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Notas de los Autores

Actualmente el Gobierno Nacional se encuentra preocupado por la inestabilidad juridica
que alega los miembros de la fuerza publica, al igual que la presion internacional para que
no haya impunidad en los delitos de lesa humanidad que han cometido los militares
colombianos durante los ultimos afios; por tal razén radico en la Secretaria del Senado un
proyecto de reforma constitucional que hace transversal algunos aspectos de las
modificaciones a la aplicabilidad del fuero militar en Colombia, que quedaron sin piso

juridico cuando la Corte Constitucional, no le diera validez a iniciativas anteriores.

Este proyecto ya tiene contradictores calificados como José Miguel Vivanco, Ivan
Cepeda, Claudia Lépez entre otros, los cuales han manifestado que no permitiran que los
falsos positivo pase a la justicia penal militar, y que acto seguido denunciaran ante la Corte
Constitucional y la justicia internacional si algun articulo del fuero militar aprobado por el
Congreso, llega a violar el derecho a las victimas es este el motivo que nos impulso a el

desarrollo del presenta proyecto investigativo.
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Resumen

El presente proyecto investigativo tuvo como objetivo fundamental establecer las
razones por las cuales no se aplica el fuero militar y prevalece el derecho de las victimas.
El estudio se enmarco en la consulta de material bibliogréfico pertinente en la tematica
planteada, con base en jurisprudencia y doctrina emanados por el Consejo Superior de
Judicatura y la Organizacion de las Naciones Unidas, todo lo anterior cotejado con el

concepto de honorables Magistrados.

Dichas respuestas generan caracterizar las competencias de las distintas corporaciones
frente a un tema comun, y el reto de la Fiscalia General de la Nacion en dar celeridad en un
término de un (1) afo, para saber a ciencia cierta, a quién endilgarle la responsabilidad de
dirimir la responsabilidad de juzgamiento, frente a casos concretos que resultan atipicos en

el devenir del ordenamiento juridico colombiano.

En el disefio de la propuesta investigativa, se conjugo las experiencias de un grupo de
profesionales pertenecientes al programa de transferencia de profesionales de La Gran
Colombia en Derecho, que fijaron sus puntos de vista en el denominado Proyecto
Integrador y esbozaron sus pensamientos en la realidad del acontecer social. Bajo un orden
documental, aspiramos dar respuesta a la pregunta trazada inicialmente, de manera critica y

reflexiva conflictos que se viven a diario en la fuerza pablica.

Palabras Clave: Jurisdiccion Penal Militar, Fuero Militar, Consejo Superior de la

Judicatura.
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Abstract

This research project had as its main objective to establish the reasons why the military
justice system is not applied and supersedes the rights of victims. The study was framed in
consultation with relevant bibliographic material in the proposed theme, based on case law
and doctrine issued by the Superior Judiciary Council and the United Nations , all this

reconciled with the concept of honorable judges .

Such responses generated to characterize the skills of the various corporations face a
common theme , and the challenge of the Attorney General's Office in haste to a term of
one ( 1) year , to know for sure, who foist responsibility to settle the liability trial ,

compared to individual cases are atypical in the evolution of the Colombian legal system.

In designing the research proposal , the experiences of a group of professionals from the
transfer program professionals Gran Colombia University in Law , who fixed their views
on the so-called Project Integrator conjugo and outlined his thoughts into reality of social
events. Under a documentary order, we aim to answer the question initially drawn ,

critically reflective and current conflicts daily in law enforcement.

Keywords: Criminal Military Jurisdiction, Military Privilege, Superior Council of the

Judiciary.
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Pregunta Problema
¢Cuéndo prevalece el derecho de las victimas y en qué casos se debe aplicar el Fuero

Militar a los miembros de la fuerza publica?

Objetivos

General.
Establecer las razones por las cuales no se aplica el fuero militar y prevalece el derecho de
las victimas.

Especificos.
1. Definir el fuero militar y su aplicacion en Colombia.
2. Entender la colision de competencia entre la justicia ordinaria y la justicia penal militar.
3. Caracterizar situaciones reales y mediaticas ocurridas en Colombia en los ultimos afios
donde se aplique o no el fuero.

4. Analizar un caso en donde prevalezca el derecho de las victimas sobre el fuero militar

Introduccion

Para nuestro grupo abordar el tema del Fuero Militar es tratar de contextualizar la
problematica actual del tema; problema que se esta dando en un marco de conflicto, pero
con un proceso de paz avanzando sobre una mesa de negociacion, con los ojos del mundo
muy atentos. Primer lugar, lo que pretendemos buscar en esta investigacion es en recordar
qué es el Derecho Penal Militar en Colombia, en qué consiste, como se cred en nuestro

sistema judicial y cuales son los limites trazados en nuestra Constitucion, haciendo uso de
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algunas doctrinas planteadas por los tratadistas y trabajos de tesis, para mayor

contextualizacién en el tema sometido a analisis.

Para algunos tratadistas EI Derecho Penal Militar se concibe como una rama especial
del derecho penal, cuya base es el Fuero Penal Militar y Policial, y su finalidad es proteger
determinados bienes juridicos relativos a la Fuerza Publica y a sus miembros; evitando
cualquier tipo de irregularidades en el cumplimiento de las funciones que el Estado les ha

encomendado.

Por otro lado, otros lo definen como una jurisdiccion especial que implica que los
miembros de las Fuerzas Militares y de Policia en servicio activo que en el cumplimiento
de su mision constitucional y legal, cometan delitos relacionados con el mismo servicio,

seran juzgados por la jurisdicciéon militar.

Después de estos conceptos, hay que analizar cuél es la base juridica y constitucional
que da origen a esta jurisdiccion especial llamada Justicia Penal Militar, la cual fue creada y

concebida para administrar justicia a los miembros de las fuerzas armadas.

Segun reza en nuestra Constitucién en el articulo 116, “La Corte Constitucional, la
Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, el Consejo Superior de la Judicatura, la
Fiscalia General de la Nacién, los Tribunales y los Jueces, administran Justicia. También lo

hace la Justicia Penal Militar”.
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Seguidamente, hay que realizar un recuento de la evolucion del fuero militar, de sus
cambios, lo cual nos permitira comprender el porqué de su existencia. Luego, haremos un
enfoque del fuero a nivel mundial, en el Derecho Anglosajon, europeo y americano.
Finalmente, con base en lo anterior, planteando nuestra posicion al respecto y realizaremos

algunas recomendaciones respecto del debe ser el Fuero Penal Militar en nuestro pais.

Metodologia

La investigacion se llevd a cabo mediante la recoleccion de fuentes primarias y
secundarias (libros, revistas, ensayos) que fueron fuente para describir la justificacion de
los objetivos, tanto el general, como los especificos, para que asi se apuntara a describir la
estructura de ésta figura juridica. Por las razones expuestas con anterioridad, se le dio a la
investigacion un enfoque cualitativo, empleando como herramientas metodoldgicas el
trabajo de campo realizado y el analisis jurisprudencial de varias sentencias del Consejo

Superior de la Judicatura.

Trabajo de campo.

En este trabajo de campo se llevo a cabo una visita el Consejo Superior de la Judicatura
y nos hemos entrevistado con algunos magistrados de esta Alta Corte con el fin de recopilar
algunos casos, y tener conocimiento de Sentencias de colision de competencias en las
cuales los uniformados han sido juzgados bajo el criterio del Fuero Militar a manera de

proteccién de los agentes activos de las fuerzas del orden o se ha direccionado a la
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Jurisdiccion Penal Ordinaria en algunos procesos, despojando al agente activo de ese

Fuero.

Por otro lado, se tomo contacto con el Consejo Superior de la Judicatura y tuvimos un
didlogo con los magistrados Dr Wilson Ruiz Orjuela el Dr Ovidio Claros, y el Dr Nestor
Ivan Osuna Patifio magistrados de esta Alta Corte con el fin de recopilar algunos casos, y
tener conocimiento de Sentencias de colisién de competencias en las cuales los
uniformados han sido juzgados bajo el criterio del Fuero Militar a manera de proteccion de
los agentes activos de las fuerzas del orden o se ha direccionado a la Jurisdiccion Penal

Ordinaria en algunos procesos, despojando al agente activo de ese Fuero.

a. Por instrucciones de los anteriores magistrados nos remitieron con el Dr Luis

Carlos Marin Pulgarin.

El Magistrado auxiliar Luis Carlos Marin Pulgarin perteneciente al despacho del Dr.
Wilson Ruiz Orjuela nos concedié la siguiente entrevista, dandonos su percepcion sobre el

tema en mencion.

¢Cuando y en qué casos se debe aplicar el fuero militar en el ejercicio de la fuerza

publica?

Entendido el fuero penal militar como la institucion que permite el juzgamiento de los

miembros de la Fuerza Publica por los delitos cometidos en servicio activo y que tienen una
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relacion inescindible con el servicio, esa Jurisdiccion Especial, exclusivamente debe
atender a ese imperativo constitucional, sin que le sea dable asumir el conocimiento de

conductas punibles por fuera de ese &mbito de accion

¢, Como se definen los blancos legitimos?

Se trata de las organizaciones al margen de la ley, debidamente establecidas e
identificadas por el Estado, que atenten contra la seguridad nacional, la economiay la
infraestructura del pais, que incurran en la comision de delitos y que en general contribuyan

con la desestabilizacion del Estado y sus fines.

¢La justicia penal militar es independiente en nuestro ordenamiento juridico?

Mientras la Jurisdiccion Penal Militar siga dependiendo de la Rama Ejecutiva del Poder
Publico, no podré considerarse totalmente independiente e imparcial. Los principios de
autonomia e independencia judicial, son pilares basicos del Estado Constitucional de
Derecho y por lo tanto, en ellos se asienta la eficacia y eficiencia de la funcion estatal de
administrar justicia de manera imparcial. Ademas de que la Jurisdiccion Penal Militar no
debe estar ligada a la Rama Ejecutiva del Poder Publico, el tema del presupuesto también
incide notablemente en la garantia de tales principios. Por ello, el presupuesto de la
Jurisdiccion Penal Militar, deberia quedar en el propio texto constitucional, como un

porcentaje minimo del PIB.

¢En qué consiste el dafio colateral para personas y bienes en nuestra jurisdiccion?
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El dafio colateral puede definirse como aquél que no tenia el propdsito directo de causarse,

pero finalmente resultan personas o bienes afectados.

¢, Cudl es la estructura de responsabilidad de los agentes del Estado?

En términos de lo regulado en el articulo 90 de la Constitucidn, el Estado debe responder
patrimonialmente por el dafio antijuridico causado por la accion u omisién de las
autoridades publicas. De tal forma que en primer lugar debe existir una conducta por accién
u omisién del Estado; el dafio antijuridico causado, esto es, que la victima no est4 obligada
constitucional y legalmente a soportar y, por Gltimo, una relacion de causalidad entre la

conducta atribuible al Estado y el dafio antijuridico.

¢La carga de la prueba en estos casos la tiene la Fiscalia?

La carga de la prueba en los casos de imputabilidad de responsabilidad patrimonial del
Estado, dependerd, no solo del régimen de responsabilidad aplicable, sino del titulo de
imputacién. En otras palabras, debe verificarse si se esta frente a un asunto que debe
encauzarse por responsabilidad objetiva o sin falta o por responsabilidad subjetiva o por

falla.

En el primer caso, es indiferente la conducta del agente estatal, por lo que la actividad
puede ser licita, pero si causa dafio y la victima no debe soportarlo, debe procederse con la

indemnizacion. En el segundo supuesto, debe demostrarse el aspecto subjetivo o conducta
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del agente estatal, esto es, si actud por ejemplo con negligencia y se produce un dafio que la

victima no debe soportar, debe procederse con la indemnizacion.

¢ Como se define el fuero penal militar en Colombia y en el ambito internacional?

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido que la Jurisdiccion Penal
Militar es una institucion que en los Estados Partes debe tener un alcance restrictivo que se
define por los fines constitucionales atribuidos a las Fuerzas Militares y de Policia, ademas
esa limitacion para el juzgamiento de ciertos delitos especiales, implica a su vez, la

imposibilidad de juzgar a civiles.

¢ Hay independencia e imparcialidad?

La independencia e imparcialidad, como quedo6 expuesto antes, son principios basicos de
la funcion constitucional encargada por el Constituyente a la Rama Judicial del Poder
Publico y, desde luego en la medida en gue se garantice, se lograra imprimir imparcialidad
a los distintos Tribunales en el ejercicio de sus funciones, que incluye a los que componen

la Jurisdiccion Penal Militar.

¢ En todos los casos las victimas deben ser indemnizadas?, ¢en qué forma?

La indemnizacion de las victimas de los distintos delitos, incluyendo las generadas por

las conductas estrictamente militares, dependera de las circunstancias de tiempo, modo y




Aplicabilidad del fuero militar en Colombia 16

lugar en que se presenten los hechos. En otras palabras, los enfrentamientos legitimos de la
Fuerza Publica con los demas actores armados, puede producir lesiones e incluso la muerte
de personas. Cuando los lesionados o las personas que resultaron muertas, lo fueron como
producto del ejercicio legitimo de las finalidades del Estado a través de la Fuerza Publica,
lo que equivale a sostener que los lesionados o fallecidos eran personas al margen de la ley
que se enfrentaron con los Agentes del Estado, en principio, seria muy dificil que pudiera

predicarse que siempre deberian indemnizarse las victimas.

Cosa distinta sucede, por ejemplo cuando en medio de los enfrentamientos de los actores
armados mueren o se lesionan civiles, caso en el cual, con independencia de la actividad
licita del Estado de repeler el ataque o de restablecer el orden pablico, si existen victimas,
surgira la obligacién de indemnizar, desde que en el expediente aparezca probados los
elementos estructurales de la responsabilidad al tenor de lo regulado en el articulo 90 de la

Constitucion.

¢ Prima el componente socioldgico, sobre el juridico en la investigacion?

En cualquier investigacion relacionada, bien con la responsabilidad penal o
administrativa reparatoria, necesariamente lo juridico debe resultar complementado con
otras disciplinas, en donde lo sociolégico resulta relevante. En ese sentido, no podria en
abstracto responderse de manera categdrica si uno u otro componente debe prevalecer o no.
A mi juicio, el componente socioldgico debe obrar como un complemento que debe guiar la

actuacion del encargado de la investigacion (Registro fotografico — entrevista)
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Analisis jurisprudencial.

IDENTIFICACION

Sentencia Radicacién No. 1100101020ERO00 2013 00349 00
Fecha 29 de mayo de 2013
Consejo Superior de la Judicatura

Magistrado P. Wilson Ruiz Orejuela

PARTES
Denunciante Luis Fernando Franco Herrera
Implicado Victor Rodriguez Ledn -Patrullero de la Policia Nacional

OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

La Sala procede a resolver la impugnacion de la competencia, para conocer de la
investigacion penal seguida contra el patrulle|ro de la Policia Nacional Victor Rodriguez
Ledn, por el delito de homicidio.

HECHOS NOTORIOS Y PROBADOS

Fecha Sucesos

La central de comunicaciones reporta una rifia entre jovenes en riesgo, en el
sector Olaya Herrera, sector la puntilla, (CARTAGENA) donde se dirigen
25/10/2010 |varios patrulleros entre ellos el patrullero RODRIGUEZ, quien realiza
varios disparos al aire y uno ellos impacta en la integridad del joven Luis
Fernando Franco quien fallece.

El Juzgado 175 de Instruccién Penal Militar inicié investigacion previa por
18/02/2011 |este homicidio. Asi mismo, la Fiscalia 1 Seccional de Cartagena, abri
indagacion preliminar por los mismos hechos.

Juzgado 175 de Instruccion Penal Militar, solicito a la Fiscalia Seccional
04/05/2011 | remitir el expediente y dejar a disposicion del despacho los elementos
materiales de prueba

El Fiscal 1° Seccional de Cartagena, ordend remitir el expediente al Juzgado

LI 175 de Instruccion Penal Militar, para que continuara con la investigacion

El Juez 175 de Instruccion Penal Militar, indicé que los hechos no se
29/02/2012 |relacionan con el servicio y por tal motivo, ordené remitir el expediente
nuevamente a la Fiscalia
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El defensor del patrullero solicito remitir el expediente a la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, al
considerar que de la Jurisprudencia de esta Sala, se desprende que la justicia
competente es la penal militar

25/04/2012

la Fiscalia 1 Seccional de Cartagena, acepto remitir el expediente a la Sala
13/02/2013 | Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, al
considerar que esta Sala debe definir la jurisdiccion competente.

PROBLEMA JURIDICO

Establecer si el delito cometido por el patrullero fue con ocasién del servicio, para que por
aplicacion de la institucion del fuero militar sea de conocimiento de la Justicia Penal
Militar y no de la jurisdiccion penal ordinaria.

ELEMENTOS PROBATORIOS

En las dos versiones entregadas por el patrullero, en una manifiesta que al caer de espaldas
se le salieron los disparos y en la otra que los hizo para salir del medio de las personas que
tenian piedras.

2- El subcomandante de la Policia Metropolitana de Cartagena reprocho el actuar del
patrullero.

3- Uno de los residentes del lugar, declaré que vio al patrullero disparando al aire.

CONCLUSIONES

Si bien es cierto el policia actu6 como miembro activo, no lo hizo razonablemente dentro
del marco de sus atribuciones competenciales, pues ninguna norma lo manda ni autoriza
para disparar de forma indiscriminada, ya que por su misma formacién y experiencia debia
saber que dentro de los medios autorizados para preservar el orden publico, s6lo podia
escoger aquellos que fueran eficaces (pedir apoyo a las unidades cercanas) y causaran
menor dafio a la integridad de las personas y de sus bienes.

Conforme a lo planteado, por ser la jurisdiccién penal militar de caracter excepcional y
especial, el conocimiento de la presente investigacion no puede serle atribuido y debe ser
asignado a la jurisdiccion penal ordinaria, representada por la FISCALIA 1 SECCIONAL
DE CARTAGENA.

Fallo del Consejo de Estado
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Asignar el conocimiento de la investigacion penal seguida contra el patrullero de la Policia
Nacional VICTOR RODRIGUEZ LEON, por el delito de homicidio, a la Jurisdiccion
Penal Ordinaria.

Tabla 1. Caso 1 donde no se aplica el fuero militar.
Fuente: Elaboracion propia.

Para el presente caso, el alto tribunal fundamento su decisién con los siguientes

argumentos de acuerdo a la jurisprudencia internacional:

“En las distintas sentencias sobre tribunales militares, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, ha sefialado que se trata de una instancia especial,
exclusivamente funcional, establecida por diversas legislaciones con el fin de
mantener el orden y la disciplina dentro de las fuerzas armadas. Su aplicacion,
entonces, debe limitarse a los militares que hayan incurrido en delitos o faltas en
el ejercicio de sus funciones y bajo ciertas circunstancias'.

En la sentencia de Durand y Ugarte en el afio 2000, la Corte expresé que en un
Estado democratico de Derecho, la jurisdiccion penal militar ha de tener un
alcance restrictivo, excepcional y estar encaminada a la proteccion de intereses
juridicos especiales, vinculados con las funciones que la ley asigna a las fuerzas
militares. Asi, debe estar excluido del ambito de la jurisdiccion militar el
juzgamiento de civiles y sélo debe juzgar a militares por la comision de delitos
o faltas que por su propia naturaleza atenten contra bienes juridicos propios del
orden militar.

(...) La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sido reiterativa en
afirmar que los tribunales militares no son contrarios a las normas de derechos

humanos de origen internacional, ni han sido considerados violatorios del
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derecho a un juicio justo, a condicidn de que su funcionamiento este claramente

circunscrito™.(Consejo Superior de la Judicatura, 2013, pag. 7)

En cuanto a la normatividad interna motivé lo siguiente:

“El fuero militar, como institucion que permite fijar la competencia en la
jurisdiccion especializada para el conocimiento de delitos cometidos por
miembros activos de las fuerzas armadas, se encuentra consagrado en el articulo

221 de la Carta Politica en los siguientes términos:

Articulo 221. — Modificado. Acto Legislativo No. 02 de 2012, Art. 3°.De los
delitos cometidos por los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo, y en
relacidn con el mismo servicio, conoceran las cortes marciales o tribunales
militares, con arreglo a las prescripciones del Codigo Penal Militar. Tales cortes
o tribunales estaran integrados por miembros de la Fuerza Publica en servicio
activo o en retiro.

En ningun caso la Justicia Penal Militar o policial conocera de los crimenes de
lesa humanidad, ni de los delitos de genocidio, desaparicion forzada, ejecucion
extrajudicial, violencia sexual, tortura y desplazamiento forzado. Las
infracciones al Derecho Internacional Humanitario cometidas por miembros de
la Fuerza Publica, salvo los delitos anteriores, seran conocidas exclusivamente
por las cortes marciales o tribunales militares o policiales.

Cuando la conducta de los miembros de la Fuerza Publica en relacion con un
conflicto armado sea investigada y juzgada por las autoridades judiciales, se
aplicara siempre el Derecho Internacional Humanitario, Una ley estatutaria
especificara sus reglas de interpretacion y aplicacion, y determinara la forma de

armonizar el derecho penal con el Derecho Internacional Humanitario.
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Si en desarrollo de una accidn, operacién o procedimiento de la Fuerza Puablica,
ocurre alguna conducta gue pueda ser punible y exista duda sobre la
competencia de la Justicia Penal Militar, excepcionalmente podré intervenir una
comisidn técnica de coordinacion integrada por representantes de la jurisdiccion
penal militar y de la jurisdiccion penal ordinaria, apoyada por sus respectivos
6rganos de policia judicial. La ley estatutaria regulara la composicion y
funcionamiento de esta comision, la forma en que serd apoyada por los 6rganos
de policia judicial de las jurisdicciones ordinarias y penal militar y los plazos
gue debera cumplir.

(...) Con base en lo anterior, se ha considerado que el fuero penal militar esta
integrado por dos elementos, asi: Un elemento subjetivo, que consiste en la
calidad de miembro de la Fuerza Publica, o sea, las Fuerzas Militares y la
Policia Nacional; y, un elemento funcional, que consiste en la relacion de los
delitos con el servicio o las funciones de la Fuerza Pablica, consagradas en los
articulos 217 y 218 de la Constitucion Politica, en virtud de los cuales “las
fuerzas militares tendran como finalidad primordial la defensa de la soberania,
la independencia, la integridad del territorio nacional y del orden
constitucional” y el fin primordial de la Policia Nacional es el “mantenimiento
de las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades
publicas, y para asegurar que los habitantes de Colombia convivan en paz”.

(Ibidem, 2013, pag. 9 a 10)
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IDENTIFICACION

Sentencia Radicacion No. 110010102000 2013 00365 00
Fecha 8 de mayo de 2013
Consejo Superior de la Judicatura

Magistrado P. Wilson Ruiz Orejuela

PARTES

Denunciante

Implicado Obilmer Rodriguez Mendoza y Carlos Julio Chavez Sanabria- soldados

OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

La Sala procede a resolver el conflicto positivo de competencia entre el Juzgado 79 de
Instruccion Penal Militar y la Fiscalia Cuarta Especializada de la Unidad de Derechos
Humanos y Derecho Internacional Humanitario, para conocer de la investigacion penal
seguida contra los soldados, por el delito de homicidio culposo en concurso con lesiones
personales culposas.

HECHOS NOTORIOS Y PROBADOS

Fecha Sucesos

El grupo contraguerrilla ANZOATEGUI 3 acude a la vereda Alto Las Brisas
(IBAGUE), por un retén ilegal que estaba realizando la FARC, se da un
16/03/2007 |enfrentamiento que dio lugar al fallecimiento de un subversivo, el conductor
de un bus y resultd herido un menor de edad y uno de los soldados del
gjército.

El Juzgado 79 de Instruccion Penal Militar inici6 investigacion previa por el
homicidio de las dos personas y por las lesiones personales del menor.

La Fiscalia Segunda Especializada de Ibagué, abri6 indagacién preliminar
por los hechos.

La Fiscalia orden6 remitir por competencia a la Justicia Penal Militar las

e el diligencias por los delitos de homicidio y lesiones personales.

El Juzgado 79 de Instruccion Penal Militar abrid investigacion formal en
18/08/2011 |contra de los soldados, por los delitos de homicidio culposo en concurso con
lesiones personales culposas.

El Fiscal Cuarto Especializado de la Unidad de Derechos Humanos y
04/09/2011 | Derechos Internacional Humanitario, solicit6 a la Juez 79 de Instruccién
Penal Militar, el envio del expediente para investigar los hechos.

El Juez 79 de Instruccion Penal Militar, negé la peticion de enviar el proceso

17/10/2011 a la Jurisdiccién Penal Ordinaria.
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PROBLEMA JURIDICO

Establecer si los hechos en los cuales fallecio el conductor y resulté herido el menor, por
miembros del ejército nacional, se relacionan con el servicio, con el fin de establecer la
Jurisdiccion competente para investigar a los soldados por el delito de homicidio culposo
en concurso con lesiones personales culposas.

ELEMENTOS PROBATORIOS

1- El testimonio del menor de edad que result6 herido, quien también era sobrino del
conductor fallecido, indicé que en la parte delantera del bus estaba la FARC y en la parte
trasera el ejército. Segun balistica los disparos provenian de la ubicacién del ejército.

2- Testimonios de las demés personas que se encontraban retenidas ilegalmente por las
FARC.

3- El menor narrd que quienes lo ayudaron y prestaron los primeros auxilios, fueron los
miembros del ejército.

CONCLUSIONES

De todo lo anterior, se tiene que los hechos si se relacionan con el servicio, pues los
miembros del Ejército Nacional se encontraban en ejercicio de su mision principal, cual es
el restablecimiento del orden constitucional y garantizar la libertad de todos los ciudadanos
colombianos.

FALLO DEL CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA

Asignar el conocimiento de la investigacion contra los soldados por el delito de homicidio
culposo en concurso con lesiones personales culposas, a la Jurisdiccion Penal Militar.

Tabla 2. Aplicabilidad del fuero militar.
Fuente: Elaboracion propia.

Para el presente caso este tribunal tomo en cuenta la siguiente argumentacién de caracter
internacional para esta determinacion:

“La Corte Interamericana ha sido reiterativa en afirmar que los tribunales

militares no son contrarios a las normas de derechos humanos de origen

internacional, ni han sido considerados violatorios del derecho a un juicio justo,

a condicién de que su funcionamiento este claramente circunscrito™.

En la misma linea, la Corte Interamericana ha afirmado que los tribunales

militares no son 6rganos competentes, independientes e imparciales, cuando su

estructura depende del ministerio de defensa respectivo y cuando los miembros

de estos tribunales hacen parte de las fuerzas armadas en servicio activo:
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(...) los tribunales militares no son érganos competentes, independientes e
imparciales, porque forman parte, de acuerdo con la Ley Organica de Justicia
Militar peruana [Decreto-Ley No. 23.201] del Ministerio de Defensa; es decir,
se trata de un fuero especial subordinado a un érgano del Poder Ejecutivo. Los
jueces del fuero privativo militar son, asimismo, miembros de las Fuerzas
Armadas en servicio activo, lo cual constituye un requisito para formar parte de
aquél...Resulta l6gico sostener que si el cargo judicial depende del grado
militar o de la condicidn de funcionario activo, las decisiones que adopte el juez
o tribunal se veran afectadas por un interés incompatible con la justicia. Esta
posibilidad puede implicar que el funcionario carezca de la autonomia e

imparcialidad necesarias para investigar los hechos"”. (Ibidem, 2013, pag. 8)

En cuanto a la normatividad interna manifesto:

“En este contexto, el fuero militar, de acuerdo con la definicion dada por el
Constituyente, esta restringido a dos tipos de delitos: los intrinsecamente
militares y los comunes que guardan relacion con el mismo servicio, de tal
manera que las conductas punibles consumadas en circunstancias diferentes a
las establecidas en el articulo 221 de la Constitucién Politica por parte de los
integrantes de la Fuerza Publica, seran juzgadas por la jurisdiccion penal
ordinaria.

Al respecto, el articulo 2° de la citada Ley 1047 de 2010, enuncia aquellas
situaciones que son de la incumbencia de la Justicia Penal Militar, precisamente

por guardar relacion con el servicio:
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Articulo 2°. Son delitos relacionados con el servicio aguellos cometidos por los
miembros de la Fuerza Pablica en servicio activo dentro o fuera del territorio
nacional, cuando los mismos se deriven directamente de la funcion militar o
policial que la Constitucion, la ley y los reglamentos les ha asignado.

Ha dicho esta Sala en reiteradas oportunidades que el fuero militar
tradicionalmente se ha concebido como la institucién por la cual los delitos
cometidos por los miembros de la fuerza publica, en cumplimiento de la mision
que la Constitucién les ha asignado, son conocidos por tribunales militares,
atendiendo la especialidad que reviste la labor que desarrollan tales servidores
publicos, pero porque adicionalmente se requiere de un especial conocimiento
del funcionario judicial sobre los procedimientos y las actividades que en
cumplimiento de tales cometidos constitucionales les corresponde adelantar.”

(Ibidem, 2013, pag. 10 a 11)

En el presente caso el alto tribunal manifesto:

“La competencia de los tribunales militares para conocer casos relacionados con
la violacidn de los derechos humanos, también es un tema que ha sido abordado
por la Corte Interamericana. A proposito de un caso en donde varias personas
murieron durante un motin, la Corte sefialdé que “los militares hicieron un uso
desproporcionado de la fuerza que excedié en mucho los limites de su funcién,
lo que provocdé la muerte de un gran nimero de reclusos. Por lo tanto, los actos
que llevaron a este desenlace no pueden ser considerados delitos militares, sino
delitos comunes, por lo que la investigacion y sancion de los mismos debid
haber recaido en la justicia ordinaria, independientemente de que los supuestos

autores hubieran sido militares o no™. (Ibidem, 2013, pag. 9)
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De la legitimidad de las victimas para exigir sus derechos dentro del proceso.

De acuerdo al espiritu de la ley planteado por el legislador dentro del acuerdo 003 del
2002, las funciones de la Fiscalia General de la Nacidn, estan consignadas en el articulo
250, numeral 6 y 7 de la Constitucion Politica, de donde se sefiala por ejemplo:

2. “Solicitar ante el juez de conocimiento las medidas judiciales necesarias
para la asistencia a las victimas, lo mismo que disponer el restablecimiento
del derecho y la reparacion integral a los afectados con el delito.

3. Velar por la proteccién de las victimas, los jurados, los testigos y demas
intervinientes en el proceso penal, la ley fijara los términos en que podran

intervenir las victimas en el proceso penal y los mecanismos de justicia

restaurativa”.

En cuanto a esto, el Consejo Superior de la Judicatura sostiene que:
“es inocultable que, dentro de los Ultimos avances en la doctrinay en la
jurisprudencia, tanto en el ambito nacional como foraneas, se destaca el papel
preponderante que se le asigna a la victima en el proceso penal, en procura de
principios tan profundamente democraticos e inherentes al Estado Social y
Democratico de Derecho, tales como el derecho de acceso a la Administracion
de Justicia y a conocer el o los responsables de la comision del delito, conforme

a las reglas de competencias establecidas en el ordenamiento juridico.

En este nuevo panorama, en el ambito internacional, también se ha avanzado ya

que con la Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para las




Aplicabilidad del fuero militar en Colombia 27

victimas de delitos y del abuso de poder, adoptada mediante Resolucion 40/34
de la Asamblea General y la Aplicacion de la Declaracion sobre los principios
fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder,
incorporada mediante Resolucidn 1989/57 del Consejo Econémico y Social); se
ha procurado fortalecer la proteccion de los derechos humanos de las victimas

de la delincuencia y del abuso de poder.

A este nuevo contexto, la investigacion que realizamos debe contener un estudio
de Conflictos de competencias de jurisdiccion entre la justicia penal militar y la
ordinaria que se resuelven en el pais, y es por eso que, hay que entender el
nuevo sistema penal acusatorio y el rol que la victima adquiere el como sujeto
procesal; que ésta —como los demas sujetos procesales- esta habilitada al
interior del proceso, en la jurisdiccion que lo esté conociendo™. (Consejo

Superior de la Judicatura, 2011, pag. 12-14)

Ahora se analizara los principios de economia y celeridad de la Administracion de
Justicia, y los derechos de las victimas en el proceso penal, cuando se solicita la definicion
de competencias, cuando éstas —conforme ocurre en algunos casos involucran dos
jurisdicciones diversas y cuando acontece que, segun se tiene conocimiento los
representantes de ambas jurisdicciones se declaran competentes o incompetentes con el fin

de adelantar un juicio acorde al ordenamiento juridico colombiano.

“En consecuencia, no contar con pronunciamientos de quienes representan a las
dos jurisdicciones mencionadas, seria tanto como desconocer los derechos de

las victimas, recientemente incorporados a nuestro ordenamiento positivo en la
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Ley de Victimas y Restitucién de Tierras, Ley 1448 de 2011.

Ademas de lo anterior, no puede dejarse de lado el desarrollo jurisprudencial
gue el méximo Tribunal Constitucional, ha realizado en torno a la intervencion
de las victimas en el proceso penal, de tal manera que en sentencia C-209 de
2007, recordd que “se le otorgo a la victima una capacidad procesal mayor,
permitiéndosele intervenir a lo largo de todas las etapas del proceso, salvo en la
audiencia publica del juicio. En esta oportunidad el alto tribunal fundamento su
argumentacion con base en el art. 250, numeral 7° de la Constitucién,

considerando que en el nuevo sistema penal acusatorio la victima actGa como un

interviniente especial”, otorgandole asi un mayor nivel de participacion y

preponderancia.” (ibidem, 2011, pag. 12-14)

De modo que, si bien todo operador judicial, para adoptar cualquier decisién, debe
recaudar pruebas y realizar andlisis serios de las diferentes hip6tesis delictivas que muestra
una investigacion, pero en particular de todos los medios probatorios que conforman la
foliatura, pues de ellos surgiran los elementos necesarios que, en Gltimas, serviran para
establecer cual es la autoridad competente, también es cierto que se debe garantizar el
principio de publicidad a los actores procesales que hacen parte del proceso a fin de validar

las pruebas con la contradiccion en el principio de la san critica.

De esta manera, y se entiende que los acto u omision realizada por un miembro de la
fuerza publica debe tener relacion con el mismo servicio oficial, para ser asignado el
conocimiento a la Justicia Militar; también es pertinente que para garantizar el derecho de

las victimas es necesario que se garantice su participacion en cada una de las etapas
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procesales a fin que se permitan verificar que cada actuacion se ajusten a las exigencias
establecidas constitucionalmente, y si existe alguna sospecha que no permite desvirtuar
cualquier sombra de duda frente a la forma como ocurrieron los hechos, la competencia
serd asignada a la Jurisdiccion Ordinaria 'y se configura la excepcion al principio del juez

natural general.

Finalmente, ante la falta de garantias que tuvo para acceder a la informacion requerida
con el objeto conocer y tener a su alcance los elementos probatorios recaudados dentro de
la investigacion penal constituye esta una razon de mas para la actuacion recaiga sobre un
juez ordinario, pues si no se cuenta con la minima colaboracidn por parte del representante
de la Justicia Penal Militar para acceder al conocimiento del material recaudado con miras
a despejar la duda que emerge sobre la relacion de los hechos investigados con el servicio

por parte de los miembros de la fuerza publica, resulta apenas razonable inferir que

tampoco las victimas contardn con las garantias que les asisten como intervinientes en los

procesos.
IDENTIFICACION

Sentencia Radicacion No. 110010102000201102875 00/ 1711C
Fecha 29 de noviembre de 2012

Consejo Superior de la Judicatura
Magistrado P. José Ovidio Claros Polanco
PARTES
Denunciante Myrian Pachon Murcia
Implicado Wilmer Antonio Alarcon Vargas

Objeto del Pronunciamiento

La Sala procede a resolver la impugnacion de la competencia, para conocer de la
investigacion penal seguida contra el patrullero de la Policia Nacional Wilmer Antonio
Alarcon Vargas, por el delito de homicidio del menor Diego Felipe Becerra Lizarazo.
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Hechos Notorios y Probados

Fecha

Sucesos

19/08/2011

el dia 19 de agosto de 2011, el citado joven perdio la vida “por un disparo
que le propinara el patrullero de la policia Wilmer Antonio Alarcon Vargas,

Fiscal 13 de la Unidad de Vida de la ciudad de Bogota D.C. adelanta la
investigacion bajo el Cddigo unico de investigacion
110016000282011023930 que pretende, en virtud de lo establecido en el
articulo 221 de la Constitucion Politica, se establezca si la investigacion y
juzgamiento del mencionado patrullero le corresponde o no a la Jurisdiccion
Penal Militar.

04/05/2011

Juez 142 Penal Militar, a través del cual “propongo colision de
competencias’.

23/11/2011

Por auto del 23 de noviembre de 2011, con la finalidad de acopiar elementos
de juicio, que permitan dirimir el conflicto de jurisdicciones propuesto por la
apoderada de las victimas, se dispuso la practica de pruebas, asi: i) realizar
diligencia de inspeccion judicial en la Fiscalia 13 de la misma manera,
diligencia de inspeccion judicial al sumario 1447 que se tramita en el
Juzgado 142 Penal Militar con sede en la Direccion General de la Policia
Nacional

25/11/2011

Fiscalia 13 de la Unidad de Vida de Bogota, despacho en el cual se informo
que a través de oficio No. 1245 — F13 del 19 de octubre de 2011, el
expediente fue enviado al Juez Penal Militar y La Juez 142 Penal Militar con
el objeto de llevar a cabo la inspeccion decretada, no obstante, la doctora
Rubby Esperanza VVasquez Herrera, titular del despacho, se neg6 a poner a
disposicion el expediente objeto de interés.

24/11/2011

El dia 24 de noviembre de 2011, se allegé oficio No. 798 / JUZ. 142 PM —
INSGE. S- 1447, en el cual se comunico al despacho del Magistrado
Ponente, que el Juzgado Instructor decidi6 que para el dia viernes 25 de
noviembre de 2011, se llevara a cabo la préactica de la inspeccion judicial
requerida al expediente 1447

PROBLEMA JURIDICO

Asi las cosas, procede la Sala a pronunciarse sobre la definicion de competencia solicitada
por la abogada Myrian Pachén Murcia, en su condicion de representante de las victimas,
dentro del proceso penal iniciado con ocasion del homicidio del menor Diego Felipe
Becerra Lizarazo, que tuvo lugar el dia 19 de agosto de 2011 en Bogotd; cuya
investigacion penal se impulso en la Fiscalia 13 Delegada de la Unidad de Vida de esta
ciudad, contra el patrullero de la Policia.
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JUSTIFICACION

El fuero penal militar esta integrado por dos elementos: Uno SUBJETIVO, que consiste en
la calidad de miembro de la Fuerza Publica, o sea, las Fuerzas Militares y la Policia
Nacional; y, uno FUNCIONAL, que consiste en la relacion de los delitos con el servicio o
las funciones de la Fuerza

Pablica, consagradas en los articulos 217 y 218 de la CP.

2- La aplicacion del fuero militar debe tener un caracter sustancial, y no meramente formal
(no solo porgue es miembro de la Fuerza Pablica)

El Consejo de Estado en sentencia del 17-03-2011 se pronunci6 en un caso similar: la
Policia Nacional puede aplicar la coercion que es un medio material, legal y de_ultima
instancia para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales de los particulares. Los
miembros de la Policia pueden usar las armas autorizadas por la ley como medida extrema
de acuerdo con la gravedad del caso, bajo el principio de proporcionalidad, el estado de
necesidad, y de acuerdo con el derecho internacional humanitario.

ELEMENTOS PROBATORIOS

la doctora Myrian Pachon Murcia, en calidad de apoderada de las victimas, quien sefiald
que el dia 19 de agosto de 2011, el citado joven perdi6 la vida “por un disparo que le
propinara el patrullero de la policia Wilmer Antonio Alarcén Vargas, instantes después de
haberlo requisado, constatar que no estaba armado, que se trataba de un menor de edad
(con el cual incluso camind) y que no representaba peligro”; lo anterior, pues tal y como
quedd expuesto, el despacho que tiene a su cargo la investigacion penal, no permitié
realizar la diligencia, con el objeto de obtener mayores elementos de juicio.

CONCLUSIONES

considera la Sala que ante la falta de garantias que tuvo para acceder a la informacién
requerida con el objeto conocer y tener a su alcance los elementos probatorios recaudados
dentro de la investigacion penal en un asunto de esta trascendencia nacional, siendo el
supremo Tribunal que dirime conflictos por mandato constitucional; constituye esta una
razén de mas para enviar las diligencias al juez ordinario, pues si no se cont6 con la
minima colaboracion por parte de la representante de la Justicia Penal Militar para acceder
al conocimiento del material recaudado con miras a despejar la duda que emerge sobre la
relacion de los hechos investigados con el servicio por parte de quien dice haber actuado en
cumplimiento de la mision constitucionalmente confiada a la Policia Nacional, aspecto
determinante para, eventualmente, adscribir el asunto a la Justicia castrense, resulta apenas
razonable inferir que tampoco las victimas contaran con las garantias que les asisten como
intervinientes en el proceso de marras.

FALLO CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA

ASIGNAR la competencia para conocer del presente asunto a la JURISDICCION
ORDINARIA representada por la Fiscalia 13 Delegada de la Unidad de Vida de esta
ciudad, a la que se le remitira de inmediato el expediente, conforme a lo expuesto en la
parte motiva de este proveido.

Tabla 3. Caso en el que prevalece el derecho de las victimas.
Fuente: Elaboracion propia.
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Para este caso famoso como es el del Grafitero esta alta corte manifesto lo siguiente:
“Entonces tenemos que, el conflicto se presenta cuando dos o méas funcionarios
investidos de competencia de distinta jurisdiccion, se disputan el conocimiento
de un proceso, bien por considerar, que no les corresponde, evento en el cual
seré negativa o porque estiman ambas que es de su incumbencia, caso en el cual
serd positiva, es asi como para su configuracion es preciso que se den varios
presupuestos.

1. Que el funcionario judicial esté tramitando determinado proceso.

2. Que surja disputa entre el funcionario que conoce y otro u otros acerca de quién

debe conocerlo.
3. Que el proceso se halle en tramite, esto es que no haya sido fallado.

4. Que los funcionarios entre quienes se disputan formen parte de distinta

jurisdiccion*™.

(...) No obstante no encontrarse debidamente trabado el conflicto, por
cuanto en ese especifico caso la Sala se aparté del precedente en aras de
garantizar el principio de economia procesal, dada la trascendencia social
de las conductas objeto de investigacion y la salvaguarda de preclaros
derechos fundamentales tanto de los sujetos procesales, como de las
victimas, toda vez que al analizar el caso concreto es necesario garantizar
por parte de esta Colegiatura una decision de fondo en la cual se
esclarezcan los hechos objeto de investigacion y asi garantizar la
prevalencia del derecho sustancial sobre el formal —articulo 228 de la

Constitucion Politica.” (Ibidem, 2011, pag. 6-7 y 11) (Negrilla no original)
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A rengldn seguido manifiesto lo siguiente:

“No obstante, al respecto, conviene precisar que el presente pronunciamiento ha de
desarrollarse con fundamento en el articulo 54 de de la Ley 906 de 2004"", actual
Codigo de Procedimiento Penal que regula el sistema acusatorio, uno de cuyos
pilares fundamentales lo constituye, entre otros principios, el “de la necesidad de
lograr la eficacia en el ejercicio de la justicia”, segin voces del principio rector
consagrado en el articulo 10.”

Lo anterior por cuanto como se sabe, en esa linea de busqueda de eficiencia y
eficacia de la funcién de administrar justicia el nuevo sistema penal acusatorio que
regula el tramite del proceso penal en estudio, y en especial el articulo 54 citado,
vario el tramite del conflicto de competencias consagrado en la anterior legislacion
procesal penal en el Capitulo V11 del Titulo I, articulo 93 y siguientes, previendo
actualmente un tramite expedito y &gil en orden a lograr la eficacia en el ejercicio
de la funcion judicial tal como lo prevé el principio rector previsto en el articulo 10

de la Ley 906 de 2004.” (Ibidem, 2011, pag. 7 y 8)

Tomando la siguiente decision:

“Finalmente, de igual manera, considera la Sala que ante la falta de garantias
que tuvo para acceder a la informacion requerida con el objeto conocer y tener a
su alcance los elementos probatorios recaudados dentro de la investigacién
penal en un asunto de esta trascendencia nacional, siendo el supremo Tribunal
que dirime conflictos por mandato constitucional; constituye esta una razén de
mas para enviar las diligencias al juez ordinario, pues si no se conté con la

minima colaboracién por parte de la representante de la Justicia Penal Militar
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para acceder al conocimiento del material recaudado con miras a despejar la
duda que emerge sobre la relacion de los hechos investigados con el servicio
por parte de quien dice haber actuado en cumplimiento de la mision
constitucionalmente confiada a la Policia Nacional, aspecto determinante para,
eventualmente, adscribir el asunto a la Justicia castrense, resulta apenas
razonable inferir que tampoco las victimas contaran con las garantias que les

asisten como intervinientes en el proceso de marras”. (Ibidem, 2011, pag. 18)

En consecuencia, existiendo para el Juez del Conflicto una duda razonable sobre la relacion
de los hechos con el servicio, debe atenderse al principio general de competencia en
materia penal, segun el cual, es la Justicia Ordinaria quien debe seguir conociendo del
proceso penal en referencia, y como corolario de ello, la Sala asignara conocimiento de las
diligencias a la Jurisdiccion Ordinaria representada en este caso por la Fiscalia 13 Delegada
de la Unidad de Vida de esta ciudad, a quien el Juzgado 142 de Instruccion Penal Militar
con sede en la Direccion General de la Policia Nacional se remitird de inmediato el

expediente, para que contintie con el tramite correspondiente”

Resultados

Para realizar el presente trabajo se analizé minuciosamente el informe anual que
presenta el Consejo Superior de la Judicatura al Representante Oficina del Alto
Comisionado para los Derechos Humanos — Colombia JUAN CARLOS MONGE
CANTERQO en el cual se analiza la aplicabilidad del fuero militar en Colombia con las

siguientes estadisticas , arribaron a esa Corporacién 175 conflictos de jurisdicciones,
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suscitados entre la Jurisdiccion Penal Militar y la Ordinaria en su especialidad Penal, de los
cuales en 10 conflictos, esta Sala profirio auto inhibitorio, es decir, se abstuvo de conocer

de los mismos; 43 conflictos fueron dirimidos, asignandose la competencia a la Jurisdiccion
Castrense, Yy los restantes 122 casos se enviaron a conocimiento de la Jurisdiccion Ordinaria

Penal.

Para proferir estos autos esa corporacién analizd, lo previsto en el Acto Legislativo No.
02 del 27 de diciembre de 2012, el cual entrd a regir a partir de su promulgacion conforme
el articulo 6° de la misma norma, publicada en el Diario Oficial No. 48657 del 28 de
diciembre de 2012, debido principalmente a que las pruebas obrantes en los expedientes y
las Ordenes de Operacidn o Misiones Técticas evidenciaban el nexo entre la actividad de
los militares investigados y la prestacion del servicio.

En efecto, de las pruebas allegadas cada uno de los expedientes de los procesos penales,
correspondientes a pruebas periciales (Necropsias y de absorcion atdmica) y testimoniales,
asi como por la presencia de las Ordenes de Operaciones 0 Misiones Técticas de los
miembros de la Fuerza Pablica, tornaron imperativo a esta Colegiatura asignar la
competencia de las investigaciones a los Jueces Penal Militares, ello dentro del marco

constitucional y legal colombiano y los tratados internacionales de derechos humanos

suscritos por Colombia.

Nombre del Magistrado envl\ilgc.iogeaclzsgslé’M
1. Angelino Lizcano Rivera 11
2. Julia Emma Garzon De Gomez 9
4. Pedro Alonso Sanabria Buitrago 11
5. Henry Villarraga Oliveros 3
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6. Wilson Ruiz Orejuela 1

Tabla 4. Numero de casos por magistrado que fueron enviados a la justicia penal militar.
Fuente: Elaboracion propia.

De los casos que fueron puestos en conocimiento de la justicia penal militar se pudo
establecer que nueve (9) ocurrieron en el departamento del Caquetd; siete (7) en el
departamento del Putumayo; seis (6) en el departamento de Antioquia; cinco (5) en el
departamento del Tolima; cuatro (4) en el departamento del Meta; cuatro (4) en el
departamento del Cauca; dos (2) en el departamento del Cesar y uno (1) en los
departamentos de La Guajira, Caldas, Magdalena, Santander y Norte de Santander y uno

(1) en la ciudad capital.

En general, se puede colegir que corresponden a zonas geograficas que por informacion
de los organismos de inteligencia del Estado Colombiano, se consideran zonas “rojas” de
orden publico. Que los levantamientos de los cadaveres fueron realizados por la autoridad
judicial respectiva, con la colaboracion de las fuerzas militares, quienes acordonaron el area

respectiva a fin de evitar la adulteracion de la escena de los hechos.

Comentarios

Colombia vive una guerra interna compleja y prolongada, que combina problemas no
resueltos de la pre modernidad articulados con otros de la problematica del mundo
contemporaneo, como el consumo de drogas psicoactivas, pandillas callejeras entre otras
gue sumadas al conflicto protagonizado por los grupos al margen de la ley dan como

resultado la realidad Nacional.
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El conflicto interno armado y sus protagonistas tienen entronques muy amplios en la
realidad de nuestros problemas politicos, sociales y econémicos cuya reaccion obvia es la
aplicacion de la ley, sea esta ordinaria o especial como es el caso de la Jurisdiccion Militar.
Sin embargo, la existencia de un ente juzgador de caracter especial para delitos cometidos
por agentes de la fuerza publica en desarrollo de su actividad o con ocasién de la misma no
puede ser una justificacion para la persistencia de la guerra 0 como lo han llamado muchos
criticos para la interminable “cadena de impunidad”, solucionar el grave problema de la
deficiente aplicacion de este fuero va mas alla de expandir los multiples debates y

posiciones respecto de la existencia de este “Derecho o privilegio”.

A nuestro juicio, el conflicto armado interno que afecta a Colombia desde hace ya cuatro
décadas es de gran complejidad e involucra altos indices de violencia pero también puede
Ilegar a comprometer la responsabilidad de agentes de la fuerza publica que encontrandose
en cumplimiento de su deber o actuando bajo 6rdenes de superiores jerarquicos, cometen
conductas punibles no necesariamente de caracter doloso y la posibilidad de ser juzgados
por un igual garantiza de alguna forma un tipo de defensa mas justo, de manera que es la
situacion actual del pais la que a nuestro parecer justifica la existencia del fuero penal

Militar.

Lo anterior, sin duda, tiene un impacto directo en la situacion de los derechos humanos
en nuestro pais y, en particular, en lo que tiene que ver con el tema de impunidad en delitos

cometidos por miembros de la fuerza publica, en repetidas oportunidades las victimas, los
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criticos y la sociedad en general han manifestado su seria preocupacion por los asesinatos,
masacres, torturas y otros actos de violencia atribuidos a la fuerza publica en los Gltimos
afios, y no es para menos ya que la deficiente regulacion de esta figura hace que los vacios

juridicos que padece debiliten la seguridad juridica en torno a este tema.

Ahora bien, si el objetivo es encontrar un tipo de justicia que sea valorada como
imparcial y ecuédnime para todos los involucrados en asuntos que competen a la
Jurisdiccion penal Militar, es decir agentes de las fuerzas armadas y victimas, el tema debe
debatirse abiertamente. Las propuestas para reformar la justicia penal militar que hoy se
debaten en el Congreso son incompatibles con los objetivos de la justicia transicional e
inapropiadas para servir a los intereses de los ciudadanos colombianos que buscan la
creacion de un nuevo modelo en el que las instituciones estatales protejan de manera
efectiva los derechos humanos y rindan cuentas cuando fallan en este cometido, para lo
cual es necesario contar con un amplio grupo de personas idoneas y representantes de cada

grupo social afectado y experto en el tema.

De manera conveniente el legislador ha excluido expresamente la institucion del fuero
militar cuando la conducta lesiva se encuentra enmarcada en los crimenes de lesa
humanidad, como la tortura, el genocidio, la desaparicion forzada y los delitos contra la
libertad sexual, lo que resulta muy apropiado pero de ninguna manera suficiente para
garantizar la prevencion de otros delitos y en los casos ya consumados, la proteccion de los

Derechos de las victimas.
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Soluciones.

1. Tal y como lo plantea la reforma de la Justicia Penal Militar, creemos que es necesario
y util la creacion de un Tribunal de Garantias cuyos integrantes sean miembros en
retiro de la fuerza pablica, encargados de supervisar los procesos de los militares, y una
comision que resuelva en primera instancia los casos de conflicto de competencia
donde existan dudas de si un delito es competencia de la justicia militar o la ordinaria.

2. Ofrecer seguridad juridica y un sistema especializado a los miembros de la fuerza
publica que adelantan su labor en medio de las especiales condiciones del conflicto
armado con el fin de que se cuente con reglas de juego claras y el velo que los protege
bajo el fuero militar no se convierta en una proteccién desproporcionada garantista de
la impunidad.

3. El tema de los jurados es dptimo para los procesos castrenses, esos jurados en esta
jurisdiccion deben ser mucho més que de conciencia, es decir oficiales y suboficiales
calificados, destacados, condecorados, que con conocimiento de las condiciones en que
se desarrolla una operacion militar, cualquiera ella sea, puedan adoptar
determinaciones en apoyo de las decisiones de un Juez, pero de un Juez comprometido
con la verdad, con la justicia y con el fuero, porque el fuero no es un beneficio, el fuero
es una distincion necesaria para quienes acttan en condiciones distintas, especiales.

4. Implementar un modelo de garantias a los derechos de las victimas de delitos
cometidos por miembros de la fuerza publica que les permita ser beneficiarios de la

justicia, paz y reparacion a que toda victima por el solo hecho de serlo tiene derecho.
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Vacios Juridicos.

El vacio que principalmente afecta esta figura juridica es la concepcion de que la Justicia
Penal Militar esta solamente concebida para absolver, pues debe ser claro para los
juzgadores penales militares que esta jurisdiccion también sirve para condenar y no
solamente a los desertores, a los que abandonan el servicio, al centinela, y a esas conductas
menores, sino principalmente a quienes usan el uniforme de la institucion para cometer
delitos sintiéndose protegidos por su fuero y burlando el dolor de las millones de victimas

que sienten que sus crimenes quedaron en la impunidad.

Por otra parte el grave conflicto de competencia, cuando se presenta una situacion en la
cual no existe certeza de la autoridad que debe conocer en el caso en concreto y aun cuando
la jurisdiccion militar por definicion s6lo es competente para entender en aquellas causas en
las que fuere parte cualquier ciudadano con estado militar, y que rigurosamente se remitan
a delitos o faltas disciplinarias de orden estrictamente castrense, quedando reservadas
aquellas causas civiles o penales ordinarias para la jurisdiccion ordinaria, aunque su
infractor se encuentre dentro de las fuerzas armadas y muy a pesar de que la lista taxativa
de delitos que per se no pueden ser de conocimiento de la justicia penal, el vacio es

inminente a la hora de decidir quién conoce determinado asunto.

Finalmente existe un vicio juridico respecto de la ley 04 de enero de 1991 articulo 32, la

cual especifica las funciones que deben cumplir los Auxiliares Bachilleres en la prestacion


http://es.wikipedia.org/wiki/Ciudadano
http://es.wikipedia.org/wiki/Delito
http://es.wikipedia.org/wiki/Falta
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del servicio militar en la Policia Nacional, limitando esta a servicios primarios, los cuales
son la proteccion de la tranquilidad, moralidad, ecologia, ornato publico, y donde se
prohibe a estos servidores publicos las labores de vigilancia, ahora bien, en la practica se
encuentran personas judicializadas por faltas cometidas en servicios de vigilancia, por
Ordenes emanadas de su superior quienes reglan la actividad de los jévenes bachilleres que
prestan el servicio militar en la mencionada institucion, lo anterior se traduce en un vicio
juridico al contradecir la norma con la realidad castrense y por ende la aplicacién de la

justicia penal militar respecto del personal de servicio militar.

Conclusiones

El fuero militar se debe entender como la institucién que permite el juzgamiento de los
miembros de la Fuerza Publica cuando los delitos son cometidos en el servicio con
ocasion de él.

La jurisdiccion penal militar debe atender el imperativo constitucional, que los delitos
que sean cometidos por los miembros de la Fuerzas Armadas de Colombia fuera del
servicio o que violen flagrantemente el derecho internacional Humanitario nunca podran

ser asumidos como de su competencia y tendran que ser juzgados por la justicia ordinaria.

Mientras la Jurisdiccion Penal Militar siga dependiendo de la Rama Ejecutiva del Poder
Publico, no podréa considerarse totalmente independiente e imparcial. Los principios de

autonomia e independencia judicial, son pilares basicos del Estado Constitucional de
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Derecho y por lo tanto, en ellos se asienta la eficacia y eficiencia de la funcion estatal de
administrar justicia de manera imparcial.

La Jurisdiccion Penal Militar no debe estar ligada a la Rama Ejecutiva del Poder
Publico, y en el tema del presupuesto debe tener un ejecucion independiente, y el rubro
presupuestal deberia quedar asignado en la ley general presupuesto y ser elevado al orden
constitucional, para garantizar una independencia total desligdndola del ministerio de
defensa Nacional.".

Con relacion al articulos 221 de la carta magna colombiana que reza “los delitos
cometidos por los miembros de la fuerza publica en servicio activo, y en relacién 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” se concluye se debe
continuar desarrollando con el fin de no desproteger a los miembros de la fuerzas militares

y de policia.

Dentro del trabajo se establecio que en ningun caso la justicia penal militar o policial
conocera de los crimenes de lesa humanidad, ni de los delitos de genocidio, desaparicion
forzada, ejecucion extrajudicial, violencia sexual, tortura y desplazamiento forzado. Las
infracciones al Derecho Internacional Humanitario cometidas por miembros de la fuerzas

nunca seran conocidas por las cortes marciales o tribunales militares o policiales.
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Se pudo determinar que cuando una conducta realizada por los miembros de la fuerza
publica tiene relacion con un conflicto armado y esta es investigada y juzgada por las

autoridades judiciales, se apicarara siempre el Derecho Internacional Humanitario.

Dentro del proceso de analisis y desarrollo del trabajo se concluyo que el derecho de las
victimas tiene prevalencia sobre el fuero Militar en Colombia, cuando a las victimas no se
les garantiza el derecho a saber la verdad de los hechos ocurridos, a tener justicia es decir
que los culpables se les investigue, persiga, juzgue y condene por los hechos que cometen y
a la reparacion integral por parte del Estado.

Finalmente, consideramos que La Fiscalia General de la Nacidn, en coordinacion con la
justicia penal militar, seria el ente encargado de instruir los procesos que se adelantan
contra los miembros de la fuerza pablica donde exista duda si son actos del servicio o no y
posteriormente trasladar a la justicia penal militar aquellos donde no se cumplan los
supuestos para la competencia de la jurisdiccion ordinaria. En el marco de esa
coordinacion, se podréa verificar si algin proceso especifico que cursa en la justicia penal
militar podria ser competencia de la justicia ordinaria; el organismo independiente adscrito
a la rama judicial del poder publico en Colombia contara hasta un afio (1) como lapso de
tiempo para determinar el curso de los procedimientos.

En la jurisdiccion del Derecho Internacional Publico, el principio de subsidiariedad
juega un papel relevante a sabiendas que en el escalafén, teniendo en cuenta que si el
Estado si no cumple con los designios del ordenamiento juridico nacional y su condicion
de garante, es el instrumento idoneo para realizar las denuncias ante los organismos

internacionales.
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Anexos

Registro Fotogréafico del Trabajo de campo

Entrevista al Magistrado auxiliar Luis Carlos Marin Pulgarin

Imagen Numero 1
Fuente: Elaboracion Propia
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Fuente: Elaboracién Propia

Imagen Numero 3
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Fuente: Elaboracion propia
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Actividad Agosto Septiembre Octubre
Presentacion y radicacion del 19
proyecto
25-29
Aprobacion y ajustes al Proyecto
Recolgccién de informacion y % % X
entrevistas
Presentacion del Proyecto %
Investigativo
X
Ajustes al Proyecto Investigativo
Sustentacion del Proyecto S
Investigativo
Tabla 5. Cronograma.
Fuente: Elaboracion propia.
ESPECIFICACION DESCRIPCION UNID w3 TOTAL
UNITARIO
Papel fotocopia carta 75 G Necesaria para la impresion de los informes de
Premium P i d tacion del trabajo.
remium Panamericana avance y documentacion del trabajo 9 9,500 19,000
Téner para impresora Necesaria para la impresion de los informes.
para Imp P P 1 150,000 150,000
CD gravable 700 Mb 52X Servir de archivo magnético externo, de las
25 consultas y documentos de trabajo para la respectiva
entrega 1 1,000 1,000
usB Archivo de documentos durante desarrollo de
trabajo 1 35,000 35,000
Anillado Presentacion de reportes finales de investigacion
2 3,500 7,000
Adquisicion de libros Necesarios y que no sean posibles ubicar en
bibliotecas 3 50,000 150,000
Fotocopias De libros y documentos de consulta
P! oros y doct ! 500 30 15,000
Imprevistos 5% del total de presupuesto
19,000
TOTAL 396,000

Tabla 6. Presupuesto.
Fuente: Elaboracion propia.




