PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO No. 010 DE 2014

“Por el cual se reforma el articulo 221 y se adicionan los articulos 221A 'y

221B y se modifica el articulo 277 de la Constitucion Politica de Colombia.”

El Congreso de la Republica

DECRETA:

Articulo 1°. El articulo 221 de la Constitucion Politica quedara asi:

De los delitos cometidos por los miembros de la Fuerza Publica en servicio
activo, y en relacion con el mismo servicio, conoceran las cortes marciales o
tribunales militares, con arreglo a las prescripciones del Cédigo Penal Militar.
Tales cortes o tribunales estaran integrados por miembros de la Fuerza Publica en
servicio activo o en retiro.

Paragrafo 1. Un delito esta relacionado con el servicio cuando haya sido
cometido en el marco del desarrollo de operaciones militares u operativos
policiales y demas procedimientos, actividades y tareas realizadas por los
miembros activos de la Fuerza Publica en desarrollo de la mision Constitucional,
legal y reglamentaria que se les ha asignado.

Paragrafo 2. Las conductas constitutivas de infracciones al Derecho
Internacional Humanitario atribuidas a los miembros de la Fuerza Publica en
desarrollo de operaciones militares u operativos policiales seran investigadas y
juzgadas por las cortes marciales y tribunales militares.

Paragrafo 3. El examen judicial de las conductas a que se refiere la presente
disposicion debe cumplirse a partir de la identificacion y valoracion de las reglas
juridicas y protocolos técnicos aplicables a la planeacion y ejecucion de la
operacion, operativo, actividad o tarea especifica de que se trate.

Articulo 2°. Adiciébnese un Articulo 221A a la Constituciéon Politica en los
siguientes términos:

Articulo 221A. Los miembros de la Fuerza Publica cumpliran la detencién
preventiva y las penas privativas de la libertad en centros de reclusion
establecidos para ellos y en Unidades Militares y Policiales.



Articulo 3°. Adiciénese un Articulo 221B a la Constituciéon Politica en los
siguientes términos:

Articulo 221B. Las faltas disciplinarias cometidas por los miembros de la Fuerza
Pulblica en servicio activo, seran investigadas y sancionadas en forma prevalente
por las autoridades militares y de policia con atribuciones disciplinarias de
conformidad con las competencias y procedimientos especiales previstos por la

ley.
Articulo 4°. El Articulo 277 numeral 6° de la Constitucién quedara asi:

Articulo 277. El Procurador General de la Nacion, por si o por medio de sus
delegados y agentes, tendra las siguientes funciones:

6. Ejercer vigilancia superior de la conducta oficial de quienes desempefien
funciones publicas, inclusive las de eleccion popular; ejercer preferentemente el
poder disciplinario; adelantar las investigaciones correspondientes, e imponer las
respectivas sanciones conforme a la ley. Se exceptian de este ejercicio preferente
del poder disciplinario las faltas cometidas por los miembros de la Fuerza Publica.

Articulo 5°. El presente acto legislativo rige a partir de la fecha de su
promulgacion.

De los honorables Congresistas,



EXPOSICION DE MOTIVOS

0. Introduccioén

“La Institucion del fuero militar se justifica s6lo en razén a la indole e
importancia de la actividad que cumple la Fuerza Publica, constituyendo
éste una situacion particular y especial en que se coloca a éstos sujetos en
razon a su misma condicién, sacandolos de lo general y comun, para
darles un tratamiento especializado mas no diferente, ni mucho menos
preferente ni privilegiado, como se tiende a creer erradamente, atribuyendo
connota{:iones que ni la constitucién ni la ley han previsto para el fuero
militar.”

Con sin igual maestria la Corte Suprema de Justicia explica el sentido y
naturaleza de una de las garantias constitucionales mas controvertidas en
el dltimo tiempo en Colombia. Para el 6rgano de cierre de la jurisdiccion
ordinaria y militar del pais, el fuero militar constituye una Institucion juridica
propia del Estado de Derecho, justificada en la especialisima labor publica
de quienes integran las Fuerzas Militares y de Policia, cuyo objeto estriba
en asegurarles a éstos una investigacion y juzgamiento acorde con las
particularidades de sus funciones.

De esta manera, sentencia la Corte Suprema, el calificar el fuero militar
como “un privilegio” contraria la connotacién constitucional y legal que el
Ordenamiento juridico ha dado a dicha Institucion.

Basta esta categorica precision jurisprudencial para encarar una discusion
necesaria en este momento historico de nuestra institucionalidad,
encaminada a restablecer la seguridad juridica de nuestros militares vy
policias, afectada por el deterioro de la mas basica garantia judicial que les
ha reconocido el Ordenamiento desde el origen mismo de nuestra
Republica. El restablecimiento del fuero militar conlleva la correccion de
interpretaciones distorsionadas y desarrollos legales que lo han reducido a
su minima expresion y alimentado una percepcidn generalizada de
inseguridad al interior de los cuarteles militares y estaciones policiales.

! Sentencia C- 1149 de 2001, con ponencia del Dr. Jaime Araujo Renteria.



El presente proyecto de Acto Legislativo tiene por fin adicionar la
disposicion constitucional que institucionaliza el fuero penal militar, con el
fin de incorporar clausulas expresas que clarifiquen el alcance efectivo del
mismo Yy suplan los vacios conceptuales que han dado lugar a las nociones
equivocadas y restrictivas en el campo normativo y judicial.

De esta manera, se pretende modificar el articulo 221 constitucional para
precisar el sentido que ha de reconocerse al término ‘relacion con el
servicio”, fundamental para establecer si una conducta esta comprendida o
no en el &mbito competencial del juez especial.

Con el mismo propésito se proponen dos modificaciones al texto original
relativas al marco juridico aplicable por parte del operador judicial al
momento de examinar la legalidad de una determinada conducta de los
miembros de la Fuerza Pdublica, tenga ésta relacibn o no con las
hostilidades, y a la indicacibn concreta de que comportamientos
constitutivos de infracciones al Derecho Internacional Humanitario serén
objeto de investigacion y juzgamiento por parte de los jueces especiales.

Las modificaciones proyectadas pretenden brindar a estos funcionarios una
seguridad juridica en el marco de las funciones que les son propias y de los
fines humanitarios del modelo constitucional vigente en Colombia. La
precision de reglas minimas, pero basicas de investigacion y juzgamiento,
permiten a cada soldado y policia desarrollar con tranquilidad las
actividades derivadas de su funcion, sin peligros adicionales a los
connaturales a la vida de riesgo que voluntaria y valerosamente han
asumido en beneficio del resto de la sociedad. Si bien ésta demanda de
aguellos el ejercicio razonado de sus funciones y de su propia investidura,
estd igualmente llamada a respetarles la garantia del juicio de pares —
nacleo fundamental del Debido Proceso—y a que éstos apliquen
adecuadamente las mismas reglas que se observaron al momento de llevar
a cabo cualquiera de las tareas que estan avocados a realizar.

La condicion humana de quien porta el uniforme y las armas de la
Republica, por encargo constitucional, impone al Ordenamiento juridico el
deber de constituir condiciones juridicas seguras para el cumplimiento de
sus funciones y el examen judicial de los comportamientos realizados en
razon de éstas. Con ello propicia mayor responsabilidad y eficacia en la
accion de los miembros de la Fuerza Publica, se fortalecen las instituciones,
se legitima aun mas la labor de las autoridades judiciales y procura mejores
indices de satisfaccion de los derechos, garantias y libertades ciudadanas.



1. Aproximacion al problema y orientacién del proyecto

En la actualidad cerca de 15.000 miembros de la Fuerza Publica son o han
sido procesados por comportamientos realizados durante el servicio, de los
cuales aproximadamente 450 fueron condenados y unos 1.600 cobijados
con medida de aseguramiento consistente en detencidn preventiva.

Las cifras albergan un nimero importante e indeterminado de casos en los
qgue los funcionarios judiciales ordinarios, fiscales y jueces de todo nivel,
han fundado sus decisiones a partir de prejuicios personales hacia la
funcion constitucional y condiciones personales de los militares y policias ,
interpretaciones distorsionadas de la realidad factica-operacional, y la
inadecuada aplicacion de las normas legales, reglamentarias y protocolos
que sirvieron para el planeamiento y ejecucion de las operaciones y
operativos. Esto, agravado por el desconocimiento cronico que aquejan de
las particularidades que caracterizan la vida y cultura militar y policial.

Cada decision judicial huérfana de la mas elemental racionalidad, alimenta
la sensacion de zozobra, incertidumbre y el consecuente desaliento de
quienes a diario estan obligados a cumplir con un mandato constitucional y
legal que se hace aun mas gravoso por el latente riesgo de una
judicializacion ciega a las especificidades de su actividad publica.

Por el bien de la ciudadania que espera y demanda una accidén oportuna y
eficaz de sus autoridades militares y policiales, en respuesta a toda clase
de amenazas y atentados contra el libre ejercicio de sus derechos y
libertades, es menester hacer esfuerzos por restablecerles condiciones
juridicas estables y precisas que partan por garantizarles un juicio justo,
enmarcado en el Debido Proceso, si es que por la extralimitacion de sus
funciones se ven avocados al examen judicial de sus conductas.

Por tanto, la importancia de un Fuero Penal Especial para nuestros militares
y policias, involucra, evocando nuevamente a la Corte Suprema de Justicia,
una garantia juridica mas que un beneficio estamental simple y llano, como



se le ha acusado reiteradamente. El estudio de esta institucion centenaria
del ordenamiento juridico nacional, debe abandonar la simpleza de quienes
anteponen sus pasiones a las razones y abogan por limitar hasta su
desnaturalizacion el rol del juez penal militar.

El respeto al fuero penal especial de militares y policias, conlleva el respeto
mismo al Estado de Derecho en el cual se enmarca; en consecuencia, toda
decision judicial o disposicidon legal que erosione sus atributos
caracteristicos, reportan igual grado de erosion a la legitimidad del sistema
de normas y a la dignidad humana de los titulares de esa particular
garantia.

En tal sentido, el debate sobre el fuero penal militar implica ineludiblemente
una revision al grado de madurez de nuestro sistema normativo, la
intangibilidad de las garantias que reconoce y la legitimidad de la
institucionalidad de la Republica. La seguridad juridica que se reclama
desde cuarteles militares y estaciones de policia, fundamentalmente
involucra un reclamo por un juicio justo, especializado, despolitizado y ajeno
a los prejuicios que se han venido arraigando en el imaginario colectivo.

Con fortuna, la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo
del Consejo de Estado, en providencia del 15 de noviembre de 2012, con
ponencia de la Consejera Maria Elizabeth Garcia (Expedientes acumulados
Nos. 2009-00196 y 2008-00025-00, al resolver una demanda de nulidad
presentada en contra del acto administrativo denominado “Apoyo a la
Justicia Penal Militar” suscrito por el Ministro de la Defensa Nacional y el
Fiscal General de la Nacion el dia 14 de junio de 2006, dio claras muestras
de sindéresis juridica al abordar el examen del Fuero Militar con seriedad y
desapasionamiento. No de otra forma puede explicarse una sentencia de
ese talante, que enriquece el debate y ayuda a entender una Institucion tan
pobremente entendida. En consideraciéon del Consejo de Estado:

“...los articulos 221 y 250 de la Carta Politica, radican la competencia para
investigar y juzgar los delitos cometidos por miembros de la Fuerza Publica
en servicio activo y en relacién con el mismo servicio en la Justicia Penal
Militar.

Dichas normas atributivas de competencia tienen su razén de ser en el
denominado Fuero Penal Militar, que cobija los hechos y actos que son
objeto de regulacion penal militar, vale decir, en términos de la Corte
Constitucional13, “aquellos que se encuentran subordinados a reglas de



comportamiento extrafias a la de la vida civil que marcan una abierta
incompatibilidad con el sistema positivo a cargo de la jurisdiccion civil, de
manera que se establecen claras diferencias de tratamiento en lo relativo a
las responsabilidades y deberes que se predican del ciudadano comdun,
frente a las de un miembro de la fuerza publica, particularmente en lo que
atanie a las consecuencias penales.” (Sentencia C-358 de 1997)

En concordancia con lo anterior, para la Sala es claro que los hechos que
se presentan “con ocasion de las operaciones de las Fuerzas Militares”, en
donde presuntamente se cometan delitos, necesariamente involucran la
conducta de miembros de la fuerza publica en servicio activo y guardan
relacion con el mismo servicio, que es precisamente lo que determina la
competencia de la Jurisdiccién Penal Militar y excluye de su conocimiento a
la Justicia ordinaria, en los términos de los articulos 221 y 250 de la Carta
Politica.

Adicionalmente, la Sala reitera que la investigacion y el juzgamiento de los
presuntos delitos que se cometan por los miembros en servicio activo de la
Fuerza Publica “con ocasion de las operaciones propias de las Fuerzas
Militares”, son del conocimiento de la Justicia Penal Militar y escapan a la
Orbita de competencia de la Justicia ordinaria, como lo precisé la Corte
Constitucional en la sentencia C-358 de 1997, citada en el acto acusado,
que declar6 inexequible el articulo 259 del Codigo Penal Militar, “...bajo el
entendido de que los delitos de homicidio cometidos por miembros de la
fuerza publica en servicio activo, y en relacion con el servicio, seran
juzgados por la justicia penal militar siguiendo los preceptos
correspondientes del Codigo Penal ordinario”.

De otra parte, la Sala no pone en duda que en el marco de una accién u
operacion militar puedan presentarse ocasionalmente situaciones en las
que la conducta de la fuerza publica no guarde una relacion directa con
actos del servicio, empero, no por ello puede establecerse que sea la
Fiscalia General de la Nacién a través de los Fiscales de las URI, quien
asuma su conocimiento con capacidad para determinar la competencia de
la Jurisdiccion ordinaria o la de la Justicia Penal Militar para dar curso a la
investigacion y juzgamiento, pues ello implicaria considerar que todos los
hechos que se presenten en las actuaciones que realicen los miembros de
la Fuerza Pudblica en servicio activo en el marco de una operacion militar,
relacionados con el mismo servicio, sean objeto de valoracién en una
primera fase por los Fiscales de las URI, a cuyo cargo se deja la
responsabilidad de determinar autbnomamente si el conocimiento de las
mismas corresponde a la Justicia Penal Militar o a la Justicia ordinaria, pues
evidentemente tal consideracibn implica desconocimiento de la
competencia atribuida a los funcionarios de Instruccion Penal Militar para
investigar todos los delitos de conocimiento de la Justicia Penal Militar
cualquiera que sea el lugar donde se cometa el hecho, como lo determina
el articulo 264 del Cédigo Penal Militar, y de contera su articulo 2°, en el



gue se sefala que respecto de los delitos relacionados con el servicio, que
son aquellos cometidos por los miembros de la Fuerza Publica, derivados
del ejercicio de la funcion militar o policial que les es propia, la autoridad
judicial que conoce del proceso determinara de acuerdo con las pruebas
allegadas la competencia, conforme a las disposiciones constitucionales,
legales y reglamentarias que regulan la actividad de la Fuerza Publica.

De lo anterior resulta que mediante las directrices trazadas en el acto
acusado se da curso a que los delitos en que incurran los miembros de la
Fuerza Puablica “con ocasién de las operaciones propias de las Fuerzas
Militares”, que por si mismos guardarian relacion con el servicio, sean en la
fase investigativa del conocimiento de la Fiscalia General de la Nacion, con
claro desconocimiento del fuero militar de los miembros de la Fuerza
Plblica y del principio-derecho al debido proceso, que garantiza que la
accion punitiva del Estado no resulte arbitraria e implica que el juez y los
procedimientos sean establecidos por via legislativa, amén de que
constituye una incuestionable usurpacion de la competencia asignada a los
funcionarios de Instruccion Penal Militar, a quien les esta atribuida la
funcién de conocer de todos los delitos relacionados con el servicio, como
se consigno en el parrafo anterior.”

Bajo estas premisas e ideas se proyecta la reforma al texto del articulo 221
de la Constitucion Politica en camino incorporar tres paragrafos al mismo y
adicionar dos disposiciones bajo identificados como los articulos 221A y
221B.

El paragrafo 1° responde a la necesidad de precisar el alcance de la
expresion “en relacioén con el servicio”, fuente de inacabadas discusiones e
interpretaciones de distinta naturaleza que no hacen mas que acarrear
incertidumbre en quien estd obligado a cumplir sus funciones bajo
concepciones e interpretaciones juridicas que en no pocos casos entran en
complejisimas tensiones.

El proyecto afirma que la relacién entre el delito y el servicio se presentara
“‘cuando haya sido cometido en el marco del desarrollo de operaciones
militares u operativos policiales y demas procedimientos, actividades vy
tareas realizadas por los miembros activos de la Fuerza Publica en
desarrollo de la misién Constitucional, legal y reglamentaria que se les ha
asignado.”

Esta disposicién constitucional se fundamenta en presumir, a su turno, la
legalidad de las operaciones, operativos y demas procedimientos que
efectia un miembro de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional como



expresion material y formal de la voluntad soberana de la Administracion
Plblica. Es decir, al reconocerse —prima facie—que una operacion,
operativo o procedimiento que lleve a cabo un militar o un policia activo
ostenta idéntica calidad juridica que cualquier otro acto, hecho u operacion
administrativa, es imprescindible reconocerle entonces la legalidad a dichos
comportamientos.

Por el contrario, el que un juicio o investigacion parta por presumir la
ilegalidad de la operacién, operativo o procedimiento militar o policial, lo
hace ajeno a los dictados derivados del principio constitucional de la buena
fe, que inspira y regula las relaciones al interior de nuestra sociedad, e
invierte la presuncién de inocencia que ampara a todo ciudadano de
calificaciones prejuiciosas y juicios anticipados de responsabilidad.

El propdsito de esta modificacidn consiste en involucrar bajo el concepto de
“servicio” todas aquellas tareas, menesteres y acciones concretas que
desarrolla un miembro activo de la Fuerza Publica en el marco de la misién
institucional prevista en la Constitucion Politica, la ley y los reglamentos.

El término “marco” involucra multiplicidad de acciones que llevan a cabo los
miembros de la Fuerza Publica por imperio constitucional y legal,
comprendiendo las que atienden a un planeamiento estratégico,
operacional o tactico, como a las que se producen en respuesta de hechos
0 situaciones imprevistas pero enmarcadas en esa misma misién. El
empleo de esta locucion, busca que el ordenamiento de lugar a comprender
bajo el concepto de “acto relacionado con el servicio” situaciones limite pero
muy comunes gue soOlo se explican desde la imprevisibilidad absoluta del
devenir de las hostilidades o los diferentes cursos que puede tomar el
desarrollo de cualquier accion del militar o el Policia en cumplimiento de su
encargo constitucional o legal.

En similares términos fue explicado por la Corte Constitucional en la
sentencia C-358 de 1997:

‘3. La expresion ‘relacion con el servicio”, a la vez que describe el campo
de la jurisdiccion penal militar, lo acota de manera inequivoca. Los delitos
gue se investigan y sancionan a través de esta jurisdiccion no pueden ser
ajenos a la esfera funcional de la fuerza publica. (...) el término “servicio”
alude a las actividades concretas que se orientan a cumplir o realizar las
finalidades propias de las fuerzas militares —defensa de la soberania, la
independencia, la integridad del territorio  nacional y del orden
constitucional- vy de la policia nacional —mantenimiento de las condiciones
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necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades publicas y la
convivencia pacifica.

(...)

6. El concepto de servicio corresponde a la sumatoria de las misiones que
la Constitucién y la ley le asignan a la fuerza publica, las cuales se
materializan _a través de decisiones y acciones que en ultimas se
encuentran ligadas a dicho fundamento juridico. (...) la nocién de servicio
militar o policial tiene una entidad material y juridica propia, puesto que se
patentiza en las tareas, objetivos, menesteres y acciones que resulta
necesario emprender con miras a cumplir la funcién constitucional y legal
que justifica la existencia de la fuerza publica. El uniforme del militar, por si
s6lo, no es indicativo de que lo que hace la persona que lo lleva sea en si
mismo delito militar; por lo tanto, debera examinarse si su accion o
abstencién guarda relacion con una especifica mision militar.

La misién que encarga la Constitucion Politica a militares y policias, implica
la realizacién de multiplicidad de acciones por parte de estos, con lo que se
conforma un complejo cuadro situacional orientado, en todo caso, por
aguella. De tal manera, que las extralimitaciones en el cumplimiento de tal
mision constitucional no son suficientes para afirmar la ruptura del nexo
funcional entre el comportamiento y el servicio si las mismas se enmarcan
en el desarrollo de dicha mision.

Esta conclusion explica, asimismo, la razén de ser del segundo paragrafo
propuesto como adicién al articulo 221 constitucional, en el que se atribuye
expresamente la competencia para investigar y sancionar infracciones al
Derecho Internacional Humanitario a la justicia penal militar.

Se quiere con esto encargar al juez militar el conocimiento de
comportamientos intimamente ligados al desarrollo de las hostilidades, en
donde sus conocimientos y preparacion especial en las lides propias de la
accion militar y policial, asi como en el desarrollo de operaciones del mismo
tipo, son presupuesto necesario para una razonada y racional valoracion
judicial.

Segun lo anterior, el proyecto busca introducir al ordenamiento
disposiciones que sirvan para clarificar el alcance de una de las garantias
constitucionales mas representativas de la condicion de miembro activo de
la Fuerza Publica y las labores que cumplen en defensa de los derechos y
libertades de la sociedad colombiana. El fuero militar, como se ha venido
discutiendo en el seno del legislador con especial insistencia en los ultimos
afos, requiere hoy por hoy de una modificacién que lo haga un instrumento
de auténtica justicia, con lo que se satisfaga el reclamo de seguridad
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juridica y respeto a la dignidad humana de quienes valientemente han
asumido el riesgo de una vida tan respetable y admirada como la de
nuestros militares y policias.

El tercero de los parrafos proyectados constituye un mandato perentorio
para todo operador judicial que lo conmina a identificar, valorar y aplicar el
marco juridico, y su consecuente interpretacion, que resulte pertinente en
razén a la naturaleza particular de la operacién militar u operativo policial de
que se trate.

Como se detalla mas adelante, uno de los factores generadores de
inseguridad juridica para el militar y el policia tiene que ver con la aplicacion
inadecuada de los marcos juridicos y sus interpretaciones a la hora de
examinar judicialmente la legalidad de una determinada conducta.

Con frecuencia, las autoridades judiciales ordinarias emprenden y agotan
investigaciones penales en contra de miembros de la Fuerza Publica
teniendo en consideracion normas juridicas que contienen reglas que
regulan el uso de la fuerza para situaciones diferentes a la realidad factica
operacional bajo investigacion. Asi, no es extrafio que en un caso que debe
evaluarse a partir de normas que regulan la conduccion de las hostilidades,
el operador judicial ordinario aplica reglas, conceptos e interpreta esos
mismos hechos bajo parametros normativos pertinentes para situaciones
ajenas a aquellas. Esto ha llevado a que, a manera de ejemplo, la
proporcionalidad de una determinada accion militar, cuyo planeamiento y
ejecucion atienden a las normas del Derecho Internacional Humanitario,
sea determinada bajo la 6ptica de normas cuya aplicacion resulta pertinente
en situaciones de normalidad, es decir, no relacionas con las hostilidades.
Por supuesto que el resultado de un juicio en estas condiciones diferira
ostensiblemente del que se haga al amparo de las normas que
corresponden a la situacion concreta.

Se pretende con este mandato expreso, que el militar cuente con la
seguridad de que las valoraciones que de su conducta se hagan una vez
concluida una determinada operacion, procedimiento o tarea cumplida en el
marco de su funcion tenga en consideracion, y aplique de modo correcto,
las reglas correspondientes a la naturaleza de estas.

Con el mismo propdésito de proveer a los miembros de la Fuerza Publica las
condiciones juridicas de cumplimiento de su mision constitucional y legal
que cierren espacios a situaciones generadoras de incertidumbre e
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inseguridad, los articulos 221A y 221B constitucionalizan dos garantias
reconocidas por el Ordenamiento en niveles de menor gradacion normativa:
la primera, atinente a la necesidad de que las medidas de seguridad y
penas privativas de libertad impuestas a estos funcionarios sean cumplidas
en centros de reclusion, carcelarios y penitenciarios establecidos para ellos
y en su defecto en las Unidades Militares o policiales a las pertenezcan. La
segunda, proyectada a establecer un fuero disciplinario especial en cabeza
de las autoridades militares y de Policia a las que la ley les dé dichas
atribuciones y bajo la observancia de los procedimientos que establezca la
ley especial.

En lo que respecta a la primera de las citadas garantias, las leyes 65 de
1993 y 1709 de 2014 la han reconocido tradicionalmente, fijando
presupuestos y reglas para la integracion de los centros de reclusion militar
y sistema general penitenciario y carcelario.

El articulo 20 de la ley 65 enlista como “establecimientos de reclusion” las
carceles y penitenciarias para miembros de la Fuerza Publica (Numeral 8°),
mientras que el articulo 19 de la ley 1709 dispone:

“Articulo 27. Establecimientos de reclusion para miembros de la
Fuerza Pablica. Los miembros de la Fuerza Publica cumpliran la detencion
preventiva en centros de reclusion establecidos para ellos y a falta de estos
en las instalaciones de la Unidad a la que pertenezcan, observando en todo
caso el régimen aplicable a los procesados que cumplen la medida de
detencién preventiva en carceles ordinarias.

La condena la cumpliran en centros penitenciarios establecidos para
miembros de la Fuerza Publica.

En relacién con el sistema penitenciario y con estos centros especializados,
el Ministerio de Defensa Nacional tendra las siguientes funciones:

1. Establecer los lugares autorizados como centros de reclusion para
miembros de la Fuerza Publica.

2. Construir o adecuar los centros de reclusién para miembros de la Fuerza
Pulblica, previo concepto del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario
(Inpec).

3. Garantizar que el personal a cargo de la custodia y vigilancia y de los
procesos de resocializacion cumpla con los requisitos, de independencia,
capacitacion e idoneidad para garantizar la labor encomendada.
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Paragrafo. La privacion de la libertad se regira por las mismas normas que
rigen la privacién de la libertad en los centros a cargo del Inpec, segun
reglamentacion que para el efecto expida el Gobierno Nacional.”

La existencia de estos centros de reclusion militar y policial tiene su razon
de ser en el deber de garantia que le asiste al Estado colombiano frente a
la integridad fisica de aquellos funcionarios que por haber infringido la ley
deban soportar la restriccion de su libertad. Como reiteradamente lo ha
afirmado la Corte Constitucional y la propia Corte Suprema de Justicia, el
hecho de que el ordenamiento juridico habilite a los miembros de la Fuerza
Pulblica para purgar sus penas y cumplir las medidas de aseguramiento en
centros carcelarios o lugares diferentes a los previstos para el resto de la
poblacion, se explica desde una logica simple, y por lo mismo
incuestionable:

“...la busqueda de la garantia de los derechos a la vida y a la integridad
personal, asi como la consideracion especial para determinados grupos que
han infringido la ley, han conducido a que tanto en el Cdédigo Penitenciario
como en el de Procedimiento Penal se establezcan categorias adicionales
de separacion de los reclusos, tales como el género, la edad, la
reincidencia, la calidad de miembro de la fuerza publica o de servidor
publico, etc.” (Corte Constitucional, sentencia T.153 de 1998)

Esto mismo, ya ha dado lugar a consideraciones mucho mas categoricas
por parte de esa misma Corte:

“T-680 de 1996 “Para la Corte es claro que basta la sola condicion de
agente de la Policia Nacional, para tener derecho a un sitio de reclusion
especial”. (Corte Constitucional, sentencia T-680 de 1996)

Mucho mas reciente aun, lo afirmado al respecto por la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia bajo en el radicado 70709 de 2014,
encamino a ratificar la necesidad de respetar el funcionamiento de estos
centros especiales de reclusion y el deber de toda clase de funcionarios
judiciales ordenar el cumplimiento de sus decisiones en los mismos, cuando
éstas afecten la libertad fisica de los miembros de la Fuerza Publica.

“En concordancia, la autoridad competente -Juez de Control de Garantias o
el Juez Penal Militar de Control de Garantias- debe disponer que la medida
de detencién preventiva se cumpla en un centro carcelario especial para
miembros de la Fuerza Publica y a falta de estos, en las instalaciones de la
unidad a la que pertenezca el procesado. S6lo en casos excepcionales, una
vez expuesta con suficiencia, la falta de cupos y la debida diligencia del
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Ministerio de Defensa Nacional y de las direcciones de Centros de
Reclusion Militar o Policial, se puede autorizar la reclusion en un pabellén
anexo a una carcel o penitenciaria ordinaria.”

De este modo, lo que se proyecta implica simple y llanamente la
constitucionalizacion de una garantia que el ordenamiento pacificamente
reconoce a los miembros de la Fuerza Publica como una medida de
proteccion, necesaria en razon a la connotacidbn de su actividad. Su
propésito, reforzar la proteccion y dotar de estabilidad normativa lo ya
previsto a favor de los militares y policias.

La proyeccion del articulo 221B, por el cual se establece un fuero
disciplinario que comprenda las faltas cometidas en servicio activo por los
miembros de la Fuerza Publica, atiende a idénticas razones juridicas que
motivan la existencia de jueces especiales.

En primer lugar, el déficit que aqueja a los funcionarios judiciales ordinarios
en relacién con el conocimiento que deberian tener de las particulares de la
vida militar y policial, y de los azares inherentes a tan compleja actividad
gue desarrollan los miembros de la Fuerza Publica en cumplimiento de su
mision constitucional y legal, afecta en idéntica proporcion a los
representantes del Ministerio Publico. En sentido, frente a similares
situaciones de hecho, iguales soluciones de derecho.

En segundo lugar, y mas importante aun, el alcance que el Ordenamiento
juridico y la jurisprudencia constitucional han reconocido al Debido Proceso,
obliga a replantear el actual estado de cosas para limitar el ejercicio del
poder preferente por parte del Ministerio Publico, de conformidad con lo
previsto en el articulo 277.6 Constitucional.

El articulo 29 de la Constitucion Politica dispone que “El debido proceso se
aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas”, por lo
cual, las garantias predicadas en el marco del proceso penal, aplican,
mutatis mutandi, a los procesos sancionatorios de naturaleza disciplinaria.
Indica ello, que se aplicaran del mismo modo siempre que la naturaleza y
fin del derecho disciplinario asi lo admita.

Pues bien, quiere decir esto que en lo que atafie al juzgamiento por pares
de conformidad con las formas propias de cada juicio, baluarte del Debido
Proceso, en el seno de la actuacion disciplinaria debe reconocérsele
idéntico contenido y alcance que el que presenta en el marco del proceso
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penal. Esto, por cuanto lo que pretende dicha garantia no es otra cosa que
asegurar al sujeto investigado y pasible de sancion que quien esté
encargado del reproche parta del conocimiento de las singularidades
factico-operacionales y de derecho que aplican al planeamiento y ejecucion
de las operaciones u operativos, procedimientos, tareas y acciones que
llevan a cabo los miembros de la Fuerza Publica en desarrollo de su mision
constitucional y legal.

De otro lado, el establecimiento del fuero disciplinario militar y de policia,
con la consecuente limitacion del ejercicio del poder preferente del
Ministerio Publico, contribuye a brindar coherencia sistémica y a evitar
distorsiones que deslegitimen el papel de las autoridades sancionatorias.
En consecuencia se hace necesaria la adicion propuesta al numeral 6° del
articulo 277 Constitucional; de lo contrario la Carta albergaria disposiciones
encontradas que dificultan su comprension y alcance efectivo por parte de
los operadores juridicos y generarian incertidumbre en sus destinatarios.

2. Ladisciplina militar como condicién de subsistenciay factor
integrador de la Fuerza.

“La disciplina es el alma de un ejército: hace que unos pocos sean formidables,
procura el éxito al débil y la estima a todos”.
George Washington, 1759.

No cabe duda que del universo de individuos que conforman el
funcionariado, los miembros de la Fuerza Publica son quienes se
encuentran sometidos a un régimen mucho mas estricto, en el que
conceptos como el honor, el valor, obediencia y la lealtad revisten un
especial significado (El articulo 17 del Decreto 085 de 1989 disponia: “La
profesion de las armas tiene origen en la necesidad de que la Nacién y sus
instituciones legitimas estén libres de toda amenaza interior y exterior. Se
fundamenta esencialmente en los sentimientos del honor y del deber’).

La bien conocida rigurosidad de la vida militar, en virtud del cual el soldado
es sujeto de una intensa disciplina que acentla la interferencia de sus
derechos y libertades como ningtin otro servidor publico?, solo puede ser

2 La descripcion de las obligaciones y prohibiciones del capitulo V del Decreto 085 de 1989, es suficiente
evidencia del elevado grado de subordinacion a la que puede estar sometido el militar. Aunque la norma no
esté vigente por razones de orden Constitucional, el literal m) es evidencia incontrovertible de lo dicho:

“CAPITULO V. DE LAS OBLIGACIONES Y PROHIBICIONES.
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entendida —y debidamente justificada— a la luz de la especialisima mision
que constitucionalmente le ha sido encargada. EI monopolio legitimo de las
armas y la posibilidad de hacer uso marcial de las mismas, son razén
suficiente del diferenciado régimen al que esta sometido el militar. De este
modo, lo entiende la Corte Constitucional:

“Asi mismo, se presentan otros casos en los cuales la intensidad de
relacion de sujecion aumenta debido a las circunstancias especiales en
las cuales se presenta la interaccion entre la Administracion y el
administrado. En efecto, se presentan ciertos eventos en los cuales la
posicion del administrado en la sociedad comporta una serie de
obligaciones especiales de éste con la sociedad. A guisa de ejemplo,
tenemos los casos de la prestacion del servicio militar (...). A su vez, la
administracion cuenta con poderes adicionales para hacer cumplir la
singular obligacién. Tal poder de sujeciéon especial es conocido como
poder disciplinario.”®

La estricta observancia de los procedimientos y jerarquias militares, asi
como la obediencia a las 6rdenes impartidas, le asegura a cualquier Ejército
un mayor grado de eficacia en el cumplimiento de sus objetivos, dado que
garantiza la unidad del mando, condicibn necesaria para el buen
planeamiento, ejecucion, control y evaluacion de sus operaciones. Las
complejidades del contexto situacional —tiempo, modo y lugar—en que se
cumplen las tareas de defensa y seguridad, encargadas a los cuerpos
militares y de policia, requiere de un comprometimiento sui generis de sus
miembros, como no ocurre con ninguna otra empresa publica o privada. En
materia disciplinaria, argumentaciéon que es util mutatis mutandi para
nuestro objeto de estudio, la Corte Constitucional ha considerado lo
siguiente:

“Para la jurisprudencia constitucional, el significado de ese régimen
especial de caracter disciplinario estriba en la existencia de un singular
conjunto normativo aplicable a los miembros de las Fuerzas Militares,
en el que se establecen las faltas, las sanciones, los funcionarios
competentes para imponerlas y el tramite que debe seguir el respectivo
proceso, incluido el sefialamiento de términos, las actuaciones y los
medios de impugnacion etc.

Se ha dicho que la diferencia especifica de este régimen especial con
el estatuto disciplinario general para los servidores publicos consiste en
la descripcién de las conductas constitutivas de falta disciplinaria y en

Articulo 33. El personal de las Fuerzas Militares esta obligado a: m) Dar aviso por conducto regular al
departamento de personal de la respectiva Fuerza, por lo menos con treinta (30) dias de anticipacion,

cuando el Oficial o Suboficial vaya a contraer matrimonio.”
3 Sentencia T-065 de 1995, MP. Dr. Alejandro Martinez Caballero.



17

el catalogo de sanciones a imponer, dada la indole de las funciones
gue estan llamados a desempeiar los miembros de las Fuerzas
Militares las cuales no_se identifican _con las de ningun otro
organismos del Estado”?

A este mismo respecto, el Tribunal Constitucional espafol, al resolver un
recurso de amparo, estimé que “la especifica naturaleza de la profesion
militar exige en su organizacion un indispensable sistema jerarquico,
manifestado en una especial situacién de sujecién enmarcada en la
disciplina, que impone una precisa vinculacion descendente para
conseguir la maxima eficacia y el factor de precisa conexién que
obliga a todos por igual (...)” —ATC 375/83.

Y es que, dificilmente otra organizacion tenga que lidiar con factores y
variables de riesgo tan complicados como las que ineludiblemente deben
afrontar las militares, para las que un planeamiento inconcluso, un
desarrollo operacional defectuoso o un control deficiente, puede representar
la pérdida de vidas humanas —propias y ajenas—o0 graves afectaciones a
derechos, garantias y libertades ciudadanas. De ahi que revista de una
extraordinaria importancia, la singular idea de cohesién que identifica
particularmente las relaciones militares y policiales. No existe mejor
expresion de lo dicho que los términos en que el articulo 23 del Reglamento
Disciplinario para las Fuerzas Militares de 2003 lo hace:

“Articulo 23. Mantenimiento de la disciplina. La disciplina se mantiene
cumpliendo los propios deberes y ayudando a los deméas a cumplir los
suyos. Del mantenimiento de la disciplina seran responsables todos los
miembros de las Fuerzas Militares, en forma proporcional a los deberes
y obligaciones del grado y el cargo que desempefian.

Los mejores medios para mantener la disciplina son el ejemplo y el
estimulo, los que tienden a exaltar ante los demas el cumplimiento del
deber con el fin de perfeccionar y dignificar las mejores cualidades de
la personalidad.”

De resaltar, la diafanidad con la que el legislador colombiano describe, o
mejor instituye, en el primero de los incisos trascritos, los dos pilares de las
relaciones militares —sin lo cual no es posible, siquiera, una aproximacion al

* Sentencia C-713 de 2001. En similares términos la sentencia C-431 de 2004, la Corte afirmé que: “De
manera general ha estimado que lo que constituye la diferencia especifica de ese régimen frente al general
aplicable a los demas servidores publicos es el sefialamiento de una serie de faltas disciplinarias y de sus
correspondientes sanciones, que son diferentes de las que pueden ser impuestas a la generalidad de los
mencionados servidores publicos, y cuya prevision se justifica por la especial actividad que corresponde
cumplir a las Fuerzas Militares. ”
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adecuado entendimiento de las mismas: la solidaridad en el cumplimiento
de los deberes y obligaciones, y la dispersion de las atribuciones de control
para el mantenimiento de la disciplina institucional en todos los niveles.

Esto conlleva indefectiblemente a la compleja y estrecha articulacion del
conjunto de derechos y deberes que le asisten, en particular, a cada
miembro de la organizacion militar, trenzandose lazos de compafierismo
solo asimilables a las que se tejen en las comunidades de riesgo. Esto
mismo, explicado en términos mundanos, es lo que se conoce como
espiritu de cuerpo.

Es evidente entonces que, cuando se alude a esta locucion (“espiritu de
cuerpo”) para signar la presunta complicidad, o solidaridad mal entendida,
de los miembros de las Fuerzas Armadas con las conductas punibles de
sus compaferos, se esta haciendo un uso irresponsable y reduccionista de
tan importante nocion. La simplicidad con que se refiere en estos términos a
la solidaridad o espiritu de cuerpo, olvida deliberadamente que la
organizacion militar estd dispuesta constitucional, legal, reglamentaria y
consuetudinariamente para engranar sus actividades en beneficio de la
defensa de la institucionalidad, la integridad territorial y la promocién de los
derechos vy libertades de los ciudadanos, y no como una “empresa”, si es
gue cabe el nombre, dedicada al crimen.

Por tanto, “resultaria utopico, y hasta atrevido, pensar que la Relacion de
Sujecién Especial presente en la vinculacién Estado- Militar o Policia, se
homogenice con la del resto de servidores publicos, puesto que no solo las
funciones que el pueblo les asigng, sino el mismo monopolio de las armas y
el ejercicio legitimado de la violencia, hace necesario un mayor rigor de las
cargas a que se deben someter, por lo que su régimen, aunque atemperado
por los principios del Estado Social y Democratico de Derecho, sea mucho
mas exigente cualquier otro. Pensar en lo contrario, en consideracion
desembarazada de cualquier subjetivismo, desnaturalizaria por completo la
esencia de los cuerpos armados.”

Para el legislador colombiano la disciplina militar no ha sido un asunto de
segundo orden al momento de configurar los regimenes sancionatorios de
estas organizaciones. Tanto en el régimen disciplinario para las Fuerzas
Militares —Ley 836/2003—como el de la Policia Nacional —Ley 1015/2006—,

> HERRERA NOVOA, José Elkin y otros. “Régimen disciplinario de la Fuerza Publica. El Estado Social y
Democratico de Derecho como atemperador de la relacion de sujecion especial”. Lecciones de Derecho
Disciplinario, Volumen 13. Instituto de Estudios del Ministerio Pdblico. Bogota, DC., Abril de 2009. Pag.
308.
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se incluyeron sendos articulos que describen prolijamente su contenido,
importancia, bondades y alcance.

“Articulo 17 Ley 836 de 2003. LA DISCIPLINA. La disciplina,
condicién esencial para la existencia de toda fuerza militar, consiste en
mandar y obedecer dentro de las atribuciones del superior y las
obligaciones y deberes del subalterno; contrarresta los efectos
disolventes de la lucha, crea intima cohesion y permite al superior
exigir y obtener del subalterno que las érdenes sean ejecutadas con
exactitud y sin vacilacion. Implica la observancia de las normas y
Ordenes que consagra el deber profesional.”

“Articulo 25 Ley 1015 de 2006. ALCANCE E IMPORTANCIA. La
disciplina es una de las condiciones esenciales para el funcionamiento
de la Institucion Policial e implica la observancia de las disposiciones
Constitucionales, legales y reglamentarias que consagran el deber
profesional.”

En la mas representativa sentencia de constitucionalidad que estudio la
exequibilidad de un gran numero de disposiciones de la primera de estas
leyes—C-431 de 2004—, el alto Tribunal colombiano aval6 la rigurosidad
disciplinaria propia de estos cuerpos armados, no obstante la notable
morigeracion que debe advertirse en relaciéon con el cumplimiento de
ordenes abiertamente ilegales (Obediencia Debida):

“Respecto de la excepcion prevista en este segundo inciso, la Corte
reiteradamente ha sostenido que es indispensable que dentro de las
Fuerzas Militares sea observada una disciplina estricta y se respete el
orden jerarquico, por lo cual en principio deben acatarse todas las
ordenes impartidas por los superiores, quienes asumiran la
responsabilidad correspondiente; empero, este principio de observancia
irrestricta de los mandatos no equivale a obediencia ciega o irracional.
Es decir, la jurisprudencia ha rechazado como inconstitucional la
obediencia absolutamente irreflexiva".

Tales consideraciones se avienen perfectamente con tantos otros
pronunciamientos de la Honorable Corte Constitucional, en los que
reconoce la necesidad de establecer regimenes de comportamiento propios
para la Fuerza Publica, no como una injustificada concesion de privilegios
sino como un especialisimo mecanismo de regulacion que permita el logro
de su mision. Conviene destacar la sentencia de Constitucionalidad No. 675
de 1999, en la que ofici6 como ponente el doctor Carlos Gaviria Diaz,
relacionada con el inmediatamente anterior régimen disciplinario de la
Policia Nacional:
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“Ahora bien: la estrecha relacion que existe entre la naturaleza de los
actos que se reprueban, las sanciones que se imponen y los valores
gue se busca proteger, permite crear reglas o estatutos especiales en
distintos ambitos del derecho que controle el comportamiento del
servidor publico.”

Asi como la sentencia de constitucionalidad No. 310 de 1997:

“La facultad del legislador para establecer regimenes especiales de
caracter disciplinario aplicables a os miembros de la Fuerza Publica
(fuerzas militares y policia nacional), proviene de la misma
Constitucion. ¢Pero qué significa tener un conjunto de normas
singulares o particulares en las que se consagran las faltas, las
sanciones, los funcionarios competentes para imponerlas y el
procedimiento o tramite que debe seguir el proceso respectivo,
incluyendo términos, recursos, etc., aplicables a un determinado grupo
de personas, en este caso a los miembros de las Fuerzas Militares y de
la Policia Nacional, que se distinguen de las que rigen para los demas
servidores del Estado, debido a la especifica funcion o actividad que
les corresponde cumplir.?”

En ese orden de ideas, la configuracion de regimenes sancionatorios
propios -disciplinarios® y penales’—, aplicables a los miembros de las
Fuerzas Armadas con ocasion de las actividades relacionadas con el
servicio militar o policial, encuentra una doble justificacién: una
institucional y otra de orden individual.

La primera, referida a la necesidad que acusa la organizacién de contar con
instrumentos eficaces para encauzar la disciplina al interior de sus filas, de
la manera como venimos de explicarlo®; mientras que, la segunda,

¢ “Articulo 12 Ley 836 de 2003. Especialidad. En desarrollo de los postulados constitucionales, al personal
militar le seran aplicables las faltas y sanciones de que trata este régimen disciplinario propio, asi como las
faltas aplicables a los demés servidores publicos que sean procedentes. ”

" “Articulo 2°. Ley 522 de 1999. Delitos relacionados con el servicio. Son delitos relacionados con el servicio
aquellos cometidos por los miembros de la Fuerza Pablica derivados del ejercicio de la funcién militar o
policial que le es propia. De conformidad con las pruebas allegadas, la autoridad judicial que conoce del
proceso determinara la competencia, de acuerdo con las disposiciones constitucionales, legales y
reglamentarias que regulan la actividad de la Fuerza Publica”

8 A diferencia del régimen disciplinario para los servidores ptblicos de 2002, -Ley 734 CDU—, el régimen
para las Fuerzas Militares contempla una serie de medios correctivos —por tanto, no sancionatorios—, de los
que puede hacer uso el Superior militar para ajustar la disciplina a su nivel de mando.

“Articulo 18. Medios para la efectividad de la disciplina. Los medios para encauzar la disciplina pueden ser
correctivos o sancionatorios; los primeros se utilizan para conservarla, mantenerla y vigorizarla; los
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encaminada a salvaguardar la vigencia de garantias fundamentales del
servidor militar en caso de que, por razén de su conducta funcional, sea
sometida al escrutinio judicial o administrativo —el debido proceso.

Precisamente, en torno a esta ultima idea reflexionaremos a continuacion,
no sin antes advertir, conforme a lo explicado antes, que la configuracién de
regimenes sancionatorios especiales para las Fuerzas Armadas deriva de
su existencia misma, con independencia del contexto socio-politico en que
tenga que cumplir con su mision. Esto es, en tanto el Estado cuente con
cuerpos armados regidos por la légica y la disciplina castrense —policiales o
militares propiamente dichos—, siempre requerird de adoptar mecanismos
legales de conducta que atienda a las vicisitudes Unicas de la vida militar.

“La Institucion del fuero militar se justifica sélo en razén a la indole e
importancia de la actividad que cumple la Fuerza Publica,
constituyendo éste una situacion particular y especial en que se coloca
a éstos sujetos en razdn a su misma condicién, sacandolos de lo
general y comun, para darles un tratamiento especializado mas no
diferente, ni mucho menos preferente ni privilegiado, como se tiende a
creer erradamente, atribuyendo connotaciones que ni la constitucion ni
la ley han previsto para el fuero militar. No se trata de favorecer la
impunidad con la existencia misma de dicha institucién, pero si, debe
ser concebido dicho fuero solo bajo la perspectiva de la existencia de
un drgano jurisdiccional especializado, independiente, autbnomo e
imparcial, que para el efecto constituye el juez natural especial, a quien
la constitucién y la ley le ha confiado la mision del juzgamiento de los
delitos cometidos por los miembros de la fuerza publica en servicio
activo y en relacion con el servicio. Se tiene entonces que el fuero
penal militar da lugar a la existencia de un régimen penal especial y el
general lo constituye el régimen penal ordinario.”

Lo contrario supondria la desnaturalizacion de tales organizaciones y, con
ello, la pérdida de la institucionalidad por medio de la cual monopoliza el
uso de la fuerza, condicién necesaria de subsistencia de cualquier Estado,
entendido en términos modernos (modelo post westfaliano).

segundos para restablecerla cuando ha sido quebrantada.

Articulo 19. Medios correctivos. Son las normas y preceptos cuya finalidad es proteger a los hombres contra
su propia debilidad, preservandolos de toda influencia nociva y aquellos que incitan a perseverar en el
cumplimiento estricto de los deberes.(...)Articulo 21. Deberes del superior. Es deber del superior estimular a
quienes se destaquen en el cumplimiento de sus obligaciones y sancionar a quienes las infrinjan.

% Sentencia C- 1149 de 2001, Con ponencia del Dr. Jaime Araujo Renteria.
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3. El Fuero Militar y el Juez Penal Militar

3.1. Antecedentes

Etimologicamente el término “fuero”, procede del latin “forum’,
vocablo que significa foro o tribunal®. Por su parte, el diccionario de
la Real Academia® define el fuero, para lo que aqui interesa, como la
‘competencia jurisdiccional especial que corresponde a ciertas
personas por razén de su cargo”.

De esta manera, el concepto de fuero estd ligado al de jurisdiccion,
entendiéndose como la competencia que tiene un tribunal para juzgar
a determinadas personas como consecuencia de su investidura y/o
profesion®?.

En este sentido, el doctor Luis Carlos Sachica ensefia que “el fuero
militar consagra o permite establecer tribunales militares o Cortes
Marciales y la adopciéon de un codigo militar, normas y jueces que
son los Unicos competentes y aplicables cuando se trata de enjuiciar
a los militares en servicio activo por los delitos cometidos en el

servicio o con ocasién a este” 1%

En idéntico sentido, José Maria Samper indica, yendo incluso mas
alla del planteo de Séachica, que “asi como es conveniente que haya
juzgados Unicamente para lo civil, unos y otros para lo criminal; que
se establezcan tribunales especiales para la policia, para el
comercio, para lo contencioso administrativo, o para otros ramos del
servicio judicial, asi mismo conviene gue haya juzgados para
conocer_unicamente de los juicios militares, dado gue este
servicio_es de grande y complicada extensién y gue por_su
naturaleza requiere una legislacion y procedimientos especiales,
muy racional _es por_tanto que este articulo establezca la

19 RODRIGUEZ USSA, Francisco. “Estado de Derecho y jurisdiccién penal militar”. Editorial Compoarte
1980. Pag. 9y ss.

" Diccionario de la Lengua Espafiola. Vigésima segunda edicion.

12 \Jer:  http://www.javeriana.edu.co/biblos/tesis/derecho/dere6/DEFINITIVA/TESIS48.pdf.  Sitio Web
consultado en Noviembre de 2011.

13SACHICA, Luis Carlos. Derecho Constitucional. Bogota: Libreria Profesional 1980.
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jurisdiccion militar para los delitos puramente militares v lo que

se refiere a este servicio”*.

Noétese que el resalto fuera del texto original avala completamente la
idea segun la cual la configuracion de regimenes sancionatorios
especiales, aplicables a los miembros de las Fuerzas Armadas de un
Estado, esta inescindiblemente ligada a su existencia, justificandose
por la singularidad y elevado grado de complejidad de las tareas que
cumplen —defensa y seguridad. En los prolijos términos del Doctor
Lleras de la Fuente:

“Por la naturaleza y caracteristicas de las funciones de la Fuerza
Puablica y su peculiar disciplina, se justifica la existencia de una
jurisdiccién especializada en el conocimiento y juzgamiento de
las conductas delictivas de sus miembros; en este sentido el
articulo 250 de la carta exceptia a la Fiscalia General de
investigar y acusar a los miembros de la Fuerza Publica en los

delitos cometidos en servicio activo y en relacion con el mismo”
15

Ahora bien, en cuanto al trasegar histérico de la institucién legal, esto
es el fuero militar, debemos remontarnos hasta la antigiiedad —asi no
sea este el objeto central de nuestro estudio— a la cuna de otras
importantes instituciones que han pervivido al paso de los siglos y los
avatares de la convulsionada vida humana hasta nuestros dias, tales
como Atenas, Cartago, Macedonia, Persia, India, entre otras. En
estos casos, al disponer de un mecanismo particular de justicia para
encauzar el reproche de sus soldados, los Ejércitos lograban hacer
juzgamientos  durante  situaciones de guerra, aplicando
procedimientos especiales. *°

Valga recordar que, estas primeras organizaciones armadas estaban
conformados por guerreros de ocasion, quienes acompafiaban a los
jefes de las tribus en sus luchas con las otras tribus, para defender el
dominio territorial, la supremacia o vengar alguna ofensa. Al finalizar
la contienda, los guerreros retornaban a sus ocupaciones rutinarias,

1 SAMPER, José Marfa. Derecho Publico interno en Colombia. Tomo II. Bogota: Banco Popular, 1974.

> LLERAS DE LA FUENTE, Carlos. “Interpretacion y génesis de la Constitucién de Colombia . Bogota,
DC., Editorial Carrera 72, 1992. P4gina 383.

* RODRIGUEZ USSA, Francisco. “Ob. Cit.” Pagina 14.
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por lo que no hacian parte de una organizacién estatal, ni mando
organizado alguno. *’

La necesidad de profesionalizar el servicio militar que los subditos
prestaban de modo esporadico surge con la aparicion de una nueva
generacion de imperios, que se constituirian en el paradigma de
organizacion castrense —previo al establecimiento de organizaciones
de caracter permanente, acudieron a los llamados mercenarios,
quienes recibian un pago por el servicio prestado, mas no tenian
ninguna clase de sujecion a los mismos. Sin duda, el mas
memorable: el imperio romano.

Fue en Roma, en donde se desarrollé6 con mayor notoriedad la figura
del fuero para los asuntos militares y de disciplina, de tal manera, por
lo que en el Derecho Justiniano se puedan encuentran los
antecedentes mas importantes del mismo. El profesor espafiol Lépez
Mufiiz'®, precisa que el fuero especial para los militares constituia
una institucién juridica que, debido a la gran complejidad de los
asuntos que enmarcaba, era aplicada, mediante procedimientos
excepcionales, por los tribunos militares y los jefes de las legiones
romanas. Los primeros, ostentaban el mando superior del Ejército y
contaban con facultades civiles y jurisdiccionales, en tanto que a los
segundos les competia la administracion de justicia respecto de sus
tropas y contaban con funciones similares a las de sus coénsules.

Desde tan remotas épocas, la institucion del fuero militar estuvo
ligada al caracter funcional de la conducta del soldado. De este modo
entonces, en los asuntos civiles, el emperador Constantino dispuso
gue los militares que cometieran delitos no vinculados con la milicia,
fueran juzgados por los jueces ordinarios; disposicion ratificada con
posterioridad por Arcadio.

Con todo, los emperadores Honorio y Teodisio Il otorgaron al
demandante la facultad de citar a los militares ante los Jueces

17 \fer:  http://www.javeriana.edu.co/biblos/tesis/derecho/dere6/DEFINITIVA/TESIS48.pdf.  Sitio Web
consultado en Noviembre de 2011.

18 |_6pez Mufiiz. Diccionario Juridico de la Guerra. Tomo VII. Madrid: Editorial Gesta, 1958
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Ordinarios o ante el Magister Militum, lo que tuvo una efimera vida
juridica.

A su turno, para las provincias se dispuso que la jurisdiccion en los
asuntos relacionados con las tropas, la tenian los jefes al mando de
las mismas, con la restriccion impuesta por el emperador Anastasio,
al excluir de su conocimiento los asuntos que no guardaban relacion
alguna con la profesion militar®.

Con la expedicion de la Ley de las siete partidas en Espafa, se
termina por institucionalizar la jurisdiccién castrense, que otorgaba al
Jefe militar la facultad de castigar severamente toda conducta que
atentara los valores e intereses militares; al tiempo que, por
delegacion real, se otorgaron funciones jurisdiccionales al Alférez del
Rey, asi como al almirante respecto de su respectivo ejército.

En la época del medio evo bajo, se reconoce a Espafia como uno de
los sitios en donde mas consolidé la institucién del fuero militar. Tal
es el caso de las Tiufas, unidades militares y administrativas, que
contaban con cerca de mil hombres con sus respectivas familias,
cuyo superior o jefe eran los tiufados. Estos, en su condicion de
militares eran los encargados de dirimir y juzgar los conflictos de la
Tiufa.

Esta particular organizacion de administracion de justicia militar
mantuvo con otros nombres durante esta época, hasta que en 1587
se institucionaliza en las ordenanzas de Felipe I, promulgadas por
Alejandro de Farnesio para los ejércitos de Flandes; asi como en las
de Felipe IV en 1632 y en 1701 con Felipe V se establecen los
Consejos de Guerra de Oficiales para los delitos que se cometieran
por tropas de infanteria, caballeria y dragones.

Ya en las postrimerias de la edad media, al paso del fortalecimiento
del fuero militar, surgieron jurisdicciones de caracter excepcional que
cobijaba a determinados individuos por causa del oficio que
desempefiaban. En Espafa, por ejemplo, a finales del siglo XVIII,
existian aproximadamente veinte jurisdicciones o fueros especiales,
entre los cuales se encontraban el fuero de Leo6n, de Castilla, de

19 v/er: http://www.javeriana.edu.co/biblos/tesis/derecho/dere6/DEFINITIVA/TESIS48.pdf. Sitio Web
consultado en Noviembre de 2011.
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Salamanca, de Burgos, de Navarra, entre otros, y a su vez habia
fueros especiales entre los militares, los cuales atendian a la
jerarquia de los mismos o a la condicién social del militar procesado
—perteneciente a la nobleza o la plebe—, asi como al arma a la que
pertenecia. %°

La colonizacion, y con ella el proceso de implementacién violenta de
usos y costumbres de las potencias europeas a los pueblos de este
sector del globo, explica en mucho la institucionalizacién de esta
l6gica en nuestros ordenamientos juridicos. Comentemos algunos
aspectos de especial interés del caso colombiano.

3.2. LaJusticia Penal Militar en el ordenamiento juridico colombiano

Referenciemos al pasar las principales disposiciones constitucionales
que institucionalizaron el fuero militar en Colombia. En primera instancia, la
Constitucion de Cundinamarca de 1811 en su articulo 46, sefialaba:

“Articulo 46. La disciplina militar y el particular compromiso de los
soldados al sentar su plaza, exigen una excepcién de los articulos
desde el 36 hasta el presente, quedando en su fuerza y vigor la
Ordenanza militar que rige...”**

Posteriormente, el articulo 172 de la Constitucion Politica de Nueva
Granada de 1832, prescribia:

“Los individuos de la fuerza armada de mar vy tierra, cuando se hallen
en campafa, seran juzgados por las ordenanzas del ejército; pero
estando en guarnicién, solamente lo seran en los delitos puramente
militares.”

Por su parte, el articulo 69 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos de Colombia de 1863, establecia que:

20 Ver: http://www.javeriana.edu.co/biblos/tesis/derecho/dere6/DEFINITIVA/TESIS48.pdf.  Sitio Web
consultado en Noviembre de 2011.

2L Asimismo, el articulo 1° del capitulo Octavo del Cédigo Constitucional del mismo afio —De la Fuerza
Publica”—, promulgado por el presidente Tadeo Lozano, prescribia: “El fuero militar se conservard como
hasta aqui”. Ello implicaba que se entenderia y aplicaria conforme la doctrina militar espafiola.
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“El poder judicial se ejerce por el Senado, por una Corte Suprema
Federal, por los tribunales y juzgados de los Estados, y por los que se
establezcan en los territorios que deban regirse por legislacion
especial.

Los juicios por delitos y faltas militares de las fuerzas de la unién, son
de competencia del poder judicial.”

A su vez, la Carta Constitucional de 1886, en su articulo 160 lo reglo
en los siguientes términos:

“De los delitos cometidos por los militares en servicio activo y en
relacion con el mismo servicio, conoceran las Cortes marciales o
Tribunales militares, con arreglo a las prescripciones del Codigo penal
militar.”

Desde las primeras referencias de orden Constitucional, se ha
entendido el fuero militar, y por ende a la justicia penal militar, como un
elemento connatural a la existencia de la Fuerza Armada del Estado,
referido, como se entiende en la actualidad, al comportamiento punible
cometido por alguno de sus miembros siempre que guarden estén
relacionados con las tareas especialisimas que supone el cumplimiento de
Su mision, esto es, el servicio.

Esta concepcidn restrictiva del fuero castrense, resulta ser similar a
la que predica el Ordenamiento Superior desde 1991, condicionado el
alcance material de la justicia penal militar, conforme recientes y retirados
pronunciamientos del maximo Tribunal Constitucional colombiano —que ha
discernido del tenor del articulo 221 Superior, los dos presupuestos que
determinan el alcance de las atribuciones jurisdiccionales del juez penal
militar: el subjetivo y el funcional—, como mas adelante tendremos
oportunidad de analizar con mayor detalle.

“ARTICULO 221. De los delitos cometidos por los miembros de la
fuerza publica en servicio activo, y en relacion con el mismo servicio,
conoceran las Cortes Marciales o Tribunales Militares, con arreglo a las
prescripciones del Cdédigo Penal Militar. Tales Cortes o Tribunales
estaran integrados por miembros de la Fuerza Publica en servicio
activo o en retiro.”
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De este modo, no resulta dificil concluir que la naturaleza juridica del
fuero goza de una raigambre constitucional indiscutible, sin distingo alguno
de las formas de ordenacion institucional ensayadas hasta el momento o
los devenires facticos que han caracterizado nuestra violenta infancia como
Republica.

Naturaleza del Fuero Militar

Conforme lo anterior, parece ser incuestionable apreciar el fuero militar
como un fendmeno socio-juridico tan complejo como las actividades
mismas a las cuales esta referido. De a poco se van haciendo evidentes los
rasgos que lo identifican, y en gran medida personalizan, con la existencia
de las fuerzas armadas por las que el Estado hace uso monopdlico de la
fuerza. En suma, lo afirmado solo da lugar a concluir que dicha institucion
juridica constituye un elemento estructural del Estado de Derecho. Esto asi,
no obstante a que su contenido, como el de cualquiera otra “pieza” de la
organizacion politica, se enriguezca y matice con los valores superiores que
cada generacion reconoce como fundamentales para su vida en sociedad,
institucionalizandolos por via de la expedicién de normas de todo tipo de
jerarquia o de la aceptacién de proclamas judiciales, de acuerdo con las
dindmicas sociales propias de cada tiempo.

Sin duda, ello no se condice en lo mas minimo con las valoraciones
prejuiciosas y reduccionistas que en no pocas ocasiones se incluyen en
estudios que se prestan de ser serios y profesionales, que con persistencia
rotulan tan preciada institucion juridica como un régimen de beneficios
irrazonables e injustificados a favor de una determinada “casta” social. Una
posicion conceptual tan simplista corre el riesgo de carecer de algun
sustrato argumental, pese a que discursivamente se exponga de la manera
mas estilizada y convincente; esto asi, no dejara de ser insulsa retérica, si
se permite el pleonasmo.

Ahora bien, ¢(como se habra de considerar el fuero militar sin el
prejuicio propio de quien no estima su verdadera razon y sentido?

Pues bien, parte de la respuesta ya ha sido insinuada en lo dicho hasta
aqui. En efecto, aunada a su doble justificacion, advertida anteriormente —
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institucional y personal—, en cuanto a su naturaleza, es posible predicar del
fuero militar una evidente bidimensionalidad: como limite y como derecho.

4.1. El fuero penal militar como limite

Si bien la relacion de subordinacion o sujecion especial que vincula al militar
con su Institucion -y por ende con el Estado—, cuantitativa y
cualitativamente es mucho mas intensa que la que involucra a cualquier
otro servidor publico, en virtud de su férrea disciplina, a partir de la
implementacion del modelo de Estado social y democratico de derecho que
trajo consigo la promulgacion de la Carta del 91 no es posible predicar la
restriccion absoluta de los derechos que le asisten a aquel.

“La estricta sujecién” no puede representar, entonces, la instrumentalizacion
del individuo que porta el uniforme, toda vez que terminaria por hacer
nugatorio el postulado béasico de dignidad humana, en torno al cual gravita
el sistema de derechos, libertades y garantias que proclama la Carta.
(Articulo 1°y 2° CP).

Consecuentemente, la libertad de configuracidon legislativa del Estado en
materia sancionatoria, particularmente tratdndose de la confeccion de
regimenes militares, habra de tener un limite preciso y estricto: los
objetivos Constitucionales de la Institucion.

Esto conlleva a que solo sean razonables aquellas restricciones a los
derechos y libertades personales del militar que contribuyan, o tiendan a
hacerlo, efectivamente al logro de la mision Superior de la Fuerza, en tanto
y en cuanto no atenten contra su inalienable dignidad. Por tanto, solo
podran ser tipificadas como faltas disciplinarias o delitos, aquellas
conductas que guarden relacion con el servicio militar encomendado.
Atendiendo las consideraciones de la Honorable Corte Constitucional:

“La jurisprudencia entonces ha hecho ver como de manera general la
potestad legislativa en el disefio de los regimenes disciplinarios esta
limitada por el fin que persigue, cual es el de asegurar el cumplimiento de
la funcion publica por parte de las autoridades, dentro de los principios a
gue se refiere el articulo 209 superior. Por ello, en general los regimenes
disciplinarios no pueden elevar a la categoria de falta cualquier clase de
comportamiento, sino exclusivamente aquellos que afectan la funcién
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publica que compete a los servidores del Estado. Otra interpretacion
conduciria a desconocer la clausula general de libertad por la que opta
nuestra Constitucion. En tal sentido ha dicho la Corte que el legislador sélo
puede tipificar como conductas relevantes en el ambito disciplinario
aquellos comportamientos que afecten los deberes funcionales de quienes
cumplen funciones publicas. Y que el fundamento de la imputacion vy, en
consecuencia, del ejercicio de la potestad sancionadora del Estado, esta
determinado por la infraccion de los deberes funcionales del servidor
publico.

(...) dado que el limite de la potestad sancionadora se encuentra en la
afectacion o amenaza de afectacion del servicio, la Corte encuentra que la
falta disciplinaria consagrada en el numeral 4° del articulo 60 sélo se ajusta
a la Carta si se entiende que el comportamiento descrito en ella es
desplegado por un militar que se encuentra en servicio, es decir en el
cumplimiento de funciones militares. Por lo tanto, aquellas conductas
desplegadas por fuera de estas circunstancias, o en el ambito de la vida
privada del militar, no pueden ser sancionadas.”

Con todo, el alcance del fuero militar como limite no se circunscribe
exclusivamente a la referida libertad de configuracién legislativa —en la
etapa de confeccién de la nhorma—, habida cuenta de la improcedibilidad
del reproche judicial o administrativo en aquellos casos en que no se
evidencie la afectacion sustancial o material de la funcion publica o el
interés juridicamente tutelado.

4.2. El fuero penal militar como derecho-garantia

“La Institucion del fuero militar se justifica sélo en razén a la indole e
importancia de la actividad que cumple la Fuerza Publica, constituyendo
éste una situacion particular y especial en que se coloca a éstos sujetos en
razon a su misma condicion, sacandolos de lo general y comun, para
darles un tratamiento especializado mas no diferente, ni_mucho menos

?2 Sentencia C- 431 de 2004, con ponencia del Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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preferente ni privilegiado, como se tiende a creer erradamente, atribuyendo
connotaciones gue ni la constitucion ni la ley han previsto para el fuero
militar. 723

Si bien las consideraciones jurisprudenciales trascriptas ya habian sido
referenciadas antes, conviene traerlas a colacion de nuevo a fin de analizar
detenidamente su verdadero sentido y alcance. El valor del texto sobre
lineas es incuestionable, por cuanto ofrece la claridad conceptual que se
requiere para el mejor entendimiento del fuero militar.

En primer término, tras afirmar su constitucionalidad, aclara la Corte que la
figura del fuero castrense no constituye un privilegio o prerrogativa
irrazonable. Por el contrario, se trata de un mecanismo constitucional y
legal que permite el enjuiciamiento “técnico y especializado” de quienes
tienen el deber de realizar tareas sui generis, sujetas a procedimientos y
vicisitudes no asimilables a las que ordinariamente se encargan al resto del
funcionariado.

Al constituir una justicia especializada, se convierte consecuencialmente en
un derecho del militar —exigible como cualquier otro—, que obliga a las
autoridades publicas a propender por su promocion y defensa.

En tanto que derecho, el fuero le sirve le garantiza al militar de que su
enjuiciamiento se surta con base en consideracion de las peculariedades
gue caracterizan su actividad castrense o policiva. De ahi la importancia de
la idoneidad de quienes les compete la investigacion y el juzgamiento del
militar o el policia por cuenta de una actividad relacionada con su servicio.

No requiere demostrarse que el escrutinio judicial de cualquier actividad
humana, desprevenido de la logica que le es propia terminara siendo
apenas un simulado ejercicio jurisdiccional, pues en el fondo, constituye un
arbitrario y despético acto de autoridad, reprobable bajo la égida del Estado
de Derecho; o, como mejor lo explica el profesor Carlos Bernal Pulido, una
irracional decision judicial:

“El problema basico que las teorias de la argumentacion juridica se
proponen en el ambito de la aplicacion judicial es el de la racionalidad de
las sentencias judiciales.(...) de acuerdo con WROBLEWSKI, "una decisién
racional es una decision justificada’. Para que una decision esté justificada

23 Sentencia C- 1149 de 2001, con ponencia del Dr. Jaime Araujo Renteria.
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no es necesario que sea verdadera, ni justa desde un punto de vista
objetivo. Sin embargo, tampoco es una decision justificada aquélla que ha
sido adoptada de modo intuitivo o arbitrario por el juez, y que se explica ex
post mediante una fachada apocrifa de argumentos juridicos. (...)
Asimismo, de acuerdo con ATIENZA, una decision es racional si respeta
las reglas de la l6gica deductiva, asi como los principios de la racionalidad
practica: consistencia, eficiencia, coherencia, generalizacion y sinceridad; si
se adopta sin eludir la utilizacion de alguna fuente del derecho de caracter
vinculante, y si no se adopta sobre la base de criterios éticos o politicos, no
previstos especificamente por el ordenamiento juridico.”*

5. El fuero militar como materializacién efectiva del debido proceso —el
juez natural y sus valoraciones—

Uno de los aspectos que con mayor frecuencia esta ausente en los debates
y estudios sobre el fuero y la justicia penal militar, es el atinente a su
relacién con la decimononica garantia fundamental del debido proceso,
predicable de los militares y policias por el sélo hecho de ser persona.

A menudo, la superficialidad con que se aprecia la naturaleza de la
institucion conlleva a la adopcion de posiciones conceptuales sesgadas,
gue terminan cuestionando hasta la naturaleza jurisdiccional de la actividad
judicial del juez penal militar; cuestion ésta, por demas, resuelta
definitivamente por la Corte Constitucional.

“Si bien, de acuerdo a nuestra Carta Politica “la jurisdicciéon penal
militar” organicamente no integra o no forma parte de la rama judicial,
si_ administra justicia en los términos, naturaleza y caracteristicas
consagradas en el articulo 228 ibidem, esto es, en_ forma
auténoma, independiente y especializada.”® (Resaltado fuera de
texto)

2 BERNAL PULIDO, Carlos. El derecho de los derechos. Universidad Externado de Colombia. Bogota, DC.,
2005. Pagina 50.

% Sentencia C- 1149 de 2001, con ponencia del Dr. Jaime Araujo Renteria. En este sentido, conforme a lo
anterior, el articulo 116 la Constitucion politica de 1991, establece que administran justicia: la Corte
Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, el Consejo Superior de la Judicatura, la
Fiscalia General de la Nacion, los Tribunales, los Jueces y la Justicia Penal Militar; funcion que es
extendida a las autoridades de los pueblos indigenas y a los jueces de paz conforme a lo estipulado en el
articulos 246 y 247 de la Constitucion Politica.

En Colombia, la Ley 522 de 1999 establece en sus articulos 1, 2 y 3 los criterios para que opere el fuero
militar y determina los actos relacionados con el servicio, proposicion replicada en la Ley 1407 de 2007, por
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Empero, ¢de qué modo contribuye la configuracion de un régimen
sancionatorio especial o excepcional a la vigencia del debido proceso de
determinados individuos? Pareciera que la respuesta es una obviedad;
pues bien, conforme a lo ya dicho, asi resultaria ser. Con todo, es menester
precisar algunas cuestiones, sumamente relevantes, que terminaran por
aproximarnos aun mas al entendimiento de nuestro objeto de andlisis.

En primer lugar, es oportuno recordar que, el debido proceso, como
garantia fundamental de las personas, tuvo su nacimiento en la celebérrima
Carta Magna de 1215, como un modo de alinderar el magnanimo poder del
rey Juan —due process of law. El articulo 39 de la Carta pareciera una
disposicion derivada de la ilustracion y la revolucion de los derechos y las
libertades de tiempos no tan remotos:

“Ningun hombre libre podra ser detenido o encarcelado o privado de
sus derechos o de sus bienes, ni puesto fuera de la ley ni desterrado o
privado de su rango de cualquier otra forma, ni usaremos de la fuerza
contra él ni enviaremos a otros que lo hagan, sino_en virtud de
sentencia judicial de sus pares y con arreglo alaley del reino.”

Es interesante, en relacion con el aparte sobre lineas, la referencia al
‘juicio de pares” como un elemento sustancial del debido proceso. De ahi
gue sea tradicionalmente caracteristico de los sistemas criminales de
estirpe anglosajon el juicio por jurados.?® Sin embargo, la garantia del

medio del cual se expide el Cdédigo Penal Militar en su articulo 1°. Asimismo, en los articulos 2 y 3 de la
anterioridad normatividad se consagra que delitos son relacionados con el servicio y cuales no, para concluir
que los delitos relacionados con el servicio: “...Son delitos relacionados con el servicio aquellos cometidos
por los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo dentro o fuera del territorio nacional, cuando los
mismos se deriven directamente de la funcién militar o policial que la Constitucion, la ley y los reglamentos
les ha asignado...” y los delitos no relacionados con el servicio: los delitos de tortura, genocidio,
desaparicion forzada, de lesa humanidad o aquellos que atenten contra el Derecho Internacional
Humanitario entendidos en los términos definidos en convenios y tratados internacionales ratificados por
Colombia, ni las conductas que sean abiertamente contrarias a la funcion constitucional de la Fuerza
Publica y que por su sola comision rompan el nexo funcional del agente con el servicio ”

% Los constitucionalistas norteamericanos del siglo XVII1, establecieron dicho principio en los articulos
consagratorios del debido proceso. Tal es el caso de la Quinta y Sexta Enmienda. Esta tltima prescribe: “En
todas las causas penales, el acusado disfrutara del derecho a un juicio pablico y expedito a cargo de un
jurado imparcial del estado y distrito donde el delito haya sido cometido; tal distrito previamente habra sido
determinado conforme a la ley y dicho acusado sera informado de la indole y el motivo de la acusacion; sera
confrontado con los testigos que se presentan en su contra; tendra la obligacion de obtener testimonios a su
favor, y contara con la asistencia juridica para su defensa”
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debido proceso no se agota enteramente, ni mucho menos se restringe, con
la institucionalizacién de jurados en las causas penales, al punto que, en la
actualidad, los méas reconocidos doctrinantes del garantismo penal le
reconozcan una naturaleza ampliada. Tal es el caso del profesor italiano
Luigi Ferrajoli, quien en su magistral obra “Derecho y Razén —Teoria del
garantismo penal—” sugiere de dicha garantia un doble caracter:

“organico—Las garantias relativas a la formacion del juez, a su
colocacioén institucional respecto a los demas poderes del Estado y a
los otros sujetos del proceso: independencia, imparcialidad,
responsabilidad, separacion entre juez y acusacion, juez natural,
obligatoriedad de la accion penal, etc.”

“procesal—Las garantias relativas a la formacion del juicio, es decir, a
la recoleccion de las pruebas, al desarrollo de la defensa y a la
conviccion del 6rgano judicial: como la formulacion de una acusacion
exactamente determinada, la carga de la prueba, el principio de
contradiccion, las formas de los interrogatorios y demas actos de
instruccion, la publicidad, la oralidad, los derechos de la defensa, la
motivacion de los actos judiciales, etc. 21

Asi las cosas, tendremos que aceptar, sin desconocer los aportes
doctrinarios de aproximadamente siete siglos, que la nocién nuclear de la
institucion del juez natural —como elemento del debido proceso—, radica en
la certidumbre de que el juzgador, no solo sea independiente, preexistente
e imparcial, sino “conocedor” de los asuntos expuestos a su examen. En la
sentencia C-1149 de 2001, el Tribunal Constitucional colombiano fue
incluso mas exigente a la hora de estimar el grado de conocimiento que
debe ostentar el operador judicial en materia militar:

“No se trata de favorecer la impunidad con la existencia misma de
dicha institucién, pero si, debe ser concebido dicho fuero sélo bajo la
perspectiva de la existencia de un ¢rgano__ jurisdiccional
especializado, independiente, autbnomo e imparcial, gue para el
efecto constituye el juez natural especial, a quien la constitucion y la
ley le ha confiado la mision del juzgamiento de los delitos cometidos
por los miembros de la fuerza publica en servicio activo y en relaciéon
con el servicio.”

2 FERRAJOLLI, Luigi. Ob. Cit. P4gina 539 y 540.



35

“Se tiene entonces que el fuero penal militar da lugar a la
existencia de un régimen penal especial vy el general lo constituye
el régimen penal ordinario.”?®

Parece ser que, para la Corte, no basta con que el operador judicial en
materia militar o policial “conozca de estas actividades” o “esté en
capacidad de hacerlo con la sustanciaciéon del proceso”, sino que se
requiere de un grado mayor de conocimiento, especializado —para emplear
los mismos términos de la Corporacion.

Con todo, considerando la singularidad de este tipo de tareas y
procedimientos, en determinadas situaciones solo un cierto nivel de
familiaridad con la milicia permitiria comprender adecuadamente sus
particularidades, lo que, parafraseando a Dworkin, se conocerian como
“casos dificiles”. De ahi que la Corte Constitucional conciba este funcionario
especializado como un auténtico ‘juez natural”, lo cual trae aparejada una
notoria implicacion en la manera de entender como satisfecha la garantia
fundamental al debido proceso.

En efecto, ni mas ni menos, dicho pronunciamiento insinda que, en tanto y
en cuanto el militar o el policia se encuentren en cumplimiento de una
actividad funcional, su juez natural no seria otro distinto al penal especial —
convirtiéndose entonces, en excepcional la asignacion de competencia en
cabeza de un juez ordinario®®>. Una aseveracion en sentido contrario,
devendria en irracional por el desconocimiento de la l6gica constitucional en
virtud de la cual se ha ordenado la administracién de justicia en nuestro
medio, al tiempo que comprometeria gravemente la garantia fundamental
del militar a ser juzgado por sus pares.*°

%8 Sentencia C- 1149 de 2001, Con ponencia del Dr. Jaime Araujo Renteria.

?° No obstante, dicha premisa no tiene el caracter de absoluto, habida cuenta de la restriccién competencial
que pesa sobre justicia penal militar en relacion con delitos que por su particular gravedad exceden
cualitativamente el servicio. En la tercera parte del presente escrito se abordaré calmadamente el asunto.

% De este modo, el articulo 250 Superior prevé este juego de generalidades y excepciones al disponer que “La
Fiscalia General de la Nacion estd obligada a adelantar el ejercicio de la accion penal y realizar la
investigacién de los hechos que revistan las caracteristicas de un delito que lleguen a su conocimiento por
medio de denuncia, peticién especial, querella o de oficio, siempre y cuando medien suficientes motivos y
circunstancias facticas que indiquen la posible existencia del mismo. No podra, en consecuencia, suspender,
interrumpir, ni renunciar a la persecucién penal, salvo en los casos que establezca la ley para la aplicacion
del principio de oportunidad regulado dentro del marco de la politica criminal del Estado, el cual estara
sometido al control de legalidad por parte del juez que ejerza las funciones de control de garantias. Se
exceptuan los delitos cometidos por Miembros de la Fuerza Publica en servicio activo y en relacion con el
mismo servicio. (...) —resaltado fuera del texto.
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Esto ultimo asi, en el entendido de que la labor de enjuiciamiento de un
militar o policia con ocasioén de una conducta punible cometida durante su
servicio y relacionada con el mismo, supone una doble valoracién judicial,
mucho mas exigente que la que demanda el procesamiento de delitos
comunes: una valoracion factica-operacional y otra valoracion juridica.

Lo primero —la valoracion factica-operacional—, requerira del juez o el
investigador, el conocimiento de la organizacion jerarquica militar, grados,
distintivos y niveles de mando, las responsabilidades a estos aparejadas, la
jerga o la terminologia técnica militar, asi como un sinndmero de
contingencias que complejizan en la practica el planeamiento, el control y
la ejecucion de una operacion militar u operativo policial. Aspectos
trascendentales que incidiran de modo determinante en la percepcion del
caso que se le plantea.

De esta manera, dificiilmente un operador ajeno a la milicia y sus
singularidades, podrd comprender sin malicia alguna las razones por las
que una determinada operacion militar lleve el nombre de “arrasador”,
“‘destructor”, “avasallador” o “demoledor”. Mientras que, a partir de una
prejuiciosa estimacion®!, ligeramente se vincularia dicho rétulo con la orden
de “arrasar’, “destruir’ o “avasallar’, literalmente, una poblaciéon y sus
bienes con el fin de doblegar la voluntad de lucha del enemigo —haciendo
expresa alusién a la “politica de tierra quemada” o “tierra arrasada™—>?, un
conocedor de esta particular doctrina e idiosincrasia concluiria, de manera
I6gica, que se trata de una nominacién ligada simplemente a la primera
letra del mes en que se firma la respectiva orden de operaciones.®* Un
cuestionamiento al respecto seria tanto como tratar de poner en tela de

%1 Sugestivas son las consideraciones de BUFFARINI relacionadas con el derecho penal de autor —comentado
por el catedratico argentino Carlos Parma, en su libro “ROXIN O JAKOBS ;quién es enemigo en el derecho
penal? De Ediciones Juridicas Andrés Morales, primera edicién 2009, pagina 15— “estamos ante una vuelta
del derecho penal de autor y su cara visible: el estado peligroso sin delito. Ciertas caracteristicas personales
del infractor son las que explican la pena. El proceso seria el siguiente: se comienzan imputando
comunicativamente efectos sociales negativos a determinada clase social para luego, una vez creado el
estereotipo y objetivado la idea en el imaginario social, castigar por el solo hecho de pertenecer a esta clase.
En pocas palabras, se castiga “formalmente” lo dispuesto en la ley penal, pero detras de esta se esconde la
condicion de pobre, de desempleado o de inmigrante”.

%2 Recursivo y desespero recurso militar empleado por el ejército rojo y las milicias estalinistas ante la
inminencia de una ocupacion, consistente en la devastacion de su propio territorio con el fin de impedir que el
enemigo se beneficiara de este.

%3 Si la operacion es firmada en el mes de abril, por ejemplo, discrecionalmente el comandante militar podra

LRI

rotular su operacion con términos como “arrasador”, “avasallador”, “amanecer” o “avatar”.
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juicio el practico sistema de nominacion de Huracanes formados en el
Atlantico, empleado desde 1953 por el National Hurricane Center o, en la
actualidad, por la Organizacion Mundial de Meteorologia, que recurre a
nombres de mujeres y hombres (a penas desde 1979 por el reclamo del
movimiento feminista); de modo que, deviniera en irracional un eventual
reclamo de una persona cuyo nombre coincidiera con alguno de los
incluidos en estas listas®, por considerar que lo estigmatiza, directa o
indirectamente, como un individuo destructivo e indeseable.

Algo similar ocurre con la distinta connotacién o alcance que suele
reconocerle a determinadas expresiones o procedimientos; tal es el caso
del alcance del término “combate”. Si para un militar procesado, que se
haya visto involucrado en un enfrentamiento armado de cualquier
intensidad, el mentado vocablo estd asociado a cualquier intercambio de
disparos —nutrido 0 no—, pudiera acontecer que quien se encargue de
valorar el alcance de sus declaraciones tenga una pre concepcién mental
del mismo bastante mas restrictiva, solo referida a extraordinarios eventos
en que se enfrentan estructuras armadas con similar capacidad de fuerza,
en un ideal campo de batalla (como en ocurriria en una guerra regular). La
sola inconsistencia conceptual, entre procesado y juzgador, respecto de
este particular —pero capital— aspecto del caso por resolverse, supone
terribles y, posiblemente, insuperables problemas de entendimiento y
comunicacion, que repercute de manera negativa en la efectividad de la
defensa de aquél.

No esta por demas, destacar que, sobre la “irregularidad” o “asimetria” de
los conflictos sin caracter internacional, el Comité Internacional de la Cruz
Roja ofrece reflexiones de suma valia:

“Histéricamente, la mayoria de las leyes relativas a los conflictos
armados internacionales se basaron en la concepcién de la guerra de
Clausewitz, posiblemente méas bien eurocéntrica, o sea, en el supuesto

% NOMBRES DE TORMENTAS DEL ATLANTICO. 2007. Andrea, Barry, Chantal, Dean, Erin, Felix,
Gabrielle, Humberto, Ingrid, Jerry, Karen, Lorenzo, Melissa, Noel, Olga, Pablo, Rebekah, Sebastien, Tanya,
Van, Wendy. 2008. Arthur, Bertha, Cristobal, Dolly, Edouard, Fay, Gustav, Hanna, ke, Josephine, Kyle,
Laura, Marco, Nana, Omar, Paloma, Rene, Sally, Teddy, Vicky, Wilfred. 2009. Ana, Bill, Claudette, Danny,
Erika, Fred, Grace, Henri, Ida, Joaquin, Kate, Larry, Mindy, Nicholas, Odette, Peter, Rose, Sam, Teresa,
Victor, Wanda. 2010. Alex, Bonnie, Colin, Danielle, Earl, Fiona, Gaston, Hermine, lgor, Julia, Karl, Lisa,
Matthew, Nicole, Otto, Paula, Richard, Shary, Tomas, Virginie, Walter. 2011. Arlene, Bret, Cindy, Don,
Emily, Franklin, Gert, Harvey, Irene, Jose, Katia, Lee, Maria, Nate, Ophelia, Philippe, Rina, Sean, Tammy,
Vince, Whitney. 2012. Alberto, Beryl, Chris, Debby, Ernesto, Florence, Gordon, Helene, Isaac, Joyce, Kirk,
Leslie, Michael, Nadine, Oscar, Patty, Rafael, Sandy, Tony, Valerie, William.
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de conflictos simétricos, que tienen lugar entre ejércitos estatales de
fuerza militar aproximadamente igual o, al menos, con estructuras
armadas comparables. (...) Pero, aparte de la historia biblica de David
y Goliat, es evidente que la asimetria, entendida como una disparidad
del poder militar, no es un fenébmeno nuevo. Tampoco es un concepto
enteramente extrafio al DIH. Dada la disparidad intrinseca de las
partes, (...) los conflictos armados no _internacionales son
inherentemente asimétricos.”

Este tipo de estudios especializados, anclados en la realidad del fenbmeno
de la guerra, avalan perfectamente conceptos y definiciones establecidos
por la doctrina militar, que permite entender adecuadamente sus dindmicas.
Para el caso del controvertido término “combate”, el Reglamento de
Operaciones y Maniobras de Combate Irregular vigente para las tropas del
Ejército Nacional, trae la siguiente definicion:

“1.3. DESARROLLO DEL COMBATE IRREGULAR

El combate irregular irregular también tiene etapas en las cuales se
parte de las m{as sencillas, donde pequefias Unidades buscan
neutralizar los focos de amenazas vigentes hasta llegar a etapas mas
avanzadas cuando Unidades de mayor tamafio se ven obligadas a
comprometerse llevando a cabo operaciones coordinadas dentro de
diferentes éreas.”®

Asi, lo que en principio no tuviera por qué representar valor judicial alguno,
se constituye para el investigado en un estigma que de a poco contribuye a
erosionar sus mas basicas garantias procesales que le asisten por el solo
hecho de permanecer sub judice.

Por otro lado, la valoracion judicial especial que requiere el
procesamiento de delitos militares, ha de fincarse en la estimacion integral
de la normativa Constitucional, legal y reglamentaria, asi como en los
conceptos e instituciones que nutren la doctrina militar y policial, empleada
en el planeamiento y conduccion de las hostilidades. De lo contrario, el

% GEISS, Robin. “Las estructuras de los conflictos asimétricos”. International Review No. 864 CICR.
Diciembre de 2006. Péaginas 4 y 5.

% Reglamento EJC. 3-10-1. Reglamento de operaciones y maniobras de combate irregular”. Conforme la
doctrina militar y secular, la expresion combate puede abarca desde el enfrentamiento armado entre
estructuras armadas son poder ofensivo similar, hasta el simple cruce de disparos que se presenta entre una
estructura armada y pequefias unidades cuyo numero puede ser bastante reducido segun el caso, a la manera
tipica en que se desarrolla una guerra de guerrillas.
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investigado seria presa de una incertidumbre sin par, habida cuenta de que
un escrutinio judicial que se funde en patrones normativos diferentes a los
gue se atendieron al planear y llevar a cabo la actividad militar o de policia,
siempre resultara en una decision irracional —por adolecer de coherencia
argumental. Refiriendo a Robert Alexy, el profesor Bernal Pulido arguye que
una decision que se preste de ser racional, debe atender necesariamente
los criterios normativos, analiticos y empiricos propios de cada sistema —
nosotros diriamos: de cualquier actividad humana:

“(...) una nueva proposicion interpretativa producida en este sistema es
tanto mas coherente: |. cuanto mas encuentre respaldo en otras
proposiciones del sistema o en premisas normativas, analiticas o
empiricas que sustenten también otras proposiciones del mismo
sistema; 2. Cuanto mas responda a las reglas de preferencia o de
prioridad incluidas en el sistema, y 3. Cuanto més se base en
conceptos generales propios del sistema. (...) Si se tiene en cuenta
este caracter ideal, se puede decir que una decisién y una
motivacion seran tanto mas racionales cuanto mas satisfagan los
criterios de racionalidad”.®’

Ahora bien, quizad la mas problematica de las situaciones a las que se
enfrenta un operador judicial, indiscutiblemente, se da en torno a la
valoracion del uso de la fuerza en desarrollo de una operacion militar.
Dependiendo del marco legal por el que opte el censor judicial, asimismo
sera el sentido de su decision —lo cual puede ocurrir en todo ejercicio de
subsuncién—, esto es, el Derecho Internacional Humanitario o el Derecho
Internacional de Derechos Humanos. En términos magistrales, el Comité
Internacional de la Cruz Roja ha precisado:

“...) como cualquier otra —en relacibn con las operaciones u
operativos—, el marco juridico y las normas aplicables son
determinados por la indole juridica de la situacion en la que se
despliega la fuerza.

(...)

El uso de la fuerza o de armas de fuego para hacer cumplir la ley
es, obviamente, una medida extrema. Esta afirmaciéon se
desprende de la naturaleza del derecho a la vida como derecho
humano fundamental. Desde luego, en _un_conflicto _armado la
situacién es muy distinta.

¥ BERNAL PULIDO, Carlos. Ob. Cit. Pagina 65.
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Conviene, por ende, explicar los principios que subyacen al uso de la
fuerza, sobre todo porque algunos de ellos, como los de necesidad y
proporcionalidad, se aplican tanto en tareas de mantenimiento del
orden _como a _conflictos armados, pero con __significados
completamente diferentes.”®(Resalto fuera de texto)

El planteo del organismo humanitario no podia haber sido presentado de
modo mas claro. Conforme al cual, el funcionario judicial ha de ser lo
suficientemente precavido a la hora de determinar el marco juridico en que
fundard su examen, lo cual estara supeditado inexorablemente a la
naturaleza de cada situacién. Desconocer tan elemental ejercicio preliminar,
devendria en una decision abiertamente arbitraria.

Resulta conveniente advertir, en aras de lograr una explicaciéon prolija de lo
gue implica lo dicho hasta el momento, que el desarrollo de las operaciones
militares siempre conlleva la afectacion, en mayor o menor grado
dependiendo de su naturaleza de acuerdo con la doctrina militar y el
Derecho Internacional Humanitario®®, de bienes y personas protegidos por
el derecho internacional*’; lo cual no puede constituir razén suficiente para
no continuar con el desarrollo de las hostilidades, lo cual implicaria la
prohibicién absoluta de la guerra —noble pero utépica aspiracion— y, con
ello la desnaturalizacion del derecho Internacional Humanitario.

“El Derecho Internacional Humanitario convencional es y ha sido
el fruto de un compromiso entre las exigencias humanitarias y los
intereses militares, por lo que el esfuerzo esencial del derecho
humanitario ha consistido en encontrar un punto de equilibrio’**

% Comité Internacional de la Cruz Roja. “VIOLENCIA Y USO DE LA FUERZA”. Septiembre de 2008.
Pagina 41.

% Conforme al Reglamento EJC. 3-10-1. “Reglamento de operaciones y maniobras de combate irregular”,
vigente para el Ejercito Nacional colombiano, las siguientes son las operaciones de Combate Irregular, esto
es, aquellas regidas por las normas del Derecho Internacional Humanitario: 1. Operaciones de Registro
Control Territorial; 2. Operaciones Sicoldgicas; 3. Operaciones de seguridad y Defensa de la Fuerza; 4.
Operaciones de Accidn Ofensiva.

“ Lo que la doctrina militar norteamericana ha denominado como “dafios colaterales” o “dafios
incidentales”.

“1 DOMENECH OMEDAS, José Luis y otros. “Derecho aplicable a la Conduccion de las Hostilidades”,
Universidad Oberta de Catalunya y Cruz Roja Espafiola. XP07/930042/00001. Barcelona, Espafia, 2007.
Pagina 31.
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En este sentido, ante una lesién a un bien juridicamente tutelado por el
ordenamiento interno —verbigracia, la vida—, que motive el ejercicio de la
accion penal, en desarrollo de una operacién militar planeada y ejecutada
atendiendo los principios del Derecho Internacional de los Conflictos
Armados*’, el funcionario judicial debe ser muy cauto y juicioso en
considerar todos, o al menos los mas relevantes, aspectos normativos,
analiticos y empiricos que comprende el procedimiento. De este modo, en
el caso que nos planteamos, obligadamente tendr4 que concluir en la
legalidad de la operacién y los resultados materialmente lesivos al bien
juridico vida e integridad que de ella se deriven, si evidencia:

)] Su imprescindibilidad o necesidad (Principio de Necesidad Militar)**;
i) gue el o los individuos muertos en su desarrollo constituian un blanco
licito** (Principio de Distincién)*;

%2« 5. El derecho internacional humanitario en sentido general o derecho internacional de los conflictos
armados.

A partir de la Resolucion 2444 (1968) de la Asamblea General de las Naciones Unidas sobre el respeto de los
derecho humanos en los conflictos armados, se produce una convergencia entre el derecho de la guerra
(regulacién de los medios y modos de hostigar) y el derecho internacional humanitario (proteccién de las
victimas de los conflictos armados), puesto que se cae en la cuenta de que, para proteger con mayor eficacia
a los heridos, enfermos, naufragos, prisioneros de guerra, poblacion civil y bienes culturales, es preciso
limitar el uso de la fuerza estableciendo reglas sobre la conduccion de las hostilidades.” CACERES BRUN,
Joaquin. “Proteccion juridica de las victimas de los conflictos armados”. Universidad Oberta de Catalunya y
Cruz Roja Espafiola. XP06/930041/00001. Barcelona, Espafia, 2006. Pagina 19.

® “En todo conflicto armado, puede haber modificaciones o incluso derogaciones a las reglas de proteccion
de personas y bienes en caso de que el cumplimiento de la mision las haga imprescindibles, no haya otra
alternativa y estén admitidas expresamente.” DOMENECH OMEDAS, José Luis y otros. Ob. Cit., pagina 31.

* El Derecho Internacional Humanitario no define en forma expresa al objetivo licito de la accién militar
(Esto es, en cuanto a las personas); no obstante, al reconocerle el estatus de proteccion a las personas que no
participan directamente en las hostilidades, permite concluir sin temor a equivocos que, contrario censu,
respecto de todo aquel que si lo hace (Art. 43.2 Protocolo | Adicional) resulta permitido, y por tanto legitimo
a la luz de las reglas de la guerra, efectuar una accién militar directa (Hacer uso letal de la fuerza). Entre otras
normas humanitarias que asi lo indican, el articulo 3° Comun a los Cuatro Convenios de Ginebra y el articulo
41 del Protocolo | Adicional, son los méas evidentes:

Art. 3° Comun. “I) Las personas que no participen directamente en las hostilidades, incluidos los miembros
de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y las personas puestas fuera de combate por
enfermedad, herida, detencién o por cualquier otra causa, seran, en todas las circunstancias, tratadas con
humanidad, sin distincion alguna de indole desfavorable, basada en la raza, el color, la religién o la
creencia, el sexo, el nacimiento o la fortuna, o cualquier otro criterio andlogo.”

Art. 41, Pl. “Salvaguardia del enemigo fuera de combate. 1. Ninguna persona podra ser objeto de ataque
cuando se reconozca o, atendidas las circunstancias, deba reconocer que esta fuera de combate.”

Asimismo, el articulo 52.2 el Protocolo Adicional |, prevé que “en lo que respecta a los bienes, los objetivos
militares se limitan a aquellos objetos que por su naturaleza, ubicacion, finalidad o utilizacién contribuyan
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iii) el logro de una ventaja militar —tactica, operacional o estratégica—
gue represente un valor mayor, cuantitativo y cualitativo, que la afectacion
incidental provocada a personas y bienes protegidos por el derecho
internacional (Proporcionalidad)*®; v,

iv) gue los métodos y medios empleados no estén prohibidos por las
reglas de la guerra que regulan las hostilidades (Principio de Limitacién)®*’.

En definitiva, el reconocimiento del fuero militar y la institucionalizacion de la
Justicia Penal Militar y Policial, constituye un elemento esencial del Estado
de Derecho, ideal para el mantenimiento de la disciplina al interior de la
Fuerza Publica, sin distingo alguno del contexto factico de cada momento.
Su reconocimiento es connatural a la existencia misma de las fuerzas
armadas, circunstancia reconocida tradicionalmente por el sistema
normativo nacional.

El juez penal militar, por mandato Constitucional, constituye juez natural
del militar o policia en servicio activo y con relacion a las conductas que
tienen relacién con este, dispensando en los casos de su conocimiento
auténtica justicia, no obstante el hecho de no pertenecer a la rama judicial.

eficazmente a la accion militar o cuya destruccién total o parcial, captura o neutralizacién ofrezca en las
circunstancias del caso una ventaja militar definida.”

** Articulo 48, Protocolo Adicional | de 1977: “A fin de garantizar el respeto y la proteccién de la poblacion
civil y de los bienes de caracter civil, las Partes en conflicto haran distincion en todo momento entre
poblacién civil y combatientes, y entre bienes de caracter civil y objetivos militares y, en consecuencia,
dirigiran sus operaciones Ginicamente contra objetivos militares. ”

 Articulo 51 Protocolo | Adicional de 1977: “5. Se consideraran indiscriminados, entre otros, los siguientes
tipos de ataque —por tanto, prohibidos del el DIH—: b) los ataques, cuando sea de prever que causaran
incidentalmente muertos y heridos entre la poblacion civil, o dafios a bienes de caracter civil, 0 ambas cosas,
que serian excesivos en relacion con la ventaja militar concreta y directa prevista.”

47 Articulo 35 Protocolo | Adicional de 1977: “I. En todo conflicto armado, el derecho de las Partes en
conflicto a elegir los métodos o medios de hacer la guerra no es ilimitado,”
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