2. CONCEPTO DE LA FISCALÍA 56 DELEGADA ANTE LOS JUECES PENALES MUNICIPALES DE BOGOTÁ

Una vez el ente acusador recibió la noticia criminal, al percatarse que el presunto delito de Hurto Calificado y Agravado fue cometido por los señores CARLOS EDUARDO RODRÍGUEZ CELY, CARLOS ANDRÉS TORRIJOS ÁLVAREZ y EDWIN MARCELO PÉREZ DÍAZ, quienes tenían la condición de Soldados Regulares, es decir, eran integrantes del Ejército Nacional; mediante oficio número 484 del 15 de abril de 2011, remitió por competencia las diligencias a los Juzgados Penales Militares de la ciudad de Bogotá. (Folio 298).

3. CONCEPTO DEL JUZGADO 75 DE INSTRUCCIÓN PENAL MILITAR DE BOGOTÁ

Mediante proveído del 29 de septiembre de 2011, el Juzgado 75 de Instrucción Penal Militar de Bogotá, dispuso la remisión del infolio a esta Superioridad con el fin que se dirimiera el conflicto negativo de jurisdicciones suscitado con la Fiscalía 56 Delegada ante los Jueces Penales Municipales de Bogotá, en torno al conocimiento de la investigación penal adelantada contra los Soldados Regulares CARLOS EDUARDO RODRÍGUEZ CELY, CARLOS ANDRÉS TORRIJOS ÁLVAREZ y EDWIN MARCELO PÉREZ DÍAZ, por los hechos acaecidos el 16 de noviembre de 2008.

Lo anterior, con fundamento en que, pese a ser los implicados militares en servicio activo, no podía predicarse que el punible de Hurto Calificado y Agravado guarde relación alguna con el mismo, pues no fue ejecutado dentro de las tareas encomendadas al Ejército Nacional en el artículo 217 de la Carta Política.

Igualmente señaló el Despacho que, la intención de los sujetos sindicados fue “ab – initio criminal”, lo cual conllevaba al rompimiento del fuero militar; y por lo tanto a que el conocimiento del diligenciamiento correspondiera a la Jurisdicción Ordinaria Penal. (Folios 302-321).

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Es competente esta Corporación, al tenor de lo previsto en el numeral 6º del artículo 256 de la Constitución Política y numeral 2 del artículo 112 de la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia, para dirimir el conflicto de marras, por cuanto el mismo se ha suscitado entre distintas jurisdicciones.

Previo a entrar a analizar el asunto que ocupa la atención de la Sala, es necesario precisar que el presente pronunciamiento ha de desarrollarse con fundamento en el artículo 54 de de la Ley 906 de 2004
, actual Código de Procedimiento Penal que regula el sistema acusatorio, uno de cuyos pilares fundamentales lo constituye, entre otros principios, el “de la necesidad de lograr la eficacia en el ejercicio de la justicia”, según voces del principio rector consagrado en el artículo 10 ibídem.
Lo anterior por cuanto como se sabe, en la búsqueda de eficiencia y eficacia de la función de administrar justicia el nuevo sistema penal acusatorio que regula el trámite del proceso penal en estudio, y en especial el artículo 54 citado, varió el trámite del conflicto de competencias consagrado en la anterior legislación procesal penal en el Capítulo VII del Título II, artículo 93 y siguientes, previendo actualmente un trámite expedito y ágil en orden a lograr la eficacia en el ejercicio de la función judicial tal como lo prevé el principio rector previsto en el artículo 10 de la Ley 906 de 2004.

En ese orden de ideas y en aras de materializar tal principio, se ceñirá la Sala a pronunciarse sobre el tema puesto a su consideración en el entendido de que lo pretendido es definir a quien corresponde la competencia para conocer de determinada investigación, esto es, el verdadero acceso a la administración de justicia, teniendo en cuenta que esta Corporación es el órgano límite para dirimir este tipo de conflictos, y  en aras de garantizar el principio de economía procesal, dada la trascendencia social de las conductas objeto de investigación, por consiguiente, corresponde a esta Colegiatura entrar a analizar el sub lite y tomar una decisión de fondo en la cual se esclarezcan los hechos objeto de investigación y así garantizar la prevalencia del derecho sustancial sobre el formal, conforme lo prevé el artículo 228 de la Constitución Política cuyo texto legal es del siguiente tenor: “La administración de Justicia es función pública. Sus decisiones son independientes. Las actuaciones serán públicas y permanentes con las excepciones que establezca la ley y en ellas prevalecerá el derecho sustancial (…)”“.
Así la cosas, esta Corporación resalta que si bien la manifestación de incompetencia por parte de la Jurisdicción Penal Ordinaria, para conocer de la investigación penal seguida en contra de los Soldados Regulares CARLOS EDUARDO RODRÍGUEZ CELY, CARLOS ANDRÉS TORRIJOS ÁLVAREZ y EDWIN MARCELO PÉREZ DÍAZ,  no se realizó en audiencia se hará un pronunciamiento de fondo, dando aplicación a los principios de Celeridad, Eficiencia y Economía Procesal, en razón a que no se justificaría inhibirnos de conocer el asunto y con ello someter el trámite del aludido proceso a una prolongada litis, en contravía de estos principios que deben estar presentes en el ejercicio de la Función Jurisdiccional, en aras de evitar demoras injustificadas.

Conforme a lo anterior, corresponde a esta Sala por virtud de la Constitución y la ley, determinar a qué autoridad judicial le concierne el conocimiento de este asunto en el que se investiga a los Soldados Regulares CARLOS EDUARDO RODRÍGUEZ CELY, CARLOS ANDRÉS TORRIJOS ÁLVAREZ y EDWIN MARCELO PÉREZ DÍAZ, en su condición de miembros del Ejército Nacional por el delito de Hurto Calificado y Agravado.

FUERO PENAL MILITAR. VÍNCULO ENTRE EL DELITO Y LA ACTIVIDAD PROPIA DEL SERVICIO

Prima Facie, vale destacar que la justicia penal militar constituye una jurisdicción especialmente instituida para tramitar los delitos de carácter militar, que sean cometidos por miembros de la fuerza pública, siempre y cuando se reúnan los requisitos que para el efecto consagran expresamente la Constitución y la Ley, y que tales punibles deben ser investigados y juzgados por jueces y tribunales castrenses, bajo las directrices establecidas en el Código Penal Militar, con procedimientos diferentes a los estatuidos para el juzgamiento de los delitos comunes.

El artículo 221 de la Carta Magna señala:

“...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 tribunales militares, con arreglo a las prescripciones del Código Penal Militar...”
Del mandato constitucional antes referido, se desprenden dos requisitos esenciales para que la jurisdicción penal militar aprehenda el conocimiento de un hecho punible a saber:

- Que el comportamiento reprochable haya sido cometido por un servidor perteneciente a la fuerza pública en servicio activo, y,

- Que el acto u omisión realizada tenga relación con el mismo servicio oficial asignado al funcionario.

En este orden de ideas, es dable aseverar que tanto la doctrina como la jurisprudencia reciente en la materia ha sido unánime al precisar que una actuación delictiva tiene relación con el servicio cuando es realizada por un miembro de la fuerza pública y este se encuentra en cumplimiento o ejercicio regular de las funciones a él asignadas, siempre y cuando la conducta ilícita tenga íntima afinidad y coetaneidad con esas mismas funciones
.

A su vez, la Corte Constitucional al tratar el tema relacionado con la expresión “con ocasión del servicio o por causas de este o de funciones inherentes a su cargo” en la sentencia C-358 de 1997 obrando como Magistrado Ponente el Doctor Eduardo Cifuentes Muñoz consideró:

“La jurisdicción penal militar constituye una excepción constitucional a la regla del juez natural general. Por ende, su ámbito debe ser interpretado de manera restrictiva, tal como lo precisa la Carta Política al establecer en su artículo 221 que la justicia penal militar conocerá “de los delitos cometidos por los miembros de la fuerza pública en servicio activo, y en relación con el mismo servicio”. Conforme a la interpretación restrictiva que se impone en este campo, un delito está relacionado con el servicio únicamente en la medida en que haya sido cometido en el marco del cumplimiento de la labor - es decir del servicio - que ha sido asignada por la Constitución y la ley a la Fuerza Pública. Esta definición implica las siguientes precisiones acerca del ámbito del fuero penal militar: 

que para que un delito sea de competencia de la justicia penal militar debe existir un vínculo claro de origen entre él y la actividad del servicio, esto es, el hecho punible debe surgir como una extralimitación o un abuso de poder ocurrido en el marco de una actividad ligada directamente a una función propia del cuerpo armado. Pero aún más, el vínculo entre el delito y la actividad propia del servicio debe ser próximo y directo, y no puramente hipotético y abstracto. Esto significa que el exceso o la extralimitación deben tener lugar durante la realización de una tarea que en sí misma constituya un desarrollo legítimo de los cometidos de las Fuerzas Armadas y la Policía Nacional. Por el contrario, si desde el inicio el agente tiene propósitos criminales, y utiliza entonces su investidura para realizar el hecho punible, el caso corresponde a la justicia ordinaria.... En efecto, en tales eventos no existe concretamente ninguna relación entre el delito y el servicio, ya que en ningún momento el agente estaba desarrollando actividades propias del servicio, puesto que sus comportamientos fueron ab initio criminales”. (resaltado fuera de texto).

Para esta Corporación, surge necesario acudir a lo expresado por la Corte Constitucional en la antes referida sentencia de exequibilidad C-358 de 1997, respecto a que no toda conducta que se realice como consecuencia del servicio o con ocasión del  mismo deba ser considerada dentro del derecho penal militar, en razón a que el proceder que se reprocha debe tener relación directa con la función militar.
 La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, en el auto del 23 de agosto de 1989, MP. Gustavo Gómez Velásquez, sobre el tema expuso:
“Estos aspectos son de sumo interés y establecen nota distintiva fundamental para apreciar la cobertura y alcance del fuero militar. Si se llega a la función, con el propósito de ejercerlas con fines delictivos y en desarrollo de éstos se cumple aquélla, es indubitable que se está frente a una actividad criminosa que no puede cobijar el fuero para que sea la justicia castrense la que conozca de tal comportamiento. Pero sí por el contrario se está dentro de una sana y recta aplicación de la función militar y en cumplimiento de la misma se origina y desarrolla la conducta punible, por lo mismo que ésta tiene con aquélla un vínculo sustancial, debe inferirse la vigencia y reconocimiento del cuestionado fuero.

“Conviene, además, enfatizar sobre lo siguiente: el ámbito restringido sobre el cual opera la justicia penal militar, ya que por mandato constitucional sólo puede ésta conocer de conductas delictuosas cometidas por militares en servicio activo y en relación con el mismo servicio (art. 170 C.N – hoy artículo 221 de la Constitución Política), no posibilita el que entren a éste ámbito judicial de excepción otros comportamientos u otros procesados, ni siquiera por vía del Instituto de la conexidad o de la acumulación. De ahí, pues, que para que éstos operen, debe tratarse de personas procesadas que tengan ese carácter y realicen conductas de tan específica índole. Ni los delitos comunes, privados de relación con el servicio, ni personas ajenas a la condición militar pueden llevarse a tales tribunales militares, así unos y otros exhiban algunos nexos, como la participación conjunta en los hechos o ligámenes de naturaleza probatoria, etc. 

 “La excepcionalidad de este fuero impone su rigor y de ahí que no puedan establecerse esta clase de unidades procedimentales, muy propias y amplias en el estatuto ordinario de procesamiento. De ahí que se imponga la separación de las investigaciones y de los juzgamientos, para que la justicia castrense sólo se ocupe de lo que a ésta le permite conocer la Constitución: lo exclusivamente relacionado con el servicio que presta el militar activo inculpado.

Conforme lo anterior, no es viable que delitos comunes cometidos por integrantes del Ejército Nacional en servicio activo, pero ajenos a la actividad militar sean de conocimiento de los Tribunales Militares, teniendo en cuenta que la Jurisdicción Penal Militar constituye una excepción a la regla del juez natural, así se prevé en el artículo 221 de la Constitución Política donde se establece que la justicia penal militar conocerá “de los delitos cometidos por los miembros de la fuerza pública en servicio activo, y en relación con el mismo servicio”.
Entonces, analizando el recaudo probatorio allegado al plenario, se observa que la naturaleza misma de las conductas desplegadas por los militares implicados, desborda cualquier límite de la función constitucionalmente atribuida al Ejército Nacional como tal, pues apropiarse de material de guerra e intendencia no guarda relación alguna con la prestación del servicio militar, máxime que accedieron a los objetos de manera violenta, como fue golpear con una pica aproximadamente 29 cómodas para lograr el fin delictual.

Así, es claro que, un delito está relacionado con el servicio únicamente en la medida en que se haya cometido en el marco del cumplimiento de la labor, esto es, del servicio que ha sido asignada por la Constitución y la ley a la Fuerza Pública; sobre el ámbito del fuero penal militar debe precisarse que: 

a) Para que un delito sea de competencia de la justicia penal militar  debe existir un vínculo claro de origen entre él y la actividad del servicio, esto es, el hecho punible debe surgir como una extralimitación o un abuso de poder ocurrido en el marco de una actividad ligada directamente a una función propia del cuerpo armado.

b) El vínculo entre el hecho delictivo y la actividad relacionada con el servicio se rompe cuando el delito adquiere una gravedad inusitada, tal como ocurre con los llamados delitos de lesa humanidad. En estas circunstancias, el caso debe ser atribuido a la justicia ordinaria, dada la total contradicción entre el delito y los cometidos constitucionales de la Fuerza Pública.

c) La relación con el servicio deben surgir claramente de las pruebas que obran dentro del proceso. Puesto que la justicia penal militar constituye la excepción a la norma ordinaria.

Resulta evidente que el hecho que unos servidores públicos, abusando de su investidura oficial presuntamente hayan omitido su deber constitucional y legal de cumplir con la labor que les fue confiada, incurriendo así en el presunto delito de Hurto Calificado y Agravado, se erige en una circunstancia que contradice la esencia del servicio encargado a la Fuerza Pública por la Constitución Política, donde se establece que aquella está instituida como el resto de las autoridades, para la protección de las personas, en su vida, honra, bienes, creencias y demás derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares, según se desprende genéricamente del artículo 2 de la Constitución Política.

Por consiguiente, no puede colegirse que el hecho punible investigado hubiera obedecido al cumplimiento de un deber o a una misión oficialmente confiada a un miembro de la referida Institución, para a partir de allí deducir una estrecha relación con el servicio.

La institución castrense se encuentra estructurada jerárquicamente y, tiene como soporte inmodificable e insustituible de la vida militar aspectos como la disciplina, el servicio y el honor, entendidos, como condiciones esenciales de toda fuerza militar que le permiten actuar como garante para la defensa de las instituciones. Estas condiciones han sido reprimidas por la ley como delitos, es así, como el Código Penal Militar consagra como hechos punibles, la insubordinación, la desobediencia en sus distintas modalidades, los ataques o amenazas a superiores e inferiores, el abandono del comando y del puesto, el abandono del servicio, la deserción, el delito del centinela, la inutilización voluntaria, la cobardía, entre otros. 

Por lo anterior, esta Colegiatura rechazará los argumentos aducidos por el ente acusador, en razón a que el comportamiento que se investiga está relacionado con el delito de Hurto Calificado y Agravado, con ocasión a los hechos ocurridos el día 16 de noviembre de 2008, denunciados por el Teniente Coronel Kell Soler Linares, Comandante del Batallón de A.S.P.C. Número 21 “José Acevedo y Gómez”, informando que los Soldados Regulares CARLOS EDUARDO RODRÍGUEZ CELY, EDWIN MARCELO PÉREZ DÍAZ y CARLOS ANDRÉS TORRIJOS ÁLVAREZ, dotados de una pica violentaron los candados que aseguraban las cómodas para culminar por hurtar lo contenido en las mismas, como: material de guerra, intendencia, dotación de deportes y ropa civil, entre otros.

Así las cosas, y con base en las consideraciones expuestas en precedencia, se impone en esta ocasión concluir que la conducta investigada dentro del proceso penal, ninguna relación tiene con el servicio, por el contrario, la misma constituye un delito común, nada propio del servicio inherente a los uniformados del Ejército Nacional, razón por la cual no puede ser sometido al fuero militar establecido para los miembros de la Fuerza Pública que incurren en las conductas relacionadas con el servicio previstas en la Constitución Nacional.

Por consiguiente, esta Colegiatura adscribirá competencia en este caso a la Jurisdicción Ordinaria Penal en cabeza de la FISCALÍA 56 DELEGADA ANTE LOS JUECES PENALES MUNICIPALES DE BOGOTÁ, por cuanto como ya se dijo, para que la justicia castrense tenga competencia para conocer de hechos punibles cometidos por miembros de la Fuerza Pública, la actuación reprochada debe estar estrechamente ligada al cumplimiento de las funciones oficiales a su cargo, circunstancia que como se ha planteado antes brilla por su ausencia en este evento.

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.-
DEFINIR la jurisdicción para  conocer la investigación penal adelantada contra los Soldados Regulares CARLOS EDUARDO RODRÍGUEZ CELY, EDWIN MARCELO PÉREZ DÍAZ y CARLOS ANDRÉS TORRIJOS ÁLVAREZ, por el delito de Hurto Calificado y Agravado, adscribiendo competencia a la Jurisdicción Penal Ordinaria, representada en este caso por la FISCALÍA 56 DELEGADA ANTE LOS JUECES PENALES MUNICIPALES DE BOGOTÁ, conforme a lo expuesto en la parte motiva de este proveído.
SEGUNDO.-
REMITIR en forma inmediata el expediente a la FISCALÍA 56 DELEGADA ANTE LOS JUECES PENALES MUNICIPALES DE BOGOTÁ, para que proceda a darle el trámite correspondiente conforme a lo señalado y copia de este proveído al JUZGADO 75 DE INSTRUCCIÓN PENAL MILITAR DE BOGOTÁ para su información. 
RESUELVE
	HENRY VILLARRAGA OLIVEROS

	Presidente
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	MARÍA MERCEDES LÓPEZ MORA
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	JORGE ARMANDO OTÁLORA GÓMEZ
	PEDRO ALONSO SANABRIA BUITRAGO

	Magistrado
	Magistrado

	
	

	
	

	
	

	YIRA LUCIA OLARTE AVILA

	Secretaria Judicial


Este documento fue creado a partir del original obtenido en la Corte Suprema de Justicia.
� Este artículo señala: “Cuando el juez ante el cual se haya presentando la acusación manifieste su incompetencia, así lo hará saber a las partes en la misma audiencia y remitirá el asunto inmediatamente al funcionario que deba definirla quien en el término improrrogable de tres (3) días decidirá de plano (…)”. La nota es del texto original.


� “La exigencia de que la conducta punible tenga una relación directa con una misión o tarea militar o policiva legítima, obedece a la necesidad de preservar la especialidad del derecho penal militar y de evitar que el fuero militar se expanda hasta convertirse en un puro privilegio estamental. (Sentencia C-358 de 1997 M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Muñoz) 
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