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ABSTRAC

In Colombia as elsewhere, there have been various controversies, when it comes to review the
actions of the members of state security forces who developing the function for which they
were created, discuss some abuses and engage in behaviors that do not conform to the legal
framework, with greater discomfort that occurs in case of investigation and prosecution.
Therefore it is necessary to first clarify some definitions, which apparently cause confusion
even among some writers where the concepts of Criminal Justice Military Criminal
Jurisdiction merge. Immediately afterwards there will be a historical overview of the history
and advances in criminal justice, specifically the Military Criminal Jurisdiction brought the

Colombian legal system.

And in this context it will hold a work description and statement of the scope and limits of
military criminal courts based on the current reform thereof which recently boosted by the
government in the Congress of Colombia. Similarly seeks to identify the strengths and
weaknesses of the draft reform, how are you ultimately uncertain situations seem to be the
generators of uncertainty and legal uncertainty on this issue seems to be perceived among
members of the Armed Forces, which subsequently They are the final recipients of the same.
Based on the above exhibition will run from its inception to the present, taking as objective
legal, doctrinal and jurisprudential foundation of the High Courts in the wake of the

controversies in its application.
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Finally, based on the foregoing, we will try to determine the effects that will generate
practical application of Legislative Act 022 Senate and 167 House of Representatives among
the members of the Colombian security forces highlighting possible weaknesses and strengths
of the new regulations and that in actually it contributes to meet the shortcomings of which
apparently suffers today the military criminal justice, especially in the case of the application

of one of its main pillars the Military Criminal Jurisdiction.



10
EL FUERO MILITAR EN COLOMBIA

INTRODUCCION

En Colombia al igual que en otras latitudes, se han presentado diferentes
controversias, cuando se trata de revisar las actuaciones de los integrantes de las fuerzas
estatales del orden quienes en desarrollo de la funcion para la cual fueron creadas, comenten
algunos abusos e incurren en conductas que no se ajustan al marco legal, siendo mayor el
malestar que se presenta en tratdndose de su investigacion y juzgamiento. Por ello se hace
necesario en primer lugar aclarar algunas definiciones, las cuales al parecer generan confusion
incluso entre algunos tratadistas donde se fusionan los conceptos de Justicia Penal con Fuero
Penal Militar. A renglén seguido se hard un recorrido historico sobre los antecedentes y
avances en materia de Justicia Penal y concretamente del Fuero Penal Militar traido al

ordenamiento juridico colombiano.

Ya en contexto este trabajo llevara a cabo una descripcion y enunciacion de los
alcances y limites al fuero penal militar con base en la actual reforma del mismo que se
impulsé recientemente por parte del gobierno en el Congreso de Colombia. De igual forma
trata de identificar las fortalezas y debilidades de dicho proyecto de reforma, como estas
situaciones inciertas a la postre parecen ser los generadores de incertidumbre e inseguridad
juridica que sobre el particular parece percibirse entre los integrantes de las Fuerzas Armadas,
quienes a la postre son los destinatarios finales de la misma. Con base en lo anterior se

desarrollara una exposicion desde sus inicios hasta la actualidad, tomandose como objetivos el
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fundamento juridico, doctrinal y jurisprudencial de las Altas Cortes a raiz de las controversias

en su aplicacion.

Finalmente, con base a lo anterior, se tratara de determinar los efectos que
generara la aplicacion practica del Acto Legislativo 022 Senado y 167 Camara de
Representantes entre los miembros de la fuerza publica colombiana evidenciando las posibles
debilidades y fortalezas de esta nueva normativa y si en realidad contribuye a suplir las
falencias de las cuales aparentemente hoy adolece la Justicia Penal Militar, especialmente en

tratandose de la aplicacion de uno de sus principales fundamentos el Fuero Penal Militar.
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ANTECEDENTES

Histéricamente el tema fue tratado en Colombia desde el siglo XIX, dada la
cantidad de guerras civiles y conflictos militares presentes, mientras se consolidaba la
Republica y se dirimian los asuntos de poderes regionales, en el marco de la controversia
politica, econdmica y juridica del centralismo versus federalismo; donde mandatarios de los
respectivos estados soberanos tenian a su haber ejércitos propios y reglamentaciones militares
igualmente regionales, no necesariamente validas para toda la nacion, que ain no contaba
exactamente con ejército nacional y con codigo penal militar nacional, como se les conocid en

el siglo XX y en la actualidad. (Mesa, 2010).

En concreto en nuestra legislacion, como lo refiere el historiador militar Alvaro
Valencia Tovar en su articulo titulado Historia de la Justicia Penal Militar en Colombia,
publicado en la revista Justicia Penal Militar del afio 2001 del Ministerio de Defensa, se trata
de una institucion de origen espafiol que data de finales del siglo XVIII, en el reinado de
Carlos Ill, que a través de su Decreto Real del 9 de febrero de 1773 establecié lo que después

paso a denominarse fuero penal militar. (p. 24).
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Para trasladar la legislacion ibérica a la legislacion colombiana, fue en la
Constitucidn de 1886 en el articulo 170 donde se precisé lo correspondiente a la justicia penal

militar y al fuero penal militar en concreto.

Durante el siglo XX el tema fue agrandandose y dando para mayores polémicas;
pues ya no se trataba de la confrontacion regional entre las fuerzas armadas y politicas de los
Ilamados Estados Soberanos, sino principalmente entre el Estado nacional colombiano y los
civiles enfrascados en la lucha violenta bipartidista entre liberales y conservadores; lo que se
agudizo con el protagonismo de las fuerzas militares para avanzar en lo que se conocia como
la pacificacion del pais, gracias, entre otros factores, a una fuerte intervencion de la fuerza
publica en las principales regiones, departamentos y municipios del pais, donde las bandas de
pajaros liberales y los chula vitas conservadores, en su enfrentamiento, habian aterrorizado la
poblacion, deteniendo el progreso de la nacion y enrareciendo el ambiente politico y

ciudadano con la barbarie partidista de cualquiera de los bandos liberales y/o conservadores.

En este panorama enrarecido, la intervencion decidida y fuerte de la fuerza
publica, sobre todo durante los gobiernos del presidente conservador Guillermo Ledn Valencia
y durante la dictadura del Brigadier General Presidente Gustavo Rojas Pinilla, llamé la
atencion de intelectuales, politicos y juristas mas del lado del humanismo y el liberalismo,
incluso desde la izquierda académica, para criticar el régimen, sus actuaciones y

concretamente lo que se consideraban violaciones a los derechos humanos, en el marco de las
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victimas civiles que arrojaban las operaciones militares, de policia y de organismos de

seguridad, en aras de la pacificacion del pais.

Superada la llamada violencia bipartidista, surgio la confrontacion entre el Estado
y la Guerrilla; lo que se venia incubando con la evolucion de la guerrilla liberal, que daria paso
a las autodefensas campesinas, alidadas al Partido Comunista Colombiano y que dieron origen
a las autodenominas Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC), en Marquetalia,
Guayabero y Rio Chiquito; justamente lo que el dirigente conservador Alvaro Gomez Hurtado
[lamaria desde el parlamento “Republicas Independientes”. Para tratar de acabar con estos
inicios de subversion, se aplico el bombardeo y la guerra quimica, violando abiertamente los
derechos civiles y humanos de la poblacion civil, campesina y la organizada ya politica y
militarmente, sin que finiquitara el asunto, y por el contrario se agrandara y complicara hasta

estos dias.

La controversia entre la izquierda y la derecha - ya no entre liberales y
conservadores y el Estado colombiano -, evoluciond hacia la confrontacion militar entre la
fuerza publica y la guerra de guerrilleas de la izquierda armada. Tanto es asi que el gobierno
mas conflictivo y criticado del siglo XX en este tema, fue el del liberal Julio Cesar Turbay
Ayala, y a su paradigma de intervencion se le denomind el de la "Seguridad Nacional”, que era
justamente lo que se esgrimia para defender la sociedad y el Estado de los avances de las

guerrillas. Este gobierno fue reconocido por las torturas y en general por las violaciones a los
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derechos humanos, por parte de sus fuerzas armadas, de policia y sus organismos de

seguridad.

Posteriormente, ya al inicio del siglo XXI, el avance de la guerrilla de las FARC
era evidente, igual que su manoseo de los distintos procesos de paz, sobre todo del que trato
de conducir el presidente conservador Andrés Pastrana, mientras la guerrilla aprovechaba, se
pertrechaba, se extendia y se dedicaba a un asunto tan peligroso y criticado como el
narcotrafico, el secuestro, las violaciones, el reclutamiento de menores y el encarcelamiento de
sus victimas civiles y, militares y de policia nacionales y extranjeros, al mejor estilo de los

campos de concentracion nazis.

Para responder a esta situacion, la mayoria de la poblacion sufragante, voto por el
gobierno liberal de Alvaro Uribe Vélez, el cual fue virando hacia la derecha, con tal de
enfrentar a toda costa el fendmeno guerrillero, de tal suerte que resultd al otro extremo, el
gobierno mas fuerte, intervencionista y criticado por sus masacres, allanamientos, falsos
positivos y chuzadas, lo que le valié las criticas, aun vigentes, de violaciones a los derechos

humanos y al derecho internacional humanitario.

En este contexto historico, politico y filosofico es que se ubica la compleja
relacion entre libertad, seguridad, Derechos Humanos, Derecho Internacional Humanitario y

Fuero Penal Militar, en los siguientes términos.
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Ademas de la dimension historica del asunto, ha surgido la controversia politica y
filosofica; pues se trata de versiones encontradas acerca de los grandes temas de la libertad y
la seguridad y su preservacion individual, social y estatal. Pues a mayor y mas fuerte
intervencion estatal, menor es el &mbito de los roles del hombre y del ciudadano. Se considera
que el papel del Estado en aras de garantizar la seguridad suya, nacional, social e individual,
va atentando contra la libertad del individuo y del ciudadano como tal. Cuando se agudizan los
conflictos, se ve perjudicada la libertad y se aumenta la seguridad. Aparece asi el binomio
contradictorio de libertad ciudadana y seguridad nacional, o igualmente, para garantizar la
seguridad al ciudadano, el Estado le restringe su libertad. El equilibrio de estas dimensiones es
dificil de conquistar y sostener; por ejemplo en sociedades tan modernas como los Estados
Unidos de Norte América, a raiz de lo sucedido con las torres gemelas en el fatidico once de
noviembre, se vieron profundamente afectadas las libertades individuales en aras de mantener
la seguridad nacional y estatal concretamente. Lo mismo sucedié en Espafia, Inglaterra y

Francia entre otros paises liberales.

De ahi que (Niebles, 2010) al preguntarse por la jurisdiccionalidad de la Justicia
Penal Militar y sus sentencias, concluye que son de orden constitucional, establecida como
organo de justicia, reglada por la ley estatutaria de administracion de justicia; afirma ademas,
que frente a las dudas y las criticas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, al

considerar que la justicia penal militar como institucion del poder ejecutivo para mantener el
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orden y la disciplina al interior de la institucion castrense, lo que generaba dudas por lo cual se
presentaron actos legislativos para sacar la justicia penal militar del poder ejecutivo y llevarla

al poder judicial , con ello se desconocia la naturaleza de esta justicia especial en Colombia.

En este sentido, al decir de la autora, con fundamento en la Constitucion, la ley y
los pronunciamientos jurisprudenciales, se demuestra que la Justicia Penal Militar administra
justicia a los miembros de la fuerza publica que llegaren a cometer conductas punibles en
razon a su servicio o por causa del mismo, donde sus sentencias son vinculantes, obligatorias y

respetables por su credibilidad.

Para Ojeda (Ojeda, 2013) en su tesis de grado La impunidad en la Justicia Penal
Militar: una investigacion periodistica; hay muchas preguntas sobre la justicia penal militar, la
cual, por lo general es considerada como laxa o inadecuada y por lo tanto se hace necesario

explicitar qué es y como funciona.

Al estudiar el tema la autora platea que la Justicia Penal Militar tiene poca
credibilidad por ser parte de la rama legislativa, por lo cual no le permite obrar conforme a las
leyes; por consiguiente esta justicia busca ser trasladada a la rama judicial para ejercer sus

funciones, alejada de cualquier presion externa.
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Segun Ojeda (2013)
La masacre de Trujillo, Valle del Cauca (1985), de la Rochela, Santander (1989),
de Mapiripan, Meta (1997) y la masacre de San José de Apartadd, Antioquia (2005), son la

muestra de como la impunidad de la Justicia Penal Militar ha hecho carrera en Colombia.

(p-3).

Por lo tanto se hace necesario conocer quiénes son los defensores y detractores de
esta justicia, finalmente se propone la escritora analizar por qué hay impunidad en la Justicia
Penal Militar, donde indica que: “...puede concluir que la Justicia Penal Militar opera
ineficientemente, y actla con tanta autonomia y parcialidad, que prefiere proteger primero a
sus miembros, para no deslegitimar la institucion militar, antes que contribuir objetivamente

con la verdad.”

Segun (Lopez, 2012) en su tesis de grado de maestria en la Universidad Externado
de Colombia “Fuero Militar y Conflictos de Competencia entre La Justicia Penal Militar y la

Justicia Penal Ordinaria”, afirma que:

.. el fuero penal militar resulta ser una excepcion al juez natural prefijado
para cualquier colombiano y como tal debe regularse en estricto rigor para evitar que
todo encuadre dentro de lo excepcional y para ello se le ha atribuido tres elementos que
determinan su delimitacién, a saber: i) que el delito sea cometido por un miembro de la

fuerza puablica; ii) que ese miembro de la Fuerza Publica este en servicio activo, y iii) que
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exista una relacion funcional entre el delito y el servicio. En relacion con los dos
primeros su interpretacion y aplicacion ha sido pacifica, pero es el dltimo el que al
suscitar controversia ha generado muchos conflictos de competencia entre la Justicia
Penal Militar y la Justicia Penal Ordinaria, que ha devenido en inseguridad juridica y
sobre todo deslegitimacion en la Justicia Penal Militar y en su manera de administrar

justicia. (p. 3).
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PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Descripcion del problema

De acuerdo con lo que se puede leer en los argumentos que sirven de sustento a la
reforma del Fuero Penal Militar que fue presentado por el gobierno al Congreso, se evidencia
la falta de seguridad juridica para los integrantes de la Fuerza Publica; al momento de ser
investigadas y juzgadas algunas conductas que se presentan en desarrollo de su mision
funcional, en otras palabras, esta reforma, segun el gobierno nacional, lo que pretende es dar
claridad respecto de algunos temas; que aunque presentes en la actual norma, se hace
necesario reforzarlos, para evitar no solo excesos con este personal sino también la impunidad,
buscando siempre establecer la verdad de los hechos, una justicia equitativa, transparente y
agil a la vez que se logre la reparacién de los afectados de una u otra forma, con ello parece
que el gobierno pretende lograr una mayor confianza en este sistema de juzgamiento especial

que tantas criticas ha suscitado en los Ultimos tiempos.

Con base en lo anterior se evidencia que algunas personas creen que la justicia
penal militar permite la impunidad, como lo sostienen algunos doctrinantes ya citados al inicio

de este trabajo, sin embargo al interior de las fuerzas militares y del gobierno nacional se
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reclama el fuero como garantia para las fuerzas que afrontan el conflicto, no solo con los
grupos alzados en armas sino con movimientos que buscan infiltrarse en estos para parecer de
tinte politico y que en verdad son grupos de bandas criminales dedicadas al delito comun

como el narcotrafico, la extorciéon, el secuestro y el contrabando.

De otra parte Organismos internacionales como la Corte Interamericana de
Derechos Humanos han dicho que la Justicia Penal Militar es una institucion del poder
ejecutivo que busca mantener el orden y la disciplina en las fuerzas armadas y por lo cual no
pertenece a la Rama Judicial, lo que implicaria que sus pronunciamientos no son de caracter
juridico, sino administrativo; haciendo necesario una reforma constitucional que ubique a la
justicia penal militar en la rama judicial, garantizando asi una lucha frontal contra la

impunidad.

En términos generales y pese a que el proyecto de ley en comento, es considerado
una esperanza en el camino para muchos, los mismos militares parecen guardar cierto recelo
hacia este, y con sobrada razon de cierta manera, si se tiene en cuenta que los mismos
tratadistas, doctrinantes y doctos en el tema; ubican a la Justicia Penal Militar en el poder
Ejecutivo, como se cit6 en el acapite anterior respecto de lo dicho por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, a partir de esta apreciacién, se podria afirmar, devienen las
confusiones que contribuyen a generar incertidumbre y desconfianza en el sistema juridico

Militar y especialmente en cuanto a la 6ptima aplicacion de la figura del Fuero Militar, a modo
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de ver de quienes esto escriben; es por ello que se torna de vital importancia tratar de

determinar factores que hacen imprescindible una reforma a la Justicia Penal Militar.

Con fundamento en lo anterior es importante dar respuesta a la siguiente pregunta.

¢CUAL ES EL OBJETIVO DE REFORMAR EL FUERO PENAL MILITAR EN

COLOMBIA?

Hipotesis

Mediante la aprobacion del Acto Legislativo 01 del 25 de Junio de 2015; se logra
brindar a los integrantes de la Fuerza Publica una verdadera seguridad juridica, gracias a que
supera toda duda por falta de independencia, como corolario ante la poca credibilidad que
generd esta jurisdiccion especial; no solo entre algunos integrantes de la Fuerza Publica, sino
en la gran mayoria de los colombianos de distintas clases sociales y sectores, quienes hasta
antes de entrar en vigencia la reforma en comento, no veian en esta justicia especializada
elementos generadores de confianza y equidad, es decir, no se consideraba como verdadero
garante de los intereses de todos los actores del conflicto, independientemente de donde

vengan, en tratandose principalmente de las victimas.
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OBJETIVOS

Objetivo General

Determinar cuales son los objetivos que el constituyente estableci6 como
necesarios para que proceda la figura del fuero penal militar.

Objetivos especificos

1.) Describir los fundamentos juridicos, doctrinales y jurisprudenciales que sirven
de soporte al Fuero Penal Militar.

2°) Sefalar los hechos o conductas susceptibles de quedar exentos de la aplicacién
de la figura del Fuero Penal Militar.
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JUSTIFICACION

En las condiciones actuales que atraviesa Colombia, es decir, la posible
terminacion por via del didlogo, de un conflicto interno que lleva en su haber varios lustros,
aunado a la necesidad de implementar un sistema de justicia transicional con el objeto de abrir
espacios en los diferentes escenarios de la vida nacional colombiana para los integrantes de
grupos considerados al margen de la ley, implica lo que para muchos es una flexibilizacion de
la Justicia, tornandola més laxa de lo que ya es; al tratar de adecuarla a los nuevos escenarios
politicos, todo esto requiere de un esfuerzo importante de parte de muchos sectores de la vida
nacional y de algunos sacrificios a los cuales el presidente de turno, en su momento, dio en

llamar “tragarse algunos sapos”.

En este orden de ideas, las eventuales reformas que se plantean parecen afectar o
involucrar también a las fuerzas del orden legalmente constituidas, quiza el gobierno
previendo suspicacias; ha decidido adelantar una reforma anticipada a la Justicia Penal Militar,
especialmente en lo referente a la aplicabilidad del Fuero Penal con destino a los integrantes
de estas, cuando se presentan hechos atipicos o extrafios a la funcion misional de las mismas.
Esto sin tener en cuenta que también muchos sectores de la sociedad, tanto a nivel local como
internacional, reclaman constantemente por una verdadera independencia de esta rama judicial

especializada, donde también los organismos de Derechos Humanos abogan por las victimas,
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haciendo reparos respecto de algunas conductas de los integrantes de la Fuerza Publica, las

cuales en determinados momentos superan el umbral de la licitud.

Indudablemente, la aplicacién de normas especiales para conductas del mismo
tenor, merecen una especial distincion y tratamiento, como se hacia desde tiempos antiguos. A
manera de ejemplo de lo anterior, se cita el caso romano y su ejército, donde se contaba con
ciertos privilegios, por asi llamarlo, para aquellos que lo integraban, sin que se contara
expresamente con un sistema especial propiamente dicho, modelo que fue adoptado por la
corona espariola y que posteriormente le fuera heredado a las provincias de las llamadas Indias
Occidentales, pero lo importante de este trabajo, no es determinar aquello, sino lo
trascendental que pueden resultar los efectos de la aplicacion de estas nuevas reglas de juego
en los militares colombianos, habida cuenta que las expectativas son muchas, no solo de parte
de los asociados, sino de los principales actores, tratese de los mismos militares, sino también
indirectamente de las victimas que ha arrojado este largo conflicto, siendo concurrentes otros
sectores de la vida nacional y dltimamente del orden internacional; valga hacer mencion de
ellos, como son los organismos defensores de derechos humanos y las ONG, sin mencionar el
interés del mismo gobierno nacional de donde naci6 la iniciativa de reforma, es decir, la
expectativa es bien alta respecto de lo que se pueda lograr con esta nueva ley, de aqui la

relevancia que adquiere este trabajo.
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MARCOS DE REFERENCIA

Marco Tedrico e Historico

El concepto de fuero penal militar es tomado de la antigua Roma, adoptado por el
reino de Espafia con Carlos 111, como lo sefiala el general Alvaro Valencia Tovar (2002), este
fue aplicado a los delitos cometidos por militares espafioles, marcando una notoria diferencia
entre la justicia ordinaria, habida cuenta de la especialidad de estos hechos, es decir, se
evidencia como las actuaciones de los militares de la época debian recibir un tratamiento

especial que los diferenciaba de los demas hechos cometidos por los particulares.

Con la independencia de las provincias de la Nueva Granada se continta aplicando
el derecho espafiol, de ahi la importancia del origen de esta figura juridica, que fue aplicada
inicialmente por Antonio Narifio y posteriormente en la reconquista es notorio su uso por parte
del general Pablo Morillo; quien le dio un sentido tiranico al implementar los consejos de
guerra, los consejo de purificacion y la junta de secuestros, con las consabidas consecuencias

para nuestros admirados proceres independentistas de aquella época.

Posteriormente con el General Francisco de Paula Santander, las normas de
Justicia Penal y Fuero Militar tomaron vigencia, iniciandose a su vez un estudio con el fin de

crear un Codigo Militar que regulara este topico, pero fue infructuoso, por tanto se siguio
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aplicando el mismo con el respaldo de todas las cartas fundamentales expedidas durante el

siglo XIX, (Valencia.2002).

Con la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de Colombia en el afio de
1886 se consagro la figura en su articulo 170 que rezaba: “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”.
Después en 1954 mediante decreto 1426, se incluyen los delitos que cometieran los miembros
de las fuerzas de policia, de los cuales conocera la Justicia Penal Militar (Ospina & Bolivar,

2004).

Como se recordara en el afio de 1991, convocada la Asamblea Nacional
Constituyente, nace la nueva Constitucion Politica de Colombia, la cual establecio la
Organizacién del Estado en el capitulo | del Titulo V y que en su articulo 116 estatuye la
Justicia Penal Militar, es decir, ubica esta modalidad de jurisdiccion dentro de la Rama
Judicial. Una vez hecha esta precision, la misma norma Constitucional nos remite al Titulo
V11, Capitulo VII, De la Fuerza Publica, y a la vez en su articulo 221 hace clara referencia a la
aplicacion del Fuero Penal Militar. Como se observa, el Constituyente del 91 al mencionar la
Justicia Penal Militar dentro de la estructura y organizacion del estado colombiano,
simplemente la est4 ubicando dentro de la Rama Judicial como ya se indico, contrario sensu,
cuando hace referencia a las Cortes y Tribunales competentes para conocer de los casos en que
se ven incursos los integrantes de la Fuerza Publica en desarrollo o en cumplimiento de sus

funciones, empero, el articulo 221 ubica esta figura dentro del poder Ejecutivo, o sea que
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Ilegar a pensar que la Justicia Penal Militar pende del gobierno, no es del todo cierto, como lo

pretenden demostrar algunos doctrinantes y que se citara a reglon seguido.

Segun (Briomes, 2014, pag. 28) el positivismo:
En sentido amplio, el positivismo es la escuela filosofica segun la cual todo
conocimiento, para ser genuino, debe basarse en la experiencia sensible. El
progreso del conocimiento solo es posible con la observacion y el experimento
Yy, segun esta exigencia, se debe utilizar el método de las ciencias naturales. La
pretension de algunos filésofos de buscar conocimientos por medio de la
especulaciones metafisicas son intentos perfidos, si bien la filosofia deberia
tener como Unica tarea la de hacer comprensibles los métodos de las ciencias
naturales y desarrollar, ademas, las concepciones generales que se derivan de

los resultados de las diferentes ciencias particulares.

Para (Nino, 1998) “En lo que sigue asumiremos la propuesta positivista de autores
como Bentam, Austin, Ross, Hart — en ciertas salvedades- Kelsen, de definir el “derecho”
como un sistema normativo que presenta rasgos facticos distintivos, sin tomar en cuenta

propiedades de indole valorativas” (p. 43).

Marco Conceptual

Etimoldgicamente la palabra fuero proviene del latin “forum” que significa foro o

tribunal. (Rodriguez, 1980).
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De acuerdo con la definicién, un poco holistica, si se tiene en cuenta que solo
define “fuero”, la Real Academia de la Lengua espanola (2014), dice lo siguiente acerca de
este topico:

Fuero: m. Der. Competencia jurisdiccional especial que corresponde a ciertas

personas por razon de su cargo.

Para Reyes Echandia, (1998), el Fuero Penal Militar es
Una garantia de que gozan determinadas personas por razon del cargo que ocupan
o de la actividad que ejercen y de conformidad con la cual solo pueden ser juzgadas por jueces

especiales.

En otra aproximacion al concepto de Fuero Militar, es importante citar la
definicién que hace con sus componentes basicos, segun el Diccionario Juridico Mexicano del
Instituto de Investigaciones Juridicas, citado por el Brigadier General y Doctor en Derecho

Edgar Pefia Velasquez, en los siguientes términos:

A) El status o condicion juridico - legal, de caracter especial, relativa a todos y

cada uno de los integrantes de la fuerza armada del pais bajo cuyo imperio se encuentran.

B) Es tambien el conjunto de leyes, decretos, reglamentos, circulares, etc. de esta

indole.
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C) Igualmente son los juzgados, los consejos de guerra ordinarios y los

extraordinarios y el supremo tribunal, relativos al &ambito castrense.

D) Asi como la procuraduria general de la justicia, la defensoria de oficio y las

demas dependencias del servicio de justicia respectivos... (Pefia, 2012, pag. 9).

Lo importante de esta definicidn es que no solamente cita o contiene los elementos
juridicos y las condiciones, sino que ademas explica las instituciones y la organizacion y
funcionamiento de tales instituciones castrenses; es decir, las leyes y su institucionalidad

militar propia. Es asi como:

En la definicién técnica precisa, fuero militar o de guerra es la jurisdiccion o
potestad autonoma y exclusiva de juzgar, por medio de los tribunales castrenses y conforme a
las leyes del Ejército, Fuerza Aérea y Armada Nacional, inicamente a los miembros de dichas
instituciones, por las faltas o delitos que comenten en actos o hechos del servicio, asi como la
facultad de ejecutar sus sentencias; igualmente todo aquello que es propio o relativo a la
organizacion y funcionamiento de los institutos armados mencionados, a través de las
jurisdicciones "administrativa" y "gubernativa” en que se considera desdoblada la jurisdiccion

marcial” (Pefia, 2012, pag. 11).
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El fuero puede ser ordinario y privilegiado y es exactamente de una jurisdiccion
especializada, lo que remite a "una atribucion de ejercer la facultad jurisdiccional”, como lo

sefiala (Pefia, 2012, pag. 13).

Valga decir que en la Constitucién Politica del afio 1991, el constituyente solo hizo
una breve exposicion de este topico dentro de lo estipulado en el articulo 221; respecto de los
delitos cometidos por los miembros de la fuerza publica y quienes tienen la competencia para
conocer de estos, como es de esperarse no se define per se el Fuero Militar como tal, por ello
hay que acudir a los diferentes pronunciamientos que ha hecho sobre el particular la Corte

Constitucional principalmente, como se cita a continuacion:

Justicia Penal Militar

Segun sentencia C-878/00 (Corte Constitucional, 2000), afirma que:

Ha sido el propio Constituyente tal como lo ha reconocido la
jurisprudencia de esta Corporacién, el que limité el alcance del fuero militar y la
aplicacién excepcional de la jurisdiccion penal militar, al sefialar los elementos
estructurales de éste, pues expresamente sefial6 que solo podran ser juzgados por la
jurisdiccion penal militar, los miembros activos de la fuerza puablica, entiéndase fuerza
militar y policia nacional, cuando éstos comentan un delito relacionado con el servicio
mismo. Asi, se ha dicho que son dos los elementos que deben estar presentes para que
opere la competencia de las Cortes marciales o tribunales militares. El primero, de

caracter subjetivo, pertenecer a la institucion castrense y ser miembro activo de ella, el
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segundo, de caracter funcional, por cuanto el delito cometido debe tener relacién con el

servicio.

El &mbito de competencia de la jurisdiccion penal militar estd determinado
esencialmente por la relacion directa entre el delito cometido por el miembro de la
fuerza publica y las funciones asignadas por la Constitucion Politica a ésta. Si existe
este vinculo, la competencia estara radicada en la jurisdiccion especial. Al interpretarse
en esta forma el articulo 2 de la ley 522 de 1999, el objeto, finalidad y excepcionalidad

del fuero militar podra garantizarse.

Fuero Militar

Afirma la (Corte Constitucional, 2008) que:

El articulo 221 de la Constitucion sefiala que el fuero militar abarca los
delitos cometidos por un miembro de la fuerza publica en servicio activo, y en relacion
con el mismo servicio, pues dicha preceptiva deja entrever que las actuaciones de los
miembros de la fuerza publica se presentan como integrantes de la misma, como personas
y como ciudadanos, de modo que la totalidad de los actos u omisiones no pueden quedar
comprendidas dentro del fuero. De esta forma, se denotan dos elementos para que se
configure el fuero militar: el primero de orden subjetivo, que el delito sea cometido por un
miembro de la fuerza publica en servicio activo, y el segundo de orden funcional, que esa
accion u omision guarde relacion con el mismo servicio. Asi pues, para efectos penales se
deben distinguir aquellas acciones u omisiones que tienen ocurrencia como miembro
activo del cuerpo militar o policial, de las que corresponden a su actividad propia y

singular como integrante de la colectividad.
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Rama Judicial

Conforme a la Constitucion Politica del 91 en sus articulos 228 — 230, la Rama
judicial es la encargada de administrar la justicia en el Estado colombiano. Esta compuesta por
distintos organos articulados del poder puablico destinado a dirimir conflictos conforme al

derecho colombiano.

Articulo 228: La Administracion de Justicia es funcion publica. Sus
decisiones son independientes. Las actuaciones seran publicas y permanentes con las
excepciones que establezca la ley y en ellas prevalecerd el derecho sustancial. Los
términos procesales se observaran con diligencia y su incumplimiento sera sancionado. Su

funcionamiento sera desconcentrado y autbnomo.

Articulo 229: Se garantiza el derecho de toda persona para acceder a la
administracion de justicia. La ley indicara en qué casos podra hacerlo sin la representacion

de abogado.

Articulo 230: Los jueces, en sus providencias, solo estdn sometidos al
imperio de la ley. La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la
doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial.

Caracteristicas y formas de eleccion de los magistrados de la Republica de

Colombia.
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Derechos Humanos

Segun la (ONU, 2014):
Los derechos humanos son garantias esenciales para que podamos vivir como seres
humanos. Sin ellos no podemos cultivar ni ejercer plenamente nuestras cualidades, nuestra inteligencia,

talento y espiritualidad.

... Establece que los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y que
tienen derecho a la vida, la libertad y la seguridad de su persona, a la libertad de expresion, a no ser
esclavizados, a un juicio justo y a la igualdad ante la ley. También a la libertad de circulacion, a una
nacionalidad, a contraer matrimonio y fundar una familia asi como a un trabajo y a un salario

igualitario.

METODOLOGIA

Enfoque Metodoldgico

Para el desarrollo de la presente investigacion, se aplicara un enfoque de tipo
cualitativo, el cual se fundamenta en un proceso inductivo que va de lo particular a lo general
y se basa en métodos de recoleccion de datos no estandarizados. Segun la Guia Unificada para
la Presentacion de Propuestas y Anteproyectos de Investigacion de la Universidad la Gran

Colombia:
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El enfoque cualitativo por lo comun, se utiliza primero para descubrir y
refinar preguntas de investigacidn. A veces, pero no necesariamente, se prueban hipétesis
(Grinnel, 1997). Con frecuencia se basa en métodos de recoleccion de datos sin medicion
numérica, como las descripciones y las observaciones. Por lo regular, las preguntas e
hipétesis surgen como parte del proceso de investigacion, este es flexible y se mueve entre
los eventos y su interpretacion, entre las respuestas y el desarrollo de la teoria. Su
proposito consiste en “reconstruir” la realidad tal y como la observan los autores de un

sistema social previamente definido. (Universidad la Gran Colombia, 2013).

En consecuencia examinaremos los aspectos méas importantes del Fuero Penal
Militar y de Policia, justificando el porqué de su existencia, dando respuesta a una necesidad,
puesto que la situacién interna de nuestro pais requiere un amplio despliegue de la Fuerzas
Militares y de Policia y por ende se veran en algunos casos en la obligacion de usar la fuerza

en aras a defender los derechos de los colombianos.

Finalmente, se lograra establecer que en cumplimiento de la misién institucional
los miembros de las Fuerzas Militares y de Policia, cometen hechos delictivos que no tienen la
misma naturaleza que los cometidos por las personas civiles; debido a que los motivos de los
miembros activos son los de defensa del territorio colombiano a favor de la nacion, en aras a

defender la patria, para lo cual han sido entrenados y capacitados.
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Tipo de Investigacion

Esta investigacion es de tipo analitico, en la medida en que abstrae pautas para
establecer relaciones internas en los eventos juridicos motivo de la investigacion como es el

caso de comprender los fundamentos del fuero militar desde la perspectiva de la Constitucion

y la ley.

Instrumentos que se utilizaran.

Se tienen como instrumentos para el avance de la investigacion de campo del

proyecto lo siguiente:

Analisis documental.

Se pretende efectuar una revision de la estructura normativa vigentes que regule o
reglamente el fuero militar. Luego se realizara una recopilacion de los avances de la doctrina
hechos hasta el momento en la materia. Por ultimo se identificara el desarrollo jurisprudencial
de las Altas Cortes, dandole prioridad a la Corte Constitucional. Al concluir el analisis la
informacién y datos obtenidos seran sistematizados y agrupados por categorias en bases de

datos.
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Segun esta institucion académica (Universidad la Gran Colombia, 2013) se
recolectan textos, documentos y providencias relacionadas con el tema del fuero militar
acudiendo a los archivos de las altas Cortes y a las investigaciones relacionadas con el asunto
en las universidades y centros de investigacion juridica. Estos documentos seran analizados
desde el punto de vista cualitativo, para confrontarlos con la actualidad de la tematica y con
algunos casos especificos, con el fin de producir conocimiento acerca del objeto de estudio en

mencion.

Fases de la investigacion.

Las fases de la investigacion consisten en las etapas que el autor, en este caso
juridico, va a disefiar y aplicar tanto en la pesquisa como en la redaccion del informe final, a
partir de los objetivos especificos que se propuso desarrollar; enunciados en la parte superior

del trabajo los cuales seréan los capitulos del escrito final.
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FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES Y LEGALES DE LA JUSTICIA

PENAL MILITAR EN COLOMBIA

El tema de la justicia penal militar y en especial el relacionado con el fuero militar,
es un aspecto de actualidad en la Republica de Colombia, dada la situacion de conflicto
armado permanente durante su historia, muy especialmente en el tltimo medio siglo de vida

politica nacional.

A raiz de la agudizacion del conflicto armado con los grupos subversivos y
concretamente con las autodenominadas Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia -
Ejército del Pueblo (F.A.R.C - E.P.), la Constitucion Politica, la jurisprudencia y las leyes se
han venido adaptando para legislar, interpretar y aplicar las normas en estos casos especiales,
frente a las conductas punibles de los miembros de la fuerza pablica; pero también para su
necesaria proteccion, en el ejercicio de las funciones constitucionales y juridicas, lo cual
permite de manera palmaria, recordar la famosa ley de perdén y olvido impulsada por el otrora
presidente de turno Belisario Betancur; durante el periodo comprendido entre los afios 1982 a
1986, después de concluir un arduo proceso de negociaciones; cuyo principal hecho lo
constituyo la “amnistia” concedida al grupo revolucionario armado conocido como M-19, hoy
mutatis mutandis se podria afirmar que la historia se repite, al menos en el plano juridico, con

las FARC, en procura de su desmovilizacion y reinsercién a la vida civil.
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Asi las cosas este tema se torna bastante pertinente dada su actualidad; maxime
ahora que se estan discutiendo los términos para la finalizacion del conflicto, en las
negociaciones de paz en la Habana (Cuba), y en lo que se espera sobrevenga en la, desde
ahora denominada, Era del Post-Conflicto. Alli, el fuero militar, y demas tdpicos conexos
como la ya mencionada ley del perdén y olvido, la reparacién a las victimas, los llamados
estandares internacionales, estan a la orden del dia, para lo cual se requiere un conocimiento
profundo de un tema tan delicado y tan controversial, como lo son todos los relacionados con

la justicia castrense o justicia penal militar.

En principio, todo lo relacionado con el estamento militar se halla consagrado en
la Constitucion Politica de Colombia (1991), en el Capitulo VI, de los Estados de Excepcion
en sus articulos 212, 213 y 214, para todo lo relacionado con el estado de guerra exterior, el
estado de conmocion interior y las disposiciones generales de los estados de excepcion,

respectivamente (Asamblea Nacional Constituyente, 2014).

Continuando con la desagregacion tematica constitucional para los términos
relacionados con la fuerza pablica, se tienen los mandatos consagrados en el Capitulo VII de
la Carta Magna, denominado de la Fuerza Publica, en su Articulo 216, Sobre la Integracion de
la Fuerza Publica, Articulo 217, Sobre las Fuerzas Militares, Articulo 218, Sobre la Policia
Nacional, Articulo 219. Sobre los Principios Reguladores de la Policia Nacional; y muy

especialmente para la materia de este escrito, el Articulo 220 que trata sobre los Derechos de
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los Miembros de la Fuerza Publica, y concretamente el Articulo 221; sobre el Fuero Militar,

per se tema de interés dentro de esta investigacion. (Asamblea Nacional Constituyente, 2014).

El mencionado Articulo 221, reza lo siguiente:

Articulo 221. Modificado. Acto Legislativo 02 de 1995, Articulo 1o. De 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 Cadigo Penal Militar. Tales cortes estaran integradas por miembros

de la fuerza publica en servicio activo o en retiro.

Todo lo anterior es concordante con el Articulo 116 de la Constitucion, sobre
Administracion de Justicia, en el sentido explicito de que "también lo hace la Justicia Penal
Militar". 'Y con relacion a la parte legislativa del asunto en mencion, se pueden citar los
siguientes articulos: los Articulos 150-2 sobre Funciones del Congreso de la Republica,
numeral 17 sobre amnistias e indultos generales y Articulo 213 sobre Estado de Conmocion
Interior, ya referenciado en este escrito; el Articulo 216 sobre Integracion de la Fuerza
Publica, igualmente ya citado y el Articulo 250 acerca de las funciones de la Fiscalia General
de la Nacion y en el cual se exceptian los delitos cometidos por miembros de la Fuerza
Publica en servicio activo y en relacion con el mismo servicio. (Asamblea Nacional

Constituyente, 2014).
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Y lo relacionado con la llamada Competencia, se expresa en los siguientes
términos taxativos: "Es la administracion de juzgar, frente a un caso concreto y por parte de un
funcionario en particular, de manera que sea él y no otro el revestido de las facultades

necesarias para ella" (Pefia, 2012, pag. 13)

Al respecto, la Corte Constitucional colombiana en la sentencia C-171 de 2004 ha
establecido los elementos basicos como las condiciones del juzgamiento y la descripcion

castrense, en los siguientes términos:

En desarrollo de la libertad de configuracion atribuida al legislativo, se han venido
expidiendo normas propias de la justicia castrense con un trato diferenciado por ser legitimo,
razonable y proporcionado, como lo sefiala la Corte Constitucional en Sentencia C-171 de
2004, empezando por la adscripcion de sus funcionarios, pasando por las materias de que se
ocupa cada una de las ramas y concluyendo con los procedimientos de cada una de ellas.
Respecto de la dependencia, tenemos que la justicia penal militar no hace parte de la rama
judicial del poder publico, sin que quiera ello decir que sus pronunciamientos carezcan de
contenido jurisdiccional cuando investiga y juzga delitos en que se involucren en el manejo de
la fuerza, el sometimiento a las reglas de conducta en el marco de la subordinacion y deberes
ajenos a los de la vida civil, "todo lo cual marca una abierta incompatibilidad con el sistema

punitivo atribuido a la jurisdiccién ordinaria (Pefia, 2012, pag. 15) .



42
EL FUERO MILITAR EN COLOMBIA

Con relacion a los pilares basicos del llamado fuero militar, y que el constituyente
del 91 establecio como tales son: A) La calidad de miembro de la fuerza pablica del imputado,
B) Que se encuentre en servicio activo, C) Que se trate de conductas relacionadas con el
servicio, D) Que se trate del juzgamiento por sindicacion de un delito, E) La competencia y F)
No conlleva conexidad con infracciones ajenas a su ambito; uno de los elementos mas
controversiales es el de "conductas relacionadas con el servicio”; frente a lo cual es importante
sefialar también lo expresado por la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Penal,

en el texto que se cita a continuacion:

En lo que hace referencia al concepto; en relacion con el servicio, la
jurisprudencia ha sido reiterativa al sefialar que no puede entenderse como una conexion
genérica que se presenta entre el servicio activo militar o de policia y la conducta punible
gue realiza quien lo presta, sino que es necesario determinar una conexion entre el
comportamiento constitutivo de infraccion a la ley penal y los deberes que constitucional
y legalmente le competen a esos servidores publicos, toda vez que tales preceptos impone
barreras dentro de las cuales se puede actuar en un Estado Social de Derecho. Por lo tanto
entre las funciones propias del servicio militar o policial y la conducta punible
investigada, debe presentarse una relacién, segun la cual el delito deber ser el producto de
un ejercicio extralimitado o desviado de las funciones propias del servicio que prestan las
Fuerzas Armadas o la Policia Nacional (Sentencias 27239 del 1o. de julio de 2009, 20764

del 6 de abril del 2009 y 26703 del 6 de marzo de 2008) (Pefia, 2012, pag. 17).
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Por lo tanto, es de advertir el sefialamiento taxativo de la pérdida de estos
privilegios (los del Fuero Penal Militar) cuando existe intencion deliberada para cometer
delitos comunes. Siendo en este caso de los llamados delitos comunes, al amparo del fuero, lo
gue mas esta en controversia en el momento en Colombia. Por consiguiente, al respecto, la

Corte Constitucional ha fallado, conceptuando lo siguiente:

Las prerrogativas y la investidura que ostentan los miembros de la fuerza
publica pierden toda relacién con el servicio cuando deliberadamente son utilizadas para
cometer delitos comunes, los cuales no dejan de serlo porque el agente se haya
aprovechado de las mencionadas prerrogativas e investidura, ya que ellas no equivalen a
servicio ni, de otro lado, tienen la virtud de matar el delito comdn en un acto relacionado

con el mismo (Corte Constitucional, 2014).

Todos los elementos anteriores, estan consagrados en forma sucinta, en la
Constitucion Politica Colombiana de 1991, exactamente en el articulo 221, ya citado, y en los
articulos 217 y 218. Es necesario aclarar que el articulo 221 de la Carta Magna fue
modificado, como ya se ha dicho, por el Acto Legislativo 02 de 1995 y que concuerda con el

articulo 1o. del Codigo Penal Militar que a la letra dice:

De los delitos cometidos por 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 Codigo Penal Militar. Tales cortes o tribunales estaran integrados
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por miembros de la Fuerza Publica en servicio activo o en retiro (C.P.M.) (Pefia, 2012,

pag. 17).

A pesar de lo conceptuado en la Carta Magna, en la Ley, en las sentencias y fallos
de las altas Cortes, el tema en mencion es bastante debatido y polémico, cuando se le relaciona
con los Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario, herramientas
conceptuales y juridicas traidas a colacion sobre todo por defensores de victimas que acusan
normalmente al Estado Colombiano y a sus fuerzas armadas. Por consiguiente se debe dejar
claro que existe una "exclusién de delitos de lesa humanidad de esa jurisdiccion™; frente a lo
cual el Estado Colombiano ha enfatizado en su filiacion filoséfica, - ya que se reclama liberal,
democrético, social y de derecho - humanitaria y juridica, a la hora de investigar y fallar los

casos concretos del tema en cuestion.

Con relacion a este debate, la Corte Constitucional, en Sentencia C-580-2002 ha
expresado sobre las figuras y las competencias relacionadas con los delitos de lesa humanidad,

asi:

La declaracion de crimen de guerra o de lesa humanidad, es un acto de
connotacion judicial (léase de autoridad judicial) que bien puede hacerlo el funcionario de
la Fiscalia General de la Nacion que cumple el papel de acusador, o bien el juez del
conocimiento en cualquier oportunidad, a instancias del ministerio publico o por peticion

de un ciudadano. Digase ademas que los delitos de lesa humanidad repudian figuras tales
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como las leyes de punto final, amnistias y auto-amnistias, y en general, todo tipo de
normas que atenten contra los derechos de las victimas a tener un recurso efectivo que les

permita conocer las verdad (Pefia, 2012, pag. 27).

Prosiguiendo con la polémica relacion entre fuero penal militar, los Derechos
Humanos (DD.HH.) y el Derecho Internacional Humanitario (D.I.H), es muy importante
insistir en que el Derecho Internacional, en especial en lo que tiene que ver con el Derecho
Internacional Humanitario y los tratados internacionales y convenciones sobre derechos
humanos que por lo deméas hacen parte del bloque de constitucionalidad (Constitucion, 1991,
art. 93). Es asi como para su estudio en primer lugar hay que establecer cbmo se consagra esta
institucion en la Constitucién, en donde la ubicé el constituyente primario y asi distinguir qué
funcion cumple dentro del Estado. Sobre el particular es innegable que para la mayoria de los
paises del mundo las fuerzas armadas cumplen funciones primordiales dentro del Estado,
como la defensa de la soberania nacional, la integridad territorial, la independencia, velar por

el mantenimiento del orden constitucional vigente y la defensa de los asociados.

Cuando se trata de controvertir el tema, a raiz de las conductas acaecidas en el
conflicto armado colombiano, se han producido investigaciones y tratados al respecto,
atendiendo al derecho publico internacional y sobre todo lo relacionado con los derechos
humanos, teniendo en cuenta experiencias internacionales de negociacion y punto final. Estos
debates vuelven sobre la naturaleza constitucional del asunto, sobre la legislacion y la

jurisprudencia colombianas, confrontadas con lo estipulado a nivel internacional, empezando
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por los conceptos sobre derecho humanos a nivel interamericano, los Convenios de Ginebra, el
Protocolo Il adicional de 1977, y otros instrumentos que ahora se citan a propdsito de

crimenes, victimas, negociaciones y reparaciones. (Nufez, 2014).

Y con relacion a las criticas expresadas a la aplicacion extendida del fuero y a los
crimenes de lesa humanidad, por parte de organizaciones no gubernamentales es preciso
consultar el debate resefiado y analizado por algunos investigadores colombianos del conflicto
armado con las guerrillas a propoésito de las negociaciones en medio del mismo conflicto

(Gémez, 2014).

Para concluir este apartado, ademas de lo preceptuado en la Carta Magna del
1991, es necesaria la confrontacion juridica entre la ley 600 de 2000 y la ley 906 de 2004 v,
con el fin de desarrollar y aplicar, entre otras cosas, el sistema oral y los procedimientos

castrenses, y asi establecer el Sistema Normativo del Codigo Penal Militar.

Continuando con la parte legislativa, valga resumir el historial juridico del tema en

materia penal militar, asi:

La Ley 84 de 1931, organiz0 la justicia penal militar, el procedimiento en los
juicios militares y la penalizacion de conductas, incluidas las de algunos particulares, como

espias o quienes roban o dafian elementos de guerra.
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El Decreto 2180 de 1944 "Por medio del cual se expide el nuevo Cddigo Penal

Militar.

La Ley 3a. de 1945 "Sobre Cddigo Penal Militar".

El Decreto Legislativo 1125 de 1950, que clasificaba los delitos sometidos a la

jurisdiccion militar.

El Decreto Legislativo 250 de 1958 contentivo del Cddigo de Justicia Penal

Militar y llevado a legislacion permanente, mediante Ley 141 de 1961.

El Decreto Ley 2550 de 1988 por medio del cual se expidio el Cddigo Penal

Militar, reglamentado mediante el Decreto 1562 de 1992.

La ley 522 de 1999, contentiva del Cédigo Penal Militar, siguié los lineamientos
que habrian de convertirse en las Leyes 599 y 600 de 2000 Codigo Penal y de Procedimiento,

ordinarios. (Pefia, 2012, pags. 49-50).
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EL DEBATE ACTUAL SOBRE EL FUERO PENAL MILITAR EN COLOMBIA

Esta situacion surge primordialmente por los continuos reparos que hacen del
Fuero Penal Militar y su aplicacion, organizaciones de derechos Humanos como la que dirige
el Dr. José Miguel Vivanco de Human Rights Watch, quien afirma que este tipo de legislacion
lo que busca es evadir la responsabilidad de los militares y policias cubriéndolos con este velo
de impunidad que les brinda el fuero militar, si bien es cierto como lo afirman muchos criticos,
la iniciativa reformista vino del seno del gobierno nacional, el cual, por intermedio de su
entonces Ministro de Defensa, presenta un proyecto de reforma a la Justicia Penal Militar, y
que de acuerdo a la exposicion de motivos, lo que se propone es responder de manera integral
al problema de inseguridad juridica por la ausencia de garantias y reglas claras para los

miembros de la Fuerza publica, (Proyecto de A.L 022 del Senado y 167 Camara. 2014)

No obstante de los conflictos internos y externos, del terrorismo internacional, y
las medidas para sojuzgarlos, es necesario tener en cuenta los limites de la ley y de las fuerzas
de seguridad de las naciones, acudiendo al respeto de los Derechos Humanos y del Derecho
Internacional Humanitario, que se ven violados y/o constrefiidos en esta labor de seguridad y

antiterrorismo de los estados.
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Pues la Declaracion Universal de Derechos Humanos y la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, son instrumentos que inicialmente carecian de
obligatoriedad pero que fueron incorporados al corpus del derecho consuetudinario
posteriormente a su promulgacion por la practica de los Estados, en particular en el seno de la
ONU y de la OEA, y en consecuencia su obligatoriedad abarca a todos los estados miembros

de dichas instituciones.

Ademaés existe una profunda relacion entre el Convenio de Viena sobre Relaciones
Consulares, la Convencion Americana de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos.

Todo lo anterior implica en principio que el Estado colombiano, en calidad de
miembro de la ONU y de la OEA, esta en la obligatoriedad de dar cumplimiento a los
Derechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario, en los casos en los cuales este en
entre dicho la aplicacion del fuero penal militar y a su vez los mandatos internacionales, para

casos de violaciones de los mismos en medio del conflicto armado que padece Colombia.

En este sentido el Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia, por su
parte, ha fallado que dos resoluciones de la Asamblea General, sobre el respeto de derechos
humanos en conflictos armados y principios sobre proteccion de poblaciones civiles en

conflictos armados, son declaraciones de los principios de Derecho Internacional
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consuetudinario relativos a la proteccion de poblaciones civiles y propiedad en conflictos de

todo tipo. (Donnell, 2002, pag. 39).

Estos principios y estas declaraciones internacionales, han sido reconocidos por el
Estado colombiano y en consecuencia en medio del conflicto que vive el pais y la intervencién
de sus fuerzas armadas, es preciso tenerlos en cuenta en términos basicos y fundamentales, a
la hora de aplicar por ejemplo el fuero penal militar, ya que la Constitucion Politica asi lo

reconoce en su Articulo 94. (Constitucion Politica de Colombia 1991)

Lo anterior en virtud del articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia, que establece las fuentes del Derecho Internacional, las mismas que para estas
materias son incorporadas a la Constitucion colombiana, en el articulo 38 y muy
especialmente en razon a que el blogue de constitucionalidad establecido en el articulo 94 de

la misma Constitucién Politica. (Gémez, 2014, pag. 2).

El desarrollo del fuero penal militar a partir de 1991 a la luz de la jurisprudencia
de la Corte Constitucional y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con el objetivo de
establecer si la reforma al fuero penal militar aprobada en 2012 es contraria a las decisiones de

los tribunales nacionales e internacionales. (Nufiez, 2014, pag. 7).
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Aunque la ley fue declarada inexequible por la Corte Constitucional por vicios de
forma, el debate sigue pendiente para esta legislatura y este nuevo mandato presidencial,
frente a lo cual estdn pendientes las fuerzas opositoras, las ONG y por supuesto los

organismos internacionales de la ONU y la OEA.

El tema ademas de ser juridico en términos nacionales e internacionales, es
bastante politico, por su misma naturaleza y origen, tanto en las fuerzas armadas, como en la
presidencia y en el parlamento colombiano, pues en el fondo se trata de la defensa del statu
quo, a toda costa, por encima de los postulados humanitarios y del derecho internacional. Al
respecto existe bastante jurisprudencia de la Corte Constitucional y de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, compiladas extensamente en los Volimenes | y Il de la ONU sobre el

tema. (ONU, 2002)

Con la reforma aprobada por el Congreso de la Republica, en una decision politica
de blindar a los miembros de la Fuerza Publica argumentando ausencia de seguridad juridica
en el contexto del conflicto armado interno que vive el pais, el gobierno impulsé una reforma
que es contraria a la jurisprudencia de la Corte Constitucional frente a los limites funcionales
del fuero penal militar y a las decisiones de la Corte Interamericana de derechos Humanos

(NuUfez, 2014, pag. 57).
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A renglon seguido se citan algunos apartes del actual proyecto de Reforma al
Fuero Penal Militar, dentro de las cuales se destacan algunas iniciativas del gobierno
presentadas al congreso para su estudio, discusion y aprobacion distinguiendo

cronoldgicamente las siguientes:

Se tratan de determinar las reglas de competencia de los tribunales militares
basados en criterios objetivos y subjetivos a saber por la calidad del sujeto activo, por la
relacion de sujecion respecto de sus funciones y por la clase de conducta consumada, a modo
de ver de quienes esto escriben, esta tercera categoria se nota muy relevante, pues al parecer,
es la que marca el hito de la controversia que se mencionara otrora en este mismo trabajo y
que en ultimas ha llevado al Ejecutivo a presentar este proyecto, principalmente en busca de

establecer reglas claras para esta rama del derecho.

Ahora bien, como se mencion6 otrora, algunas conductas tipificadas como delitos
en la legislacion colombiana escapan de la Justicia Penal Militar y subsecuentemente no gozan
del velo que les brindaria el Fuero Militar, es decir, que mientras las restantes normas de orden
legal son exegéticas al sefialar puntualmente los diferentes factores que determinan
competencia, verbi gracia, el factor territorial, en este caso el factor no lo determina la
territorialidad o la categoria del operador judicial, sino la conducta delictual y la calidad del
infractor de la norma, por mencionar solo dos factores. Asi las cosas no se puede perder de
vista la importancia de este numeral dentro del paquete de la reforma que propuso el gobierno

de turno, habida cuenta que en el sentir personal de algunos militares que han expresado sus
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ideas a quienes adelantan esta investigacion, este factico con visos de laguna juridica, lo que
ha generado en ellos es cierta incertidumbre frente a las posibles infracciones a lo establecido
por mandato Constitucional y contemplado en el articulo 29 respecto del debido proceso que

se debe observar para todos los asociados.

Al fin de cuentas en el proyecto del gobierno se propone que la competencia a la
hora de aplicar esta justicia especializada; se determinara con base en los siguientes reatos, a

saber:

* Genocidio

* Desaparicion forzada

* Tortura

* Ejecucion extrajudicial (Homicidio en persona protegida)

* Desplazamiento forzado

* Violencia sexual

* Crimenes de lesa humanidad

* Reclutamiento de menores

Como se puede apreciar, el espectro de los delitos que eran considerados

inicialmente como ajenos a la cobertura del Fuero Penal Militar se amplié notoriamente,
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aunado al hecho que la Corte Constitucional ha venido insistiendo de manera reiterativa que
esta no es una lista cerrada, en otras palabras a esta lista se pueden afiadir muchas otras
conductas que hasta el momento no han sido consideradas, las cuales, quiza por el mismo
modus operacional y el desarrollo de diversas actividades militares, son realmente novedosas
y segun su graduacién y modalidad indudablemente deberan ser incluidas en esta lista cada dia
mas gruesa, como ejemplo se citan las ejecuciones extrajudiciales que en Ultimas dieron paso a

lo que en el comun se ha dado en denominar “falsos positivos”.

El proyecto que curso en el Congreso recientemente se enfoca primordialmente en
adicionar el articulo 221 de la Constitucion Politica de Colombia, tratando de compilar, grosso
modo, no taxativamente las conductas referidas en el acépite anterior y que servirdn de
fundamento para determinar la competencia o jurisdiccion que deberd conocer de estos
hechos, en algunos momentos la comision encargada de adelantar este anteproyecto dudoé en
cuanto a la forma de incluirlo en la normativa nacional, es decir, si se hacia por el orden
Constitucional o por el legal, en ultimas se deciden por el primero, con el objeto de zanjar de
una vez por todas las dudas en lo atinente a la referida competencia, como argumento de lo
anterior, se cita a renglén seguido el acapite que adiciona el referido articulo Constitucional,
mediante el proyecto de Acto Legislativo 22 de 2014, donde se plantea, en el texto inicial, que

el articulo 221 de la Constitucion Politica de Colombia, quedard asi:

En ningln caso la Justicia Penal Militar o policial conocera de los crimenes

de lesa humanidad, ni de los delitos de genocidio, desaparicion forzada, ejecucion
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extrajudicial, violencia sexual, tortura y desplazamiento forzado. Las infracciones al
derecho internacional humanitario cometidas por los miembros de la Fuerza Publica, salvo
los delitos anteriores, seran conocidos exclusivamente por las cortes marciales o tribunales

militares o policiales. (A.L.22. 2014).

Empero finalmente, el texto en comento, una vez aprobado mediante Acto

Legislativo nimero uno del 25 de Junio de 2015, qued6 de la siguiente manera:

En la investigacion y juzgamiento de las conductas punibles de los miembros
de la Fuerza Publica, en relacion con un conflicto armado o un enfrentamiento que reina
las condiciones objetivas del Derecho Internacional Humanitario, se aplicaran las normas
y principios de este. Los jueces Yy fiscales de la justicia ordinaria y de la Justicia Penal
Militar o Policial deberan tener formacion y conocimiento adecuado del Derecho

Internacional Humanitario.

La Justicia Penal Militar o policial serd independiente del mando de la Fuerza

Publica. (A.L 01. 2015).

Ahora bien, en tratdndose de la insistencia de los diferentes organismos de
derechos humanos respecto de la inobservancia de estos conceptos de orden jurisprudencial
internacional, el gobierno dentro de su iniciativa considera que se debe afiadir un inciso del

siguiente tenor: “Cuando la conducta de los miembros de la Fuerza Publica en relacion con
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un conflicto armado sea investigada y juzgada por las autoridades judiciales, se aplicara

siempre el Derecho Internacional Humanitario” (Proyecto de A.L. 2014).

En este punto adicional, parece tomar fuerza, a raiz de las otrora diferencias o
contradicciones entre los postulados de la Corte Constitucional colombiana respecto de los
pronunciamientos realizados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la que se
establece que toda infraccion al DIH debe ser conocida de manera exclusiva por la jurisdiccion
ordinaria, contrario sensu a lo expresado por la Corte Constitucional colombiana que sefiala
solo lo seran las que presentan una gravedad “inusitada” como se sefald en las sentencias C-
358 de 1997, la cual dentro del analisis que hace de la expresion “con ocasion del servicio o
por causas de este 0 de funciones inherentes a su cargo”, (cursivas fuera del texto), en su

numeral 10 literal b sefiala:

(...) que el vinculo entre el hecho delictivo y la actividad relacionada con el
servicio se rompe cuando el delito adquiere una gravedad inusitada, tal como ocurre con
los delitos llamados de lesa humanidad. En estas circunstancias, el caso debe ser atribuido
a la justicia ordinaria, dada la total contradiccion entre el delito y los cometidos
constitucionales de la Fuerza Publica. Al respecto es importante mencionar que esta
corporacion ya ha sefialado que las conductas constitutivas de los delitos de lesa
humanidad son manifiestamente contrarias a la dignidad humana y a los derechos de la
persona, por lo cual no guardan ninguna conexidad con la funcién constitucional de la
Fuerza Publica, hasta el punto de que una orden de esa naturaleza no merece ninguna

obediencia... (Sentencia C-358. 1997).
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En esta sentencia la Corte permite ver uno de los actuales criterios que son
fundamentales para determinar la competencia del operador judicial, cual es el factor
Funcional, como corolario de lo expresado, refuerza este criterio de acuerdo a lo que se
desprende del contenido jurisprudencial expuesto en la sentencia C-878 de 2000, de la cual se

puede extraer:

(...) Asi, teniendo en cuenta que el factor funcional es el que en ultimas
determina la competencia de la jurisdiccion penal militar, ha de entenderse que existen
delitos no enunciados en el articulo 3 de la ley 522 de 1999 que, por su misma naturaleza,
no pueden ser considerados “relacionados con el servicio” y como tales, en ningln caso
podran ser de conocimiento de la justicia castrense. En todos estos casos correspondera a
la justicia ordinaria aprehender la investigacion y juzgamiento de esta clase de conductas.

(Sentencia C-878. 2000).

En este orden de ideas se evidencia de manera palmaria tanto los factores objetivo
y funcional que conforman los criterios a los cuales debe recurrir el operador judicial, en
tratandose de determinar la competencia, dicho en otras palabras, debemos partir de regla
general que el juez natural de todo ciudadano colombiano sera la justicia ordinaria, solo en
casos especiales, salvo las excepciones que dispone la misma constitucion y la ley; seran
objeto de conocimiento y juzgamiento de una justicia especializada como lo es esta por

mandato constitucional, de acuerdo con lo estatuido en el articulo 116 parte final del inciso
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primero de la norma rectora, la Justicia Penal Militar y ahora complementado con la reforma a
la Constitucion Politica, en aras de generar la deficiencia que se observaba respecto de la

reclamada seguridad juridica de parte de algunos sectores de los militares y policias.

Con todo ello se logra materializar una justicia militar méas incluyente, es decir,
ademés de lo anterior, la finalidad que se persigue es atender los reclamos que vienen de
diferentes sectores, especialmente de las organizaciones defensoras de Derechos Humanos y a
su vez dejar claro, desde el orden constitucional la enunciacion taxativa de las conductas o
reatos que en ultimas han generado incertidumbre respecto de la competencia judicial para

investigar y juzgar a estos abnegados servidores.

En términos generales para suplir esta controversia que parece suscitarse entre las
dos Cortes en comento, se puede colegir como es zanjada sabiamente por la Corte Colombiana
gracias a su analisis pormenorizado y con una amplia exposicion de argumentos hechos
mediante las sentencias citadas, aunado a que como se menciond en otro acapite de este
mismo trabajo, el juez natural de cualquier ciudadano colombiano se representa per se en la
justicia nacional y no en las disposiciones del orden jurisprudencial de los organismos
internacionales, pese a ser obligantes al ser reconocidos y suscritos por Colombia e ingresados

por bloque de constitucionalidad al ordenamiento juridico colombiano.
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Del contenido del numeral que refiere las “Reglas para la transicion” se rescata la
iniciativa que propone que la Fiscalia General de la Nacidn en coordinacion con la Justicia
Penal Militar identifique los procesos que no cumplen con los presupuestos para que
continten en conocimiento de la Justicia ordinaria, solo que bajo ciertos criterios, los cuales,
considera el gobierno, el ente acusador es docto e iddneo para determinar tal situacion, con
esta coordinacion interinstitucional se pretende; dar mayor claridad al destino de las
investigaciones, velar por la transparencia de los procesos especialmente en lo atinente a
competencia y, al modo de ver de quienes esto escriben; considerado el mas importante tépico,
reforzar los estandares de proteccion para las victimas, especialmente aquellos casos que, por

sus caracteristicas, pudieran guardar relacion con los mal llamados “falsos positivos”.

Aqui se puede evidenciar el interés del gobierno, como se menciono
anteriormente, por entender los requerimientos, observaciones y reparos que algunos sectores
vienen haciendo respecto de las prerrogativas que brinda el Fuero Penal a los militares y
policias de Colombia, en otras palabras, el proyecto reformista de la Carta Magna, se visualiza
muy incluyente, de tal suerte que sean, en lo posible, cubiertas las expectativas de todos los
actores comprometidos, es decir, no solo de los uniformados, sino principalmente de las
victimas, las cuales por lo regular no hacen parte directa del conflicto, empero, si resultan
gravemente afectadas por el desarrollo de las operaciones de las Fuerzas del orden por un lado

y por el otro del accionar aleve de los grupos rebeldes.
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Sin embargo al proceder a consultar a algunos mandos militares, conocedores del
tema, como es el caso del sefior Mayor en servicio activo del Ejército colombiano e integrante
del Comité de Derechos Humanos CARLOS ANDRES CAMARGO, el cual en dialogo con
quienes adelantan el presente trabajo, hace varias precisiones a este tenor. En primer lugar
afirma que los militares principalmente también son victimas de este conflicto absurdo, para
argumentar lo anterior, cita la cantidad de militares que se hallan los batallones de sanidad
militar en varias regiones del pais, mutilados, ciegos, parapléjicos, entre otros, los cuales no
han sido tenidos en cuenta como victimas en los actuales didlogos de la Habana, por tanto,
continua afirmando el Oficial superior, se esta presentando un desequilibrio en el tratamiento
que estos reciben, respecto de lo que se proyecta para los insurgentes, que por cierto no se

someten a ninguna regla ni disposiciones tanto del orden nacional y/o internacional.

Aunado a lo anterior la figuras del Fiscal General de turno, asevera, no les genera
del todo la seguridad suficiente como guardian y determinador de los criterios que en ultimas
fijan la competencia de los operadores judiciales y la jurisdiccidon que debe procesarlos, esto si
se tiene en cuenta el alto nivel de politizacion de las diferentes entidades y 6rganos de control
estatal, consideran a su vez que lo mejor es profesionalizar a un grupo de militares, bien sean
activos o en uso de retiro, con calidades y cualidades personales brillantes y altos
conocimientos en derecho especialmente de esta jurisdiccion especial, de tal suerte que se cree
una especie de grupo de auxiliares de la justicia, aptos para ser los llamados a integrar las

ternas para fungir como los operadores idoneos de la Justicia Penal Militar.
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Aunque en principio pareciera no guardar relacion con este punto, se citara otras
apreciaciones del sefior Oficial, habida cuenta de su representatividad dentro del Comité de
Derechos Humanos del Ejercito Nacional, en otras palabras, se le puede citar como una
autoridad en la materia, por su actual condicion de miembro del mismo, en este orden de ideas
continta afirmando; alrededor de un 90% de la tropa en todos sus niveles, es decir, oficiales,
suboficiales y soldados, desconocen de fondo el contenido puntual de la actual reforma a la
figura del Fuero Militar, hecho que se evidencia bastante grave, si se tiene en cuenta que estos

servidores en todos sus niveles en Gltimas son los destinatarios de las reformas en comento.

Aunado a lo anterior, continua afirmando el sefior Mayor Camargo, los militares,
en especial los soldados, no cuentan en la mayoria de los casos con los recursos o la
capacitacion necesaria para afrontar este tipo de procesos judiciales, en otras palabras, estan
debidamente preparados para la guerra, empero, cuando se trata de defenderse por sus propios
actos, bien sea dentro del servicio o fuera de é€l; se hallan completamente acéfalos de
proteccion y apoyo. De alli las reservas y reparos que hacen a esta reforma, la cual en Gltimas
es considerada por la gran mayoria de ellos como un claro debilitamiento a los miembros de la
Fuerza Publica en todos los ordenes, de tal suerte que incluso el mismo gobierno en su
exposicion de motivos ante el legislador llega a afirmar: La lectura aislada del derecho penal
disefiado para contextos de normalidad en la vida civil puede terminar dejando a sus
miembros en la disyuntiva entre no atacar a los grupos armados ilegales 0 someterse a un

proceso penal. (Proyecto de A. L. 022, 2014).
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Con base en lo anterior y una vez realizado un breve sondeo de opinion entre
varios soldados, suboficiales y oficiales del Ejército principalmente, frente a la disyuntiva que
se les plantea, todos optan por la primera, es decir, entre menos participacion tengan en
operativos y confrontaciones directas, sera mucho mejor, pues se estaran evitando con ello,
quedar expuestos a investigaciones y posibles sanciones, las cuales, mutatis mutandis acaban

con sus carreras y sus proyectos de vida.

Ademas del componente critico a ultranza de las fuerzas de extrema izquierda, a
esta reforma del fuero penal militar, otras voces mas equilibradas han sefialado la necesidad de
mayor profesionalizacion de las fuerzas armadas, para desempefiar un papel ético y de
derecho, tanto en el conflicto como en el post-conflicto, posterior a la firma de la paz, de a

acuerdo al avance de las negociaciones con la guerrilla de las FARC en la Habana.

En consecuencia, mas bien se trata de establecer cuéles son los mecanismos mas
adecuados para el juzgamiento de los delitos y las faltas cometidas por los miembros de la
Fuerza Publica es fundamental para avanzar en el debate acerca de cudl es su papel al interior
del Estado, cuales son las transformaciones en las que se debe avanzar para hacer cada vez
mas profesional y funcional en el marco del Estado de Derecho y cuales deben ser las
funciones: organizacion, mecanismos de control y judicializacién ya sea en un escenario de
conflicto o post-conflicto, sin perder de vista la influencia que sobre las posiciones de los
actores claves tienen los debates internos e internacionales sobre seguridad, libertad y

derechos humanos. (Nufiez, 2014, pag. 57).
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Tanto es asi, que veedurias internacionales se han pronunciado, advirtiéndole al
gobierno del Presidente Doctor Juan Manuel Santos acerca del exabrupto juridico y la

necesidad de modernizar sin impunidad, como lo sugieren un grupo de ONG.

En una carta abierta al Presidente Doctor Juan Manuel Santos y a los miembros del
legislativo, las ONG consideraron que, a cambio, el Estado colombiano debe aceptar la
asesoria para superar la impunidad que propuso un grupo de expertos de derechos humanos de

la ONU. (Gomez, 2014, pag. 128).

LA APLICABILIDAD DEL FUERO CASTRENSE

El Fundamento

El Fuero Penal Militar, que es definido, reconocido y aplicado, puede decirse que
internacionalmente, por supuesto, en Colombia también est4 debidamente establecido con
apego la Constitucion, las Leyes y la jurisprudencia nacional; por lo tanto su naturaleza
juridica y politica estd acorde con el cuerpo profesional especifico de su ambito de
aplicabilidad, que son las Fuerzas Militares y de Policia, las que constituyen la Ilamada Fuerza

Publica Colombiana. En consecuencia;
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Las Fuerzas Militares, estan debidamente reconocidas, admitidas, organizadas y
operan con base a la Constitucion, las Leyes y la jurisprudencia colombianas. Su fundamento
constitucional esta establecido en el C. P. Articulo 217, donde se establece que: "Las fuerzas
militares tendran como finalidad primordial la defensa de la soberania, la independencia, la

integridad del territorio nacional y el orden constitucional”.

Es decir, su trabajo profesional esta totalmente relacionado con la defensa de toda
la sociedad, en términos internos y externos, lo que la ley y la normatividad especificaran, para
su debida y profesional actuacion, y en medio de la cual, los errores, indisciplinas y conductas
punibles, son tenidas en cuenta, dada esta especialidad, esta cobertura y las potestades a que da
lugar esta funcidn y esta mision tan especiales, mas alla de otras profesiones y otros actores de
la vida nacional; lo que le da cierta dignidad, pero también lo que los hace objeto especial y

central de criticas, cuando se trata de extralimitaciones.

Pero no son un cuerpo desorganizado y al garete en su disciplina y en su justicia.
El profesionalismo adquirido en los ultimos afios, su institucionalizacién y por supuesto su
normatividad especial, estan debidamente concebidos y organizados en Codigos, Regimenes y
Normas, que rigen su accionar publico y que establecen la correccion y la penalizacion de
cualquier conducta que se salga de la Constitucion, la Ley, la norma y la jurisprudencia

respectiva.
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Su Régimen Disciplinario esta debidamente establecido y organizado, teniendo en
cuenta fundamentalmente los siguientes postulados: La titularidad de la potestad y de la accion
disciplinaria, la presuncion de inocencia, la legalidad, el debido proceso, la favorabilidad, el
reconocimiento de la dignidad humana, la culpabilidad, la igualdad ante la ley, la cosa
juzgada, la gratuidad, la celeridad, la especialidad y la prevalencia de los principios rectores,

entre otros preceptos. (Mendoza, 2010, pags. 184-185).

Como su accionar publico es tan delicado, conviene recordar los principios del
derecho que también se le aplican a ellos, muy especialmente los citados anteriormente, y
dentro de ellos se destacan los relacionados con la inocencia, la igualdad, el debido proceso y
la dignidad humana. Pues a la hora de investigar sus conductas, esto da pie para dos posiciones
igualmente erréneas: tanto su defensa a ultranza desde una posicion militarista y autoritaria,
como su critica despiadada desde una éptica izquierdista, condenatoria a toda costa, que

desconoce su fundamento constitucional y su fuero de actuacién especial.

En este sentido, es necesario decir, que también estan claramente establecidas las
normas y principios, para su desempefio especial, tales como: la disciplina, los medios
correctivos, los medios sancionatorios, los valores militares, la valentia, la veracidad, el

compromiso y el cumplimiento. (Mendoza, 2010, pags. 185-186).
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Pues a la hora de tener la fuerza publica en el juicio publico, (que en muchas
ocasiones se convierte en el escarnio publico), se tiende a desconocer las exigencias que se les
hace histéricamente a ellos, dada su funcién constitucional, su oficio fisico y de inteligencia,
su pertenencia a un cuerpo mayor, donde priman el orden, la disciplina, el secreto y la
valentia; por eso aqui se destacan también los componente de esta condicion especial de

luchadores y defensores, como los son entre otros la disciplina, la valentia y el compromiso.

Igualmente, para la Policia Nacional también estan establecidas las normas y
principios rectores, que tienen que ver con este escrito en particular, asi: la titularidad de la
potestad disciplinaria, la autonomia, la legalidad, la licitud sustancial, el debido proceso, la
resolucion de la duda, la presuncién de inocencia, la favorabilidad, la igualdad ante la ley
disciplinaria, el reconocimiento de la dignidad humana, el derecho a la defensa y lo

relacionado con la disciplina, entre otros fundamentos. (Mendoza, 2010, pags. 311-322).

El Fuero Penal Militar

El Fuero Militar segun el Articulo 1o. del Cédigo Penal Militar:

De los delitos cometidos por los miembros de la fuerza publica en servicio
activo, y en relacion con el servicio, conoceran las Cortes Marciales o los Tribunales

Militares, en arreglo a las disposiciones de este Codigo. Tales Cortes o Tribunales estaran
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integrados por miembros de la Fuerza Pablica en servicio activo o en retiro. (Arboleda,

2010, pag. 5).

De aqui es conveniente destacar que es por la delicadeza de su funcion, por los
peligros y avatares de su mision, por su accionar mas alla de otros oficios y profesiones que
se ejercen dentro de la republica que ellos defienden, por lo cual necesitan estar aforados o
amparados, de lo contario seria una profesién, un oficio y un accionar igual a cualquier otro
dentro de la nacion; pero este tiene que ver con la lucha, la vigilancia, la defensa, las armas, el
coraje, la valentia, el sigilo, el secreto, la disciplina, la autoridad y el riesgo de las propias
vidas; por todo lo cual se hacen acreedores a un fuero especial. Recabando en el asunto, es

pertinente partir de la norma al respecto.

El Fuero Castrense segin la Constitucion Politica de Colombia de 1991 en su

Articulo 221:

Art. 221.- Modificado. Acto Legislativo 02 de 1995, art. 10. De los delitos
cometido 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 Codigo Penas Militar. Tales Cortes o tribunales estaran integrados por

los miembros de la fuerza pablica en servicio activo o en retiro.



68

EL FUERO MILITAR EN COLOMBIA
Pero como es un tema tan delicado en términos politicos y juridicos, ante las
criticas acervas, justas e injustas, las altas cortes se han visto en la obligatoriedad de ir mas
alla del fundamento constitucional y la ley, para esclarecerlo en su concepcién y aplicacion,
segun se puede consultar en las distintas sentencias al respecto, las cuales se han mencionado

en paginas precedentes.

Principios Bésicos del Fuero Penal Militar

Después de abordar su naturaleza profesional y su aplicabilidad, es necesario
establecer los principios y reglas que rigen para las Fuerzas Armadas y de Policia, lo que las
caracteriza, en términos particulares y lo que también las emparente a otros actores sociales en

términos generales, a saber asi:

Dignidad Humana:

Segun el articulo 60 del Cddigo Penal Militar. El derecho Penal Militar tendréa

como fundamento el respeto por la dignidad humana.

Al reconocer la norma de normas que el fundamento del Estado lo constituye

el respeto de la persona es estd estableciendo, a nuestra manera de ver las cosas, un
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especial status para el ser humano, situandolo por encima de los demas seres, en virtud de
su racionalidad; por encima del mismo Estado, pues este estara al servicio de la persona

(Arboleda, 2010, pag. 24).

Este principio vale tanto para ellos - la fuerza pablica - como para los demas - los
ciudadanos - pues en su delicado accionar tanto ellos como las otras personas son sujetos de
derecho; pero antes que otra condicion y otra aplicabilidad, ellos y los otros son persona
humana, para los cual es necesario partir en cualquier investigacion, critica y juzgamiento del
cardcter que da la dignidad humana, por encima de otras consideraciones, pero que en

principio las relaciona a todas ellas.

Lo relacionado con la Dignidad Humana, se saca a flote no tanto para ellos - la
fuerza publica - como para sus posibles victimas, y esto se constituye en materia angular
cuando se habla de los limites establecidos por los Derechos Humanos y el Derecho

Internacional Humanitario; relaciones tocadas en otro apartado del ensayo.

Legalidad:

Segun el articulo 70 del Cdédigo Penal Militar. “Ningiin miembro de la Fuerza

Publica podra ser procesado, juzgado o condenado sino conforme a las leyes preexistentes al
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acto que se le atribuye, ante el juez o tribunal competente y con la observancia de la plenitud

de las formas propias de cada juicio”. (Arboleda, 2010, pag. 25).

Es pertinente recalcar en este principio, dada la inestabilidad juridica del pais, el
afloramiento casi anéarquico de las leyes y las normas, la lucha y la critica politicas

permanentes, que todo lo pueden cambiar, casi en términos radicales.

Igualdad:

Segun el articulo 10 del Codigo Penal Militar. La ley penal se aplicard a los
miembros de la Fuerza Publica, sin tener en cuenta circunstancias diferentes a las establecidas
en la Constitucion y la ley. El funcionario judicial tendra especial consideracion cuando se
trata de valorar el injusto, la culpabilidad y las consecuencias juridicas del delito, en relacién
con los miembros de la fuerza publica que se encuentren en las situaciones descritas en el

inciso final del articulo 13 de la Constitucion Politica.

Ante los particularismos, las legislaciones paralelas y concomitantes, es necesario
decir en términos taxativos que la legalidad y la igualdad, no superaran la Constitucién y la

Ley nacional.
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El principio de igualdad consagrado en la Constitucion Politica no es ni un
parametro formal del valor de toda persona ante el derecho, ni un postulado que pretende
instaurar el igualitarismo, sino una férmula de compromiso para garantizar a todos la
igualdad de oportunidades. La igualdad de oportunidades en un mundo caracterizado por
diferencias de todo tipo (étnicas, culturales, econémicas, sociales, politicas) se garantiza
mediante la misma proteccion y trato de las autoridades, sin que haya lugar a

discriminacion. (Arboleda, 2010, pags. 26-27).

Prohibicion de la doble incriminacion:

Acorde con el articulo 11., del Cdédigo Penal Militar. A nadie se podrd imputar
mas de una vez la misma conducta punible, cualquiera sea la denominacion juridica que se le

dé o haya dado, salvo lo establecido en los instrumentos internacionales.

Lo delicado de la concepcidn y la aplicacion de este principio tiene que ver con las
demandas nacionales e internacionales, con posibles dobles condenas; pero también se llama
la atencion cuando se habla de la salvedad de los denominados instrumentos internacionales,
como los establecidos en la Corte Penal Internacional y en la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, entre otros escenarios que también se ocupan de los asuntos en altima

instancia, despueés del recorrido nacional de los casos criticos.
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El non bis in idem se hace extensivo a todo el universo del derecho
sancionatorio del cual forman parte las categorias del derecho penal delictivo, el derecho
contravenciones, el derecho disciplinario, el derecho correccional, el derecho de punicién
por indignidad politica (impeachment) y el régimen juridico especial ético - disciplinario
aplicable a ciertos funcionarios publicos (pérdida de investidura de los congresistas)

(Arboleda, 2010, pag. 27).

Exclusion del Fuero Penal Militar

Se insiste en que las acciones son en servicio activo y relacionadas con el mismo,
sin embargo para claridad del asunto se enumeran a continuacion las omisiones que no son

amparadas por el Fuero Penal Militar:

1. Las que se producen en el contexto de una operacién, que desde el comienzo
buscaba fines contrarios a los valores, principios o derechos consagrados en la Constitucion

Politica.

2. Las que surgen de una operacion iniciada legitimamente, pero en su desarrollo

se presenta una desviacion esencial del curso de la actividad.
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3. Cuando no se impiden las graves violaciones a los Derechos Humanos o al

Derecho Internacional Humanitario. (Mesa, 2010, pag. 81).

En conclusion, unicamente pueden ser objeto de investigacion por parte de la

jurisdiccion ordinaria:

...por cuanto no guardan relacion alguna con la mision propia de los
integrantes de las fuerzas militares. En efecto, si los dos miembros de la fuerza publica
tenian una posicién de garante, que los obligaba a proteger la poblacion, al imputérseles
por omision (comision por omisién) las graves violaciones a los Derechos Humanos, es
claro que se trata de un comportamiento que no tiene relacion con el servicio. (Corte

Constitucional, 2014).

Organizacion de la Justicia Penal Militar

Esta organizacién y su concomitante estructura y normatividad estd concebida

desde el articulo 234 del Cddigo Penal Militar a saber:

1. La Corte Suprema de Justicia, para recursos extraordinarios de casacion y para

la accion de revision.
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2. El Tribunal Superior Militar, quienes conocen en primera instancia de los
procesos penales que se adelanten contra los jueces de conocimiento, contra los fiscales ante

los juzgados de primera instancia, auditores de guerra y jueces de instruccidn penal militar.

3. Los Juzgados de Primera Instancia del Comando General de las Fuerzas

Militares, que es la misma Inspeccion General de las Fuerzas Militares.

"De la competencia de esta Inspeccion General de las Fuerzas Militares, puede
decirse que es la excepcion, dentro de lo que ya constituye una jurisdiccion excepcional y

residual que es la propia Justicia Penal Militar" (Mesa, 2010, pag. 22).

4. Los Juzgados de Primera Instancia para el Ejército Nacional: Inspeccién

General del Ejército, los Juzgados Militares de Division, los Juzgados Militares de Brigada.

5. Los Juzgados de Primera Instancia para la Armada Nacional, integrados por:
Inspeccion General de la Arada Nacional, Juzgados de la Fuerza Naval del Atlantico,
Juzgados de la Fuerza Naval del Pacifico, Juzgados de la Fuerza Naval del Sur, Juzgados de
Brigada de Infanteria de Marina, Juzgados del Comando Especifico de San Andrés y

Providencia.
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6. Los Juzgados de Primera Instancia para la Fuerza Aérea, conformados por :
Inspeccion General de la Fuerza Aérea, Juzgado Militar de Comando Aéreo, Juzgados
Militares de Base Aérea, Juzgado Militar de Grupo Aéreo y Juzgado Militar de Escuelas de

Formacion, Capacitacion y Técnicas.

7. Juzgados de Primera Instancia para la Policia Nacional, conformados por:
Juzgado de la Direccion Nacional de la Policia Nacional, la Inspeccion General de la Policia

Nacional, Juzgados de Policia Metropolitana, Juzgados de Departamento de Policia.

8. Otros Juzgados de Primera Instancia como el Juzgado de Comando Unificado.

9. Los Fiscales Penales Militares y los Juzgados de Conocimiento.

10. Son funcionarios de instruccion en la Jurisdiccion Penal Militar: los
magistrados de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, los magistrados
del Tribunal Superior Militar, los jueces de instruccion Pernal Militar y los auditores de

guerra.

11. Los Auditores de Guerra.

Lo anterior, como lo indica (Mesa, 2010, pags. 25-29).
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DERECHO COMPARADO

Los estadndares internacionales del Fuero Militar se establecen como una
regulacion para algunas conductas, que pueden llevar insitas actuaciones irregulares, las cuales
en ocasiones conducen a la impunidad, teniendo en cuenta la calidad de los actores del
conflicto. En consecuencia, las investigaciones de dichas conductas, en diferentes paises, han

sido encargadas a 6rganos completamente ajenos a las fuerzas militares.

De otra parte, en la medida que se han incrementado las conductas delictivas sobre
la poblacion civil, varios Estados, junto con los organismos protectores de Derechos Humanos
y el Derecho Internacional Humanitario, han optado por implementar planes y medidas
encaminadas a lograr una real y efectiva proteccion de estos. Acorde con lo expresado
anteriormente, una de las referidas medidas se ha enfocado principalmente en limitar e incluso
restringir la aplicacion de la figura del Fuero Militar como jurisdiccion especial dentro de sus

respectivos paises, hecho que se tratara de evidenciar mas adelante.

Aunado a lo anterior; cabe mencionar que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha sido clara respecto del alcance de la justicia penal militar en contextos que
involucren posibles violaciones a los Derechos Humanos e infracciones al DIH por parte de

los grupos en conflicto respecto de la poblacidn civil, la cual debe ser ajena a este, de tal suerte
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que bajo ninguna circunstancia se debe aplicar esta jurisdiccion especial, como se vera dentro
de los criterios que maneja cada pais, para lo cual se citaran algunos casos mas relevantes,
tratando de tomar como referente, distintos sistemas de gobierno y situacién social, con el

animo de brindar la mayor objetividad al momento de hacer cualquier apreciacion al respecto.

En este orden de ideas, los autores de este escrito han estimado pertinente tomar
como referente, en primer lugar a la que es en la actualidad considerada la primera potencia
mundial, a reglon seguido se haré referencia al caso VVenezolano para cerrar este comparativo

con el antiguo continente donde se hablara del sistema Francés.

ESTADOS UNIDOS DE AMERICA

Las Fuerzas Armadas de los Estados unidos, también llamados los servicios
uniformados de los Estados Unidos, estan conformados por la Armada, el Cuerpo de Marines,
la Guardia Costera, la Fuerza Aérea y el Ejército; la jurisdiccién militar estadounidense tiene
su origen en la legislacion inglesa, y los acontecimientos mas importantes inician en el afio
1950, cuando entra en vigencia el Codigo uniforme de justicia militar (Uniform Code of
Military Justice) y en 1951, el departamento de Defensa promulga un Nuevo manual para

cortes militares.
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Hoy en dia, aun cuando la Constitucion de los Estados Unidos de América no hace
referencia a los tribunales militares, ella constituye la fuente legal del sistema de jurisdiccion
militar (Guzman, 2003). Los tribunales militares tienen su fundamento en el articulo | —
seccion 8 de la Constitucion, en donde autoriza al congreso “para hacer las reglas para el

gobierno y la regulacion de la tierra y de las fuerzas navales”.

En el sistema de justicia militar en los Estados Unidos, no existen los tribunales
militares permanentes, salvo la excepcion del Tribunal Militar de Apelaciones y este ha hecho
uso de estos, en tiempos de guerra o rebelion declarada. Los castigos en Estados Unidos
dependen de la ofensa, por ejemplo, le aplican la pena de muerte a los que traicionan la patria
y la desercion en época de guerra; pero para faltas menos graves uno de los castigos puede ser

la pérdida de paga.

La jurisdiccion militar de Estados Unidos es distinta en tiempos de paz y en
tiempos de guerra, ya que esta jurisdiccion es competente en tiempos de paz, para procesar a
los miembros de las fuerzas armadas; y en tiempos de guerra, esta competencia se extiende a
los civiles al servicio de las fuerzas armadas y a los que siguen las tropas, a los prisioneros de
guerra; asi como a los civiles para ciertos delitos. Es importante mencionar que el Cadigo

Uniforme de Justicia Militar da amplias facultades al Presidente para dictar disposiciones en
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materia procesal y régimen de pruebas asi como normas sobre procedimientos contra los
jueces militares por faltas cometidas en el ejercicio de sus funciones. (Cddigo Uniforme.

2006).

Asimismo, la justicia militar norteamericana tiene un amplio espectro de
accion, puesto que ademas de los delitos en los que regularmente se ven incursos todos los
militares, existe una categoria de delitos denominados “convencionales” los cuales se hallan
tipificados en los cddigos civiles, pero que para el caso son recogidos por los cddigos militares
también; como son a saber; el asesinato, el ultraje, la sodomia, el asalto, la extorsion, el
incendio, y el uso de estupefacientes, entre otros, (Semana.com. 2012). Estos delitos, para el
caso colombiano, son los que estan en gracia de discusion y de los cuales tanto se han
expresado en contra de que permanezcan en el conocimiento de los tribunales especializados
como continuamente lo hacen las organizaciones de Derechos humanos presentes en el pais
especialmente la dirigida por el Dr. José Miguel Vivanco de Human Rights Watch para las

Ameéricas.

VENEZUELA

El codigo militar de Venezuela tiene su origen en 1938, aunque surgen varias

modificaciones, incluso un golpe de estado y hasta una nueva Constitucion; con el Cédigo de
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Justicia Militar nacen los tribunales militares, con una competencia tan extensa, como para
conocer violaciones a los derechos humanos, cometidos por militares. Tiempo después con el

fuero militar es restringido en esta materia.

Asi mismo, estos tribunales tienen la facultad de juzgar a civiles, cuando han

cometido delitos en forma conjunta o separada de militares, ya sea como autores o complices.

En Venezuela existen los consejos de guerra los cuales cumplen funciones de
tribunales de juicio en todos los delitos, estos consejos de guerra permanentes existen en
tiempos de paz; pero en tiempos de guerra existen son los consejos de guerra accidentales y el
consejo supremo de guerra. Estos también conoceran de todas las causas que se sigan a
oficiales superiores y subalternos de las Fuerzas Armadas individuos de tropas y de marineria,

y a los civiles sometidos a la jurisdiccion militar. (Gaceta Oficial 5263. 1998).

FRANCIA

Es importante resaltar que en tiempos de paz, no existe fuero militar; con algunas
excepciones, si se aplica para militares en servicio fuera del territorio nacional; se podria
denotar, como si sus militares fuera de su jurisdiccidn estuvieran preparados para la guerra, a

la defensiva ante cualquier eventualidad.
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En tiempo de paz y dentro del pais, los delitos cometidos por un militar, o contra
un militar, son tratados por el tribunal especializado en materia militar, y el cédigo aplicado es
el codigo de procedimiento penal, pero con garantias adicionales, como por ejemplo, ningun
particular puede denunciar a un militar y pedir que se lo juzgue; esto lo debe hacer una
autoridad militar. De igual forma existen otras prebendas que blindan, por asi decirlo, a los
militares franceses, verbi gracia, cuando se solicita una “accion publica” esta solo la puede
pedir el Procurador de la Republica, si solo si media una denuncia previa de infraccién a la ley

y esta emanare de una autoridad militar. (Semana.com 2012).

En tiempo de paz y fuera del pais, toda infraccion o delito penal cometido por un
militar, o contra un militar, es tratado por el tribunal de las fuerzas militares de Paris, sobre

todo si la infraccién fue cometida en un pais ligado a Francia por acuerdos de defensa.

Desde 1966, Francia no dispone de magistrados militares, como es el caso de
Estados Unidos. El tribunal de las fuerzas militares esta compuesto por magistrados civiles,
quienes reciben un grado militar de asimilacion, y son sometidos al estatuto general militar y a
la disciplina general de los ejércitos. En tiempo de guerra las medidas de excepcion se
justifican. Se instauran tribunales militares dentro y fuera del territorio nacional. (Miranda,

S/F).
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Es verdaderamente interesante la aplicacion de la justicia militar en diferentes
paises, y de como en algunos estados de América y Europa, que han ratificado tratados
internacionales de derechos humanos, el fuero militar aplicado en cada pais, esta limitado. Asi

mismo, que alguna normatividad se ha estado aproximando a la justicia ordinaria — civil.

COLOMBIA

En Colombia el fuero militar, propuesto para los miembros de la fuerza publica, es
Unica y exclusivamente para que estos sean cobijados por un régimen juridico penal especial,
desde el campo sustantivo como procedimental, sacandolos de lo general y comdn, para
brindarles un tratamiento especializado, mas no diferente, ni mucho menos preferente ni
privilegiado, como equivocadamente lo han planteado algunos sectores, pero si debe ser

acorde con la organizacion y funcionamiento de las fuerzas armadas.

Lo anterior es confirmado por algunos militares colombianos, como a bien tiene
en expresarlo el sefior Mayor Camargo en la entrevista que concedio a estos investigadores y
donde asevera que someter a los militares a una jurisdiccion especial no es del todo capricho
del legislador colombiano, contrario sensu, existe en este la conciencia, que los militares bajo
ninguna circunstancia pueden ser juzgados por sus actuaciones por el juez natural de todo los
colombianos, habida cuenta que por la justicia ordinaria son juzgados y condenados los
conciudadanos que han delinquido en contra de las instituciones legal y democraticamente

constituidas, las cuales, en ultimas, son representadas por la Fuerza Publica, es decir, es
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colocar a los militares en el mismo nivel de aquellos delincuentes a los que combaten con

tanto ahinco.

Todo ello no solo desmotiva y deslegitima el actuar de las Fuerzas del orden, sino
que genera altos y graves niveles de desmoralizacion en la tropa, la cual en dltimas se abstiene
de actuar, pues teme en el fondo salir condenados y recluidos en los mismos centros
penitenciarios donde se hallan sus méas enconados adversarios, donde estos ultimos al sentirse
en igualdad de condiciones terminaran ultimando de manera cobarde y aleve a aquellos que

otrora fueron artifices en sus capturas y posteriores condenas.

De otra parte estan a su vez las organizaciones de Derechos Humanos como ya se
mencion6 a Human Rights Watch en cabeza del Dr. José Miguel Vivanco como director para
las Ameéricas de este organismo, al igual que el Dr. Todd Howland, representante de la oficina
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos — ONU, las cuales
se mostraban también en abierta oposicion a la presente reforma a la Justicia Penal Militar y
concretamente a lo que refiere una “ampliacion al fuero Penal Militar en Colombia”, habida
cuenta que estas organizaciones estimaban que el proyecto trata hechos a futuro, empero,
desconoce hechos pasados que quedarian en la impunidad como es el caso de las ejecuciones
extrajudiciales de las que tanto se habla hoy por hoy y conocidos cominmente como “falsos

positivos” (Semana.com 2014).
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En este mismo informe otros sectores han expresado sus inquietudes,
con lo que de cierta forma corroboran algunos temores expresados en el seno del mismo
legislador colombiano, como lo sefiala la senadora Viviane Morales y Sr. Armando Benedetti
quienes coinciden en afirmar que el proyecto dejaba en conocimiento de la justicia ordinaria
los delitos llamados de lesa humanidad cometidos por los militares en desarrollo de sus
operaciones, que son de buen recibo de todos, y quienes tienen la preocupacion sobre los
Ilamados falsos positivos o ejecuciones extrajudiciales, los cuales no se encuentran tipificados
como tales en ninguna norma, por tanto esta modalidad delictiva quedaria en el limbo juridico,
lo que consecuentemente seria un factor grave y generador mas de impunidad (Semana.com

2014).

Las diferentes solicitudes del fuero militar nunca han sido construidas bajo la idea
del favorecimiento de la impunidad, sino de la construccion y funcionamiento de un érgano
jurisdiccional especializado, independiente, autbnomo e imparcial, que investigue y juzgue las
conductas punibles de los miembros de la fuerza publica en servicio activo y en relacién con

este servicio.

El fuero militar es tan importante en tiempos de guerra como en tiempos de paz, y
se puede evidenciar en lo expuesto anteriormente, sobre paises mas desarrollados que
Colombia; a diferencia de lo que piensan algunos sectores de la oposicion, al manifestar que
por estar proximos a un acuerdo de paz ya no es necesario el fuero para las Fuerzas Militares y

de Policia.
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Para otros, que la labor excepcional de los militares y de policia en el territorio
colombiano, sea retribuida con una jurisdiccion especial, deja claro el progreso en materia de
defensa no solo de los actores del conflicto, sino de las mismas victimas que este deja, por lo
cual se espera, fuese similar respecto de otros paises que cobijan a sus militares aun en tiempo
de paz con esta jurisdiccion especial, teniendo en cuenta su ardua labor, por su abnegacion al

entregar su vida en pro del bienestar del pueblo y la seguridad de sus respectivas naciones.

Ahora bien, haciendo un breve anélisis con base en los sistemas que han
implementado los paises citados, se puede evidenciar un fuerte respaldo a las actividades que
desarrollan las Fuerzas de los diferentes estados en la tarea de proteger los intereses nacionales
y sus instituciones legalmente constituidas, el caso Francés de percibe bien particular, pues
todos los delitos independientemente de su connotacién, estan contemplados en una sola
norma, y el juzgamiento lo llevan a cabo Unica y exclusivamente los Tribunales del orden
militar, llegando incluso al caso de que los civiles incursos en ellos también deben someterse a
la jurisdiccion militar, contario sensu, al caso colombiano donde la discusion se centra
precisamente en determinar, cual es la jurisdiccion més competente a la hora de juzgar y

sentenciar a nuestros uniformados.

Guardan mucha relacion de coincidencia los sistemas imperantes tanto en los

Estados Unidos como Venezuela y Ecuador que tiene regimenes muy similares y donde sus
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militares no tienen reparos de ningun sector, respecto del conocimiento y juzgamiento de
reatos considerados comunes 0 en ejercicio y con razon del servicio, discriminacion esta que
en el caso colombiano ha sido bastante marcada y ha sido el foco generador de discordancia
entre los diferentes grupos sociales, ni siquiera Chile que hace algunos lustros salié de un
régimen dictatorial como el que rein6 durante muchos afios bajo el gobierno de facto del hoy
extinto general Augusto Pinochet, pese a los procesos que enfrentd, no solo por la misma
justicia de su pais sino de los sefialamientos y condenas de que fuera objeto por parte del
recodado juez espafiol Baltazar Garzon, han llevado a ese pais a implementar un sistema de
conocimiento y juzgamiento de los delitos cometidos por los militares tan riguroso como el

que se pretende implementar en Colombia.

Sirva este marco comparativo entre naciones, para tratar de hacer una
aproximacion del caso colombiano en gracia de buscar la verdadera equidad y justicia como se
ha dicho reiteradamente en varios acépites de este trabajo, con el objeto de logar una seguridad
juridica plena para los actores del conflicto, empero, llevando siempre insito el deber de
reparar a las victimas y lograr una efectiva justicia, paz y reconciliacion entre todos los

colombianos.

Por lo tanto, se ha demostrado con los reparos que se hacian del proyecto de
reforma tanto las ONG referidas, como los mismos legisladores colombianos citados, entre
otros, los cuales permiten ver el asunto desde el otro angulo, desde otra perspectiva, toda vez

que, este grupo de trabajo considera de vital importancia lo expresado por estas personas de la
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vida nacional, si se tiene en cuenta que en realidad esta iniciativa del gobierno, a nuestro modo
de ver adolece realmente de cierta objetividad, si tenemos en cuenta los siguientes aspectos, a

saber:

1. Como la iniciativa de reforma a la Justicia Penal Militar venia del seno del
mismo gobierno, no generaba mucha confianza, teniendo en cuenta que por mandato
Constitucional segun lo establece el articulo 2 inciso segundo, es el estado; por intermedio de
sus Fuerzas del orden legamente constituidas; las llamadas a garantizar los derechos de todos
los residentes en Colombia en sus diferentes modalidades. En este orden de ideas, pues a quien
mas que al mismo estado, el cual finalmente funge como responsable por via Constitucional
en caso de estas infracciones, les convenia presentar un proyecto disefiado para salir lo mejor
librado de esta situacion, es decir, no es del todo incluyente, ademas, pensando precisamente
en la terminacion de un largo conflicto gracias a los didlogos que se adelantan en la Habana
con las Farc, las cuales ya han mostrado su interés, ejerciendo presiones para que el gobierno
les proporcione todas las prerrogativas a que haya lugar, con el objeto de evadir la accion de la
justicia, que en ultimas es lo que tanto recaba y reclama el sefior Procurador General de la

Nacion desde la otra orilla, con base en la igualdad para todos los actores.

Por lo expresado anteriormente, es que algunos militares, no sin justa razon,
reclaman el mismo tratamiento para sus efectivos, puesto que han ofrendado incluso hasta sus
vidas en busca de lograr pacificar a Colombia y cumplir con la funcién que el Constituyente

otrora les legara. Empero, se siente el desagravio para ellos, pues pese a verse beneficiados en
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cierta forma con leyes que el gobierno ha implementado como la del perdon y olvido, que ya
se menciono en este mismo trabajo, persiste un ambiente de malestar en ellos, pues consideran
que estan siendo cortados con el mismo rasero que se usa para los delincuentes que tanto han
combatido, teniendo en cuenta lo que para nuestros uniformados representa el concepto de

honor.

2. De otra parte, las Organizaciones de Derechos Humanos y los senadores
citados, mencionan un vacio importante tema que tiene que ver con la situacion de las
ejecuciones extrajudiciales, pues para quienes esto escriben, es una nueva modalidad delictiva,
que ciertamente no ha sido tipificada en ninguna norma, y plantear que sea instituida en el
orden constitucional, es un verdadero exabrupto, pues pese a que este reato lesiona
gravemente los derechos de los ciudadanos, puede ser incluida en el ordenamiento legal por
disposicion del mismo legislador, aunque sea, incluso, en ocasiones por intereses particulares
y/o hasta personales, en otras palabras, debemos recordar que la Constitucién Politica de
Colombia es norma de normas y como tal debe ser respetada y resguardada por todos los
asociados, pues como se desprende del caso norteamericano, la Constitucién de los Estados
Unidos no contempla este tipo de reatos, sino que remite incluso a la norma ordinaria todas
estas conductas andémalas, expresado en otros términos, para los norteamericanos; la
Constitucion Politica es verdadera norma rectora como tal y no una norma del orden legal y

penal.
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3. Con base en lo anterior, es de esperarse que los organismos de derechos
humanos no comparten el trato ni los privilegios que deberian tener las victimas, las cuales
necesariamente deben ser reparadas y tienen el derecho fundamental a que se les diga la
verdad, es decir, tienen derecho a la verdad, justicia y reparacion que tanto preconiza en
mismo gobierno, pero que en resumidas cuentas realmente no cumple. Ni tampoco se percibe
que los militares hayan tenido una interaccion real y justa en esta ley, en razon a que los
Ilamados a participar en este fueron los altos mandos quienes desconocieron de manera
grosera y arbitraria a sus subalternos; los cuales, como queda en evidencia de acuerdo al sefior
Mayor Camargo quien asevero que aproximadamente el 90% de los soldados, suboficiales e
incluso un sector de la oficialidad, no saben de qué se trataba el proyecto a la reforma y menos
aun conocen sobre su aprobacion; podria decirse que por aquello del deber de subordinacion,
los militares se deben cefiir a las directrices de sus comandantes, empero, si se toma
unicamente el principio de publicidad a que todos tenemos derecho se cae este argumento por

Su propio peso.

4. No es descabellada, aunque tampoco es justificable bajo ningun punto de vista,
la actitud que estan asumiendo los militares y policias de Colombia, cuando evitan la
confrontacién cuerpo a cuerpo con los insurgentes y diferentes grupos al margen de la ley,
pues perciben un gran favorecimiento para estos, quienes como se ha visto Ultimamente en
varios medios de comunicacion, los mismos delincuentes intimidan a los uniformados pues
ven una justicia laxa y permisiva con ellos, empero, dura, severa y exigente con los

uniformados, los cuales se ven incursos en procesos ante cualquier falencia por infima que
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esta sea. Ademas como lo sostienen muchos, evitando las operaciones, se hallan resguardados
de ser investigados por reatos comunes y de caer en manos de la justicia ordinaria, la cual en
ultimas, de hallarlos responsables; los destina a carceles del comdn donde se encontraran con
sus adversarios, ademas de lo anterior, no perciben esa jurisdiccion como la mas idonea,

imparcial y competente para juzgarlos

5. Como se muestra en algunos apartes de este trabajo y a su vez lo sefialan los
mismos legisladores ya citados anteriormente, no hay una seguridad juridica real y efectiva
para los servidores de la Fuerza publica, aspecto en el cual coinciden los uniformados; que
sienten que estas reformas no les garantiza la misma, si se tienen en cuenta las siguientes

apreciaciones de estos sectores:

5.1 Queda demostrado que el delito de ejecuciones extrajudiciales no esta
contemplado en ninguna norma, actualmente se judicializa como homicidio agravado en
persona protegida, ahora bien, si esto ocurre, es importante recordar que en otro aparte de este
trabajo se mencion6 que estos reatos son los que determinan la jurisdiccion competente para
conocer de ellos, se generaria esta laguna juridica. La posible solucion que se plantea es
incluirlo y dejarlo en un rango constitucional, lo que finalmente ocurrid gracias a las presiones
externas del orden internacional que ejercieron las organizaciones de Derechos Humanos

especialmente la dirigida por el Dr. José Miguel Vivanco de Human Rights Watch.
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CONCLUSIONES

Son varias las conclusiones a las cuales ha llegado este grupo de investigacion y
que se desprenden de todo lo concatenado hasta ahora, como lo sefialaremos a continuacion,

asi:

Se aprobo, el 10 de junio del afio avante en su octavo y Gltimo debate la reforma al

fuero penal militar, enmarcada asi:

“De las conductas punibles cometidas 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
Cadigo Penal Militar. Tales Cortes o tribunales estaran integrados por miembros
de la Fuerza Publica en relacion con un conflicto armado o un enfrentamiento que
reina las condiciones objetivas del Derecho Internacional Humanitario se
aplicaran las normas y principios de éste. Los jueces y fiscales de la justicia
ordinaria y de la justicia penal militar o policial que conozcan de las conductas
de los miembros de la Fuerza Publica deberan tener formacion y conocimiento
adecuado del DIH. La justicia penal militar sera independiente del mando de la

Fuerza Publica”.
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La cual después de varios tropezones alcanzo su objetivo, y en respuesta a nuestra
pregunta problema, evidenciamos varios cambios fundamentales en la forma como son

juzgados los miembros de la fuerza publica.

Con esta aprobacion, se da un gran paso, teniendo en cuenta que el objetivo de la
reforma del Fuero Penal Militar, es dar garantias y seguridad juridica a aquellas personas que
sirven a nuestra patria y sacrifican en algunos casos hasta sus vidas; es un avance importante
en nuestro pais, no sin mencionar, que sea necesario mas trabajo y que presenta algunos
vacios, uno de los logros mas dificiles y podriamos mencionar casi imposibles, es alcanzar la

aceptacion de todos los miembros de la Fuerza Publica y de Policia, asi como de los civiles.

Algunos soldados de tierra, mar y aire, igual que los policias reciben con agrado la
aprobacion definitiva de la reforma al Fuero Penal Militar, ya que les brinda el uso de unas
herramientas y la posibilidad institucional de tener una mayor independencia a la luz del
Derecho Internacional Humanitario, como bases fundamentales para que se haga justicia de

manera especializada.
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Finalmente, haremos acotacion a algunos aspectos negativos y posiciones sobre el

proyecto a la reforma del Fuero Penal Militar y su aprobacion:

1. En observancia a los principios de Dignidad Humana, Legalidad, igualdad,
aunados a los de trasparencia, equidad, publicidad, que debian reinar en un proyecto tan
importante, como fue este, la reforma al Fuero Penal Militar, consideramos que si bien es
cierto, es loable la iniciativa gubernamental, también adolece de la referida inclusién que ya se
menciond, y que tanto reclaman las ONG y los organismos de derechos humanos, en especial
Human Rights Watch representada por el Dr. José Miguel Vivanco para las Américas, pues
desde el afio 2011, hicieron diferentes reparos a las iniciativas presentadas por el gobierno
nacional, teniendo en cuenta la falta de independencia y credibilidad de esta justicia
especializada, por un lado, y por otro, al considerar que delitos como las ejecuciones
extrajudiciales quedaran dentro de este sistema, el cual, desde su punto de vista es inoperante
y carente de credibilidad, esto sin contar con los reparos también expresados por algunos

servidores de la misma Fuerza Publica.

2. La inseguridad juridica que refieren algunos militares, como lo afirmoé el sefior
Mayor Camargo del Ejecito Nacional, queda en evidencia, en referencia a conductas como
genocidio, desaparicién forzada, abuso sexual, reclutamiento de menores, que si bien se hallan
tipificados en la ley 599 de 2000, han sido catalogados por los organismos internacionales de

Derechos Humanos como de lesa humanidad, situacion que se ha tornado confusa, pues ahora
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el legislador colombiano, como lo sostuvo el Dr. Manuel Enriquez Rosero Senador ponente
del proyecto en la camara alta (Prensa Senado, 2015), en acatamiento a los convenios suscritos
por Colombia con estos organismos, e insertos en la normativa interna por via del articulo 93
Constitucional o por el llamado bloque de constitucionalidad, se ve en la forzosa situacion de
reubicarlos en el ordenamiento juridico interno, de tal suerte que estén a la altura de estos
requerimientos, asi las cosas con ello solo se percibe cierto halo de premura al momento de

cumplir con esas disposiciones.

Esto es percibido por los servidores de la Fuerza Publica colombiana, como un
vulgar sometimiento de la soberania nacional, solo con el animo de satisfacer este tipo de
requerimientos de Organismos, los cuales, segun sus propias versiones, guardan una filosofia
de izquierda abiertamente marcada, en otras palabras, las apreciaciones que tienen los
uniformados respecto de estos tdpicos no han sido consideradas, relegandolos a un segundo
plano, cuando se reitera una vez mas son ellos los reales destinatarios de las reformas en curso,
es decir, en Ultimas seran los mas afectados con esta, pues tendran que enfrentar procesos
ordinarios en todos los niveles y épocas de los hechos. Verbi gracia el caso del Coronel en
retiro Plazas Vega, quien purga una condena de mas de treinta afios por los hechos del Palacio
de Justicia, y contrario sensu, las Farc exigen en la Habana, que para firmar un acuerdo de paz,

es requisito no pagar un solo dia intramural por los delitos cometidos.

3. Otro factor que ha sido tema de gran controversia, tiene  que ver con la

independencia de la Justicia Penal Militar de la Rama Ejecutiva, en el entendido que por
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mandato Constitucional quienes fungen como operadores en esta rama especializada seran
preferentemente oficiales en servicio activo o en retiro, con base en lo anterior, los organismos
de Derechos Humanos consideran, y con justa razon, que esta justicia especializada no es del
todo independiente y aln menos garante, en tratandose primordialmente de las victimas del
conflicto las cuales deben ser reparadas por el Estado colombiano con base en estos fallos,
pues como se expresd anteriormente, ello convertiria al Estado en juez y parte dentro de estos
procesos, por lo cual de manera palmaria se emitiran fallos sesgados; los cuales aparte de
buscar declarar la inocencia de sus servidores para mantener la imagen positiva de la Fuerza
Publica, indirectamente se esta librando al estado de auto incriminarse con las consabidas

consecuencias que le representaran cuantiosas indemnizaciones a las victimas.

En este orden de ideas, la referida independencia que tanto preconiza el gobierno
nacional, no se da ni siquiera en el papel, pues como se expresd anteriormente la misma
Constitucion Politica en su articulo 221 parte final indica quienes son los operadores de esta

justicia especializada.

4. De otra parte queda demostrado, que algunos doctrinantes y tratadistas, al
menos de los citados en el cuerpo de este trabajo, como Ojeda, Niebles y Lopez , quienes a la
hora de ubicar la Justicia Penal Militar dentro de la estructura del estado colombiano, solo
trasmiten confusion al lector, habida cuenta que algunos ubican ésta dentro del Ejecutivo,
mientras otros lo hacen dentro del Legislativo, ademas tienden a confundirse los conceptos de

Fuero Penal Militar, con uno mas holistico que precisamente lo contiene que es la Justicia
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Penal Militar, valga recordar entonces que la Constitucién Politica de Colombia, en la parte de
la estructura del Estado en su Titulo V, Articulo 116 ubica ésta ultima en la parte final del
inciso primero. Posteriormente en capitulo VII donde hace referencia a la Fuerza Publica,

encontramos en su articulo 221 lo atiente a la figura del Fuero Penal Militar.

Hecha esta precision, para quienes estos escriben, no hay equivocos al afirmar que
estas confusiones solo contribuyen a generar mas dudas que soluciones respecto de la
aplicacion de esta especialidad judicial y consecuentemente de su figura méas destacada como
es el Fuero Militar, por tanto, a algunos servidores de la Fuerza Publica no les genera la

seguridad juridica pretendida por el mismo gobierno.
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