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Resumen

La poca operatividad y escasa practica de la justicia penal militar en Colombia, conlleva
una necesaria y nueva estructuracion, que de manera dindmica arroje resultados eficaces que en
la actualidad carece. Para ello debe tomarse como partida algunos aspectos del actual sistema
colombiano, los elementos aplicables del derecho comparado, las experiencias internacionales y
algunas nuevas herramientas que se plantearan en este trabajo, ello encaminado a construir una
nueva forma de justicia de manera integral que minimice la actual problematica que soporta.

No obstante de consagrarse constitucional y legalmente, el Fuero Penal Militar, como
una forma de justicia especializada que investiga y sanciona al personal militar y policial, dicha
prerrogativa superior, no ha sido suficiente para que en la préctica se aplique a todos los delitos
y en las diversas circunstancias en que son cometidos por parte del personal militar, como
tampoco que se investiguen los hechos y circunstancias en que se desarrollan las operaciones
militares; lo que conlleva una desnaturalizacion del precepto constitucional otorgado en favor
del grupo castrense, aunado a las criticas desfavorables a nivel nacional como internacional, por
lo que se debe buscar las herramientas y mecanismos que depuren las falencias actuales y se
genere una nueva Justica Especializada, que administre una correcta, imparcial y justa
investigacion y sancion a los responsables, bajo principios generales de juez natural, ley
especial, debido proceso y garantias judiciales para las partes intervinientes.

El proposito de la investigacion es presentar una propuesta que permita aplicar el
fuero penal militar, de manera integral, teniendo en cuenta que en la actualidad se ha coartado
solo para ciertos delitos y en ciertas circunstancias, hecho que conlleva que exista una

fragmentacion sobre la cobertura y aplicacidon en la jurisdiccion penal militar, dejandose por
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fuera de ésta delitos y comportamientos tan importantes y acaecidos dentro del marco del
conflicto armado que el pais ha soportado por mas de seis décadas.

Por ello se buscara que su aplicacion retna los estandares internacionales, se adecue a la
necesidad real colombiana, toda vez que la actual no ofrece credibilidad, no suple las
necesidades del cuerpo marcial, no cubre todos los delitos, no investiga, juzga ni sanciona al
personal militar cuando presuntamente comete delitos cobijado por la envestidura de su informe
y su mistica militar, pues los presuntamente relacionados con el conflicto los traslada a
competencia de la justicia ordinaria.

Palabras Claves
Fuero, Justicia Penal Militar, Operacion Militar, Orden de operaciones, Servicio
Activo, Estamento Castrense, Conflicto Armado Interno.
Abstract

The lack of operational and scarce practice of military criminal justice in Colombia
entails a necessary and new structure, which in a dynamic way yields effective results that
currently lack. In order to do so, we must take as a starting point some aspects of the current
Colombian system, the applicable elements of comparative law, international experiences
and some new tools that are proposed in this work, aimed at building a new form of justice in
an integral way that minimizes the current Problematic that it supports.

Notwithstanding the fact that it is constitutional and legally consecrated, the Military
Criminal Court, as a form of specialized justice that investigates and punishes military and
police personnel, has not been sufficient to enforce all crimes in practice. The various
circumstances in which they are committed by military personnel, nor the fact that the facts

and circumstances in which military operations are carried out are investigated; Which



HACIA UNA NUEVA JUSTICA PENAL MILITAR EN COLOMBIA

entails a denaturalization of the constitutional provision granted in favor of the military
group, coupled with unfavorable criticism at the national as well as international level, which
is why it is necessary to seek the tools and mechanisms that address the current shortcomings
and generate a new Specialized Law, which Administer a correct, impartial and fair
investigation and punishment to those responsible, under general principles of natural judge,
special law, due process and judicial guarantees for the intervening parties.

The purpose of the investigation is to present a proposal that allows to apply the
military criminal court, in a comprehensive manner, taking into account that at present it has
been restricted only for certain crimes and in certain circumstances, a fact that entails
fragmentation of coverage And application in the military criminal jurisdiction, leaving
behind such crimes and behaviors as important and occurring within the framework of the
armed conflict that the country has endured for more than six decades.

That is why it will be sought that its application meets the international standards, is
adapted to the real Colombian need, since the current one does not offer credibility, does not
supplement the needs of the martial body, does not cover all crimes, does not investigate,
judge or sanction the Military personnel when allegedly committing crimes covered by the
burden of his report and his military mystique, as those allegedly related to the conflict takes

them to the jurisdiction of ordinary justice.

Key Words
Jurisdiction, Military Criminal Justice, Military Operation, Order of Operations,

Active Service, Military Service, Internal Armed Conflict.
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Hacia una Nueva Justicia Penal Militar en Colombia:

Analisis de una propuesta diferencial '

Myriam Inés Poveda Alfonso”

Siglas

AL Acto Legislativo

CAN Conflicto Armado Internacional

CANI Conflicto Armado no Internacional

8 Corte Constitucional

CIDH Corte Interamericana de Derechos Humano

CGl Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949 para
aliviar la suerte que corren los heridos y los
enfermos de las fuerzas armadas en campana

CGII Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949, para
aliviar la suerte que corren los heridos, los enfermos
y los naufragos de las fuerzas armadas en el mar

CG III Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949

relativo al trato debido a los prisioneros de guerra

' El presente trabajo de investigacion es presentado como opcién de grado para optar el titulo de Magister en
Derechos Humanos y Derecho Internacional de los Conflictos Armados de la Escuela Superior de Guerra, siendo
vinculada al grupo de investigacion (DDHH, DICA -Sociedad- Justicia).

* Abogada de la Universidad Incca de Colombia, Especializada en Derecho Administrativo de la Universidad
Militar Nueva Granada, Especialista en Derecho Comercial de la Pontificia Universidad Javeriana. Asesora Juridica
del Ministerio de Defensa Nacional - Ejército Nacional. Participante del Curso de Derechos Humanos, Relaciones
Internacionales y Liderazgo Publico Democratico XV1 Edicion 2015 en Europa (Espana, Paises Bajos, Luxemburgo,
Francia, Alemania y Bélgica- Agosto - -Septiembre de 2015).



10

HACIA UNA NUEVA JUSTICA PENAL MILITAR EN COLOMBIA

CG 1V

CICR

R

CRM

DDHH

DICA

DIH

DIDH

DIP

DOPER
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1. Introduccion

En la actualidad, en Colombia se encuentran recluidos, un nimero significativo de
oficiales, suboficiales y soldados de las Fuerzas Militares, en los Centros de Reclusion Militar
(en adelante: CRM) y carceles comunes, por delitos cometidos en una operacion militar o en
cumplimiento de una orden de operaciones, estos delitos, como apenas resultaria logico y ante la
existencia constitucional y legal de un Fuero Penal Militar, deberian estar en conocimiento para
la investigacidn y juzgamiento en los Tribunales de Justicia Militar, como su juez natural, por el
fuero penal que gozan constitucionalmente.

No obstante, en la practica ello no es asi, teniendo en cuenta que los delitos desarrollados
en enfrentamientos directos, o en operaciones militares, en cumplimiento de una orden
operacional, o los que estan revestidos de una presuncion legal en cumplimento de una presunta
orden de operaciones, son de conocimiento de la justicia ordinaria es decir de los jueces penales
comunes; aunado a lo anterior, la acusacion la efectia la Fiscalia General de la Nacion,
adelantando la accion penal y la investigacion de los hechos que a su criterio se constituyen en
delitos, vulnerandose el precepto constitucional consagrado en el articulo 250 que exceptua la
investigacion de delitos cometidos por la Fuerza Publica. En virtud de lo anterior, queda
solamente para la Justicia Penal Militar los delitos contra la disciplina sefialados en los articulos
96 al 101 de la Ley 1407 de 2010 “Por la cual se expide el Codigo Penal Militar”,
(insubordinacidn, desobediencia, ataques y amenazas al inferior o superior), los delitos contra el
servicio articulos 102 a 115 (abandono del comando y del puesto, abandono del servicio,
desercion, abastecimiento), los delitos contra intereses de la Fuerza articulo 116 (de la
inutilizacion voluntaria), los delitos contra el honor articulos 117 a 127 (cobardia, injuria,

calumnia, del comercio con el enemigo), etc.; los cuales, si bien se realizan en ¢jercicio de las
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funciones propias que desarrollan los miembros de las Fuerzas Militares y atentan contra el
servicio, dejan por fuera del Fuero Penal Militar, otros delitos en que se ven incursos la mayor
parte del cuerpo uniformado en servicio activo, en el campo operacional, derivados de su
finalidad primordial consagrada en el articulo 217 superior, esto es; la defensa de la soberania,
independencia e integridad del territorio y dentro del marco del actual conflicto armado de
caracter no internacional, realizan la mayoria de sus actuaciones bajo las limites de una presunta
orden operacional, que como se indico, por esto delitos se encuentran recluidos, investigados y
procesados el mayor nimero de militares, por decisiones de la justicia ordinaria y no de la penal
militar.

De la lectura del articulo 250 superior precitado, se aprecia que este precepto
constitucional es vulnerado, es omitido, cuando se traslada a la jurisdiccidon ordinaria, el
conocimiento, investigacion y juzgamiento de las conductas cometidas por miembros de la
Fuerzas Publica y la transgresion todavia es mayor cuando se adelanta la investigacion por parte
de este ente de control, la disposicion constituyente es lo bastante enfatica y clara cuando se
exceptua a los miembros de la Fuerza Publica.

LLa Constitucion Politica de Colombia no sélo consagra en el fuero penal militar en los
articulos 116, cuando le otorga a la Justicia Penal Militar la facultad y competencia de
administrar justicia y la equipara dentro de la estructura de las altas cortes y a renglén seguido en
el articulo 221 indica que los delitos cometidos por la Fuerza Publica seran de conocimiento de
las cortes marciales y tribunales militares; lo anterior dado el caracter especial y las funciones sui
generis que cumple el estamento militar, de acuerdo a lo redactado en el articulo 217 de la norma

de normas, para cerrar con broche de oro en el articulo 250 con la prohibiciéon de investigar y
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juzgar a dichos miembros por parte de la Fiscalia General de la Nacion y per se por la justicia
ordinaria.

Ahora bien, dentro de la estructura de la actual justicia colombiana, se desplaza la justicia
especializada sefialada en el articulo 116 Constitucional y se toman los delitos cometidos por los
miembros de las fuerzas militares, no consagrados en el Codigo Penal Militar, como comunes,
pero en esta transferencia, no se despoja de la investidura militar al oficial, o suboficial o al
soldado, para juzgarlo como individuos del comun, sino que ante la justicia ordinaria continia
siendo “militar”, bajo los matices del derecho internacional humanitario, pero en la competencia
de la justicia ordinaria, problema desde todo punto de vista difuso.

La anterior problematica, fundamenta la presente propuesta, con el fin de efectuar el
siguiente cuestionamiento: ;Es el fuero penal militar, sinénimo de impunidad o de
favorecimiento hacia el personal militar al que se le aplique? ;Como se puede mejorar el alcance
de la actual Justicia Penal Militar?

Impulsa mi esfuerzo investigativo a presentar una propuesta que pueda indicar que es
posible la aplicacion de la justicia penal militar, en un marco de conflicto armado de caracter no
internacional y en un periodo de postconflicto, donde se replantee la actual competencia y se
pueda contravertir la tendencia que ha tenido en Colombia de querer acabar o limitar fuero penal
para el personal militar y policial. Es asi que se hace necesario que la prerrogativa constitucional
alcance credibilidad y confianza, es decir que pueda investigar, juzgar y sancionar a todo militar
en servicio activo, por delitos cometidos en esta condicion, a través del conocimiento de
operadores judiciales en derechos humanos y derecho internacional humanitario, para que tenga
credibilidad en Colombia e internacionalmente y no se catalogue como sinénimo de impunidad y

favorecimiento.
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Para que la justicia penal militar, sea creible se debe ampliar la cobertura de los tipos
penales que investiga y sanciona, es decir todos los delitos que cometen los militares en servicio
activo y que tienen una relacion directa con el mismo, ello generaria en el personal uniformado
certeza judicial, se lograria una correcta administracion de justicia, respetando los principios
basicos de juez natural, ser investigado por pares, conllevaria por parte de los operadores
judiciales a lograr neutralidad, es decir Imparcialidad vs. Impunidad.

Aunque el fuero penal se encuentre plasmado como prerrogativa constitucional
colombiana y a través del tiempo se hayan proferido diferentes cddigos penales militares,
encaminados a brindar un procedimiento especializado para la investigacion y el juzgamiento de
los delitos cometidos por el personal militar, actualmente este fuero no cobija todos los tipos
penales como tampoco todas las conductas delictivas que puedan o presuntamente desarrollen en
ejercicio de su funcion constitucional o revestidos de su investidura militar.

La importancia de este trabajo es lograr que el fuero penal militar sea concebido en toda su
dimension sin limitaciones provocadas por la falta de credibilidad e indebida aplicaciéon del
mismo, ampliando la cobertura de tipos penales que tiene la actual justicia castrense, mediante la
aplicacion de aspectos que posee el actual sistema y la implementacion de elementos del derecho
comparado, propios de paises que han desarrollado procesos de paz y que tienen una efectiva
justicia para aplicar a su cuerpo uniformado, que logre administrar de forma eficaz e imparcial
una justicia especializada como legitimaria dada su especialidad de una justicia propia para las
funciones que cumple, que no se comparan a la de otro servidor publico.

El objetivo principal de este trabajo es presentar una propuesta para mejorar el alcance de
la actual justicia penal militar teniendo en cuenta que como se encuentra contemplada

actualmente, no cubre todos los delitos y conductas en que pueden estar inmersos el personal
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uniformado de las Fuerzas Militares, ello habra de indicar que no necesariamente el hecho de
que el personal militar sea investigado o juzgado por la justicia penal militar deviene su
impunidad o favorecimiento, con el fin de que tenga credibilidad y aplicacion, de acuerdo a la
prerrogativa constitucional.

De este gran objetivo, se desprenderan seis objetivos especificos, a través del analisis en
el transcurrir del tiempo, de los diferentes intentos de reforma de la justicia penal militar, el
segundo objetivo sera estudiar los diferentes pronunciamientos jurisprudenciales de la Honorable
Corte Constitucional, con el fin de reafirmar la importancia de la existencia y aplicacion de un
fuero penal militar para el cuerpo castrense, el tercer objetivo especifico lo constituye la
necesidad de efectuar una formulacion critica de los principales defectos y crisis del actual fuero
penal en colombiano para establecer su importancia en el marco del conflicto actual y en el
desarrollo de las operaciones militares, el cuarto objetivo especifico se pretende de la extraccion
de los elementos y herramientas del derecho comparado, con el fin de obtener de las
experiencias de algunos paises que han suscrito acuerdos de paz, observando el desarrollado la
justicia especializada en estos paises, para rescatar aquellos elementos que puedan ser utiles y
aplicables al caso colombiano y cuales definitivamente representarian un retroceso al actual, es
decir que no deben ser aplicados, también se pretende conocer de primera mano, y esto
constituira el objetivo especifico cinco, la problematica existente por falta de aplicacion de un
fuero penal militar integral, por parte del personal privado de la libertad en los CRM y que ha
sido desprovisto del fuero penal en su investigacidén y juzgamiento y finalmente como sexto
objetivo sera efectuar una critica la Justicia Especial para la Paz (en adelante: JEP) creada como
producto de las negociaciones del Gobierno Nacional y el grupo FARC-EP, con el fin de indicar

que esta clase de justicia no suple las falencias del fuero penal militar y no cumple con las
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expectativas de un trato equilibrado a los intervinientes en el conflicto. Por otro lado, no es
posible dejar de lado el paralelo que se debe efectuar entre la justicia penal militar y la
implementacion de la justicia para la paz, la que consagra dentro de sus tareas verificar los
actuales procesos en curso y ejecutoriados para someterlos a los estandares de la justicia
transicional y extender estos postulados al personal investigado y/o declarado responsable.

Como hipétesis de esta investigacion, el problema planteado seria solucionado mediante la
realizacién y puesta en marcha de la propuesta planteada, es decir tomar elementos de paises
donde el fuero penal militar es integral, es decir que la justicia especializada tenga la facultad y
competencia de conocer de todos delitos que comete el militar en servicio activo, propios del
servicio como los que atentan contra la disciplina, el servicio, el honor, contra intereses de la
fuerza y el honor militar, sino también aquellos que han sido excluidos del actual régimen militar
descritos en el Acto Legislativo No. 01 de 2017 de la Justicia Especial para la Paz, tales como
crimenes de lesa humanidad, genocidio, ejecuciones extrajudiciales, desaparicion forzada, entre
otros, contando con operadores judiciales con amplio conocimiento y experiencia en derechos
humanos, derecho internacional humanitario, derecho operacional, teniendo en cuenta que debe
primar en esta clase de justicia, la condicién de militar activo, dando la posibilidad de que
cuando el militar sea declarado responsable penalmente tenga la posibilidad de resarcir a las
victimas, toda vez que se esta atravesando por un proceso coyuntural de justicia transicional y
por tal razon, es apenas propicio que se investigue y sancione aquellos delitos conexos y afines
al conflicto armado de carécter interno, bajo las reglas del derecho operacional.

Esta hipotesis se soluciona con la actual organizacién e infraestructura de la Justicia Penal
Militar, ya que cuenta con Tribunales Militares, Jueces de Instancia, de Ejecucion de Penas y

Medidas de Seguridad, Jueces de Garantias y Fiscalia Penal Militar, por tal razén se tiene
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medios logisticos necesarios, con operadores judiciales conocedores de la Fuerza, asi como del
DOPER, los cuales serian viables en grados de oficiales superiores, esta seria la base y razén de
conocieran de todos los delitos en que incurre el militar en servicio activo y los cuales hasta este
momento han sido excluidos de su conocimiento, se debe hacer la salvedad que no serian de
conocimiento de esta justicia especializada, aquellos que atafien a su vida privada. De esta forma
la justicia penal militar, seria integral imponiendo condenas y sancionando ejemplarmente a fin
de evitar la impunidad o el favorecimiento y también absolviendo cuando no se retinan los
requisitos legales que configuran el delito, de esta forma la justicia seria creible y desapareceria

el manto oscuro de la cual ha sido recubierta hasta este momento.

2. Diseiio Metodologico

El presente trabajo se desarrollara bajo la modalidad de investigacion cualitativa de tipo
logico y empirico, bajo la metodologia, analitica, explicativa, historica, deductiva, descriptiva,
utilizando el método empirico a través de la experiencia y la observacion, teniendo en cuenta
que se hard un estudio a través de la historia, indicando los cambios o modificaciones que ha
sufrido esta justicia, hasta el actual Cdédigo Penal Militar y las principales conductas que ahora
son de conocimiento de la justicia ordinaria, para indicar en qué momento se fue perdiendo dicha
prerrogativa, también se hard alusion a textos de diferentes tratadistas, a documentos legislativos
y a la jurisprudencia a favor y en contra de esta figura constitucional y las herramientas y
elementos en el derecho comparado.

Es necesario dentro de este trabajo y con relacion al mayor delito por el cual se encuentra
recluido el mayor nimero de personal militar, conocido coloquial e indebidamente, como “falsos

positivos™ o ejecuciones extrajudiciales, efectuar una aclaracion de su correcta denominacion,
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teniendo en cuenta que no se encuentran consagrado como tipo penal dentro del actual Codigo
Penal Colombiano, sin embargo se asimilan a la conducta de homicidio en persona protegida
cobijada por el derecho internacional humanitario, siendo paraddjicamente de conocimiento de la
justicia ordinaria. De este estudio se concluird cuales son las falencias que soporta el actual
sistema penal militar con el fin de poder construir una propuesta de solucién que permitan
aplicar el derecho comparado, para ampliar y mejorar la actual cobertura de la justicia penal
militar.

Se hara un recuento grosso modo de la historia el derecho penal militar, el avance, los
elementos que generaron su estancamiento o limitacion y cuando se fue trasladando a la justicia
ordinaria, para establecer el momento histdrico en el cual ya que no se tomaron todos los delitos
y conductas que comete el personal militar en servicio activo y en ejercicio de su investidura y
que se constituyen en delitos.

También se efectuara una visita al Centro de Reclusion Militar en Puente Aranda en
Bogota, por ser este Centro Penitenciario el que alberga a la gran mayoria de reclusos por el
delito de homicidio en persona protegida en el &mbito nacional, por llevar la mayoria mas de 20
anos de servicio en el Ejército Nacional, por ser ellos quienes afrontan directamente la
problematica de la pérdida del fuero militar para la investigacion y juzgamiento; para que traveés
de una encuesta descriptiva analitica, de tipo respuesta abierta; con algunos oficiales,
suboficiales y soldados, contando con su previa aprobacidon y que estén investigados y juzgados
por homicidios en persona protegida y delitos conexos, conocer su punto de vista en relacion con
la procedencia y pertinencia de haber sido juzgados o investigados por la justicia penal ordinaria
y el concepto de si hubiese sido la justicia penal militar en cuanto a garantias procesales, de esta

forma a través de estadisticas determinar las principales falencias y sus posibles soluciones.
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El escrito investigativo se organiza en cinco segmentos, asi: La primera parte contiene la
definicion y el avance historico del Fuero Penal Militar, los aspectos generales de esta
prerrogativa militar, las caracteristicas, competencias y facultades, los intentos por reformar el
Fuero Penal Militar. La segunda parte del trabajo, se encamina a estudiar el Acto Legislativo
No. 02 de 2012 “Por el cual se reforman los articulos 116, 152 y 221 de la Constitucion Politica
de 1991” y con el cual se buscod rescatar el Fuero Penal Militar en Colombia, se analizara asi
mismo su declaratoria de inexequibilidad, la cual se efectua a través de la Sentencia C-740 de
2013. Luego se analizaran los demas intentos de reforma por parte del gobierno colombiano y
diferentes partidos politicos tras esta fallida intencién. La tercera parte, hace una descripcion de
los defectos, crisis y actual situacion de la justicia penal, con el fin de indicar posibles soluciones
al problema. En la parte cuarta, se enunciaran los elementos de una operacion militar, del
derecho internacional humanitario, derecho operacional, el concepto de conflicto interno armado
colombiano y de esta forma establecer en la ultima parte de esta investigacion, con el fin de
establecer la importancia de su aplicacion en estas diferentes facetas, en la parte seguida se
establecera el fuero penal en el derecho comparado buscando los aspectos y elementos relevantes
de diferentes paises y que pueden servir para depurar las falencias del actual sistema
colombiano, asi como los que no serian convenientes aplicar y para de esta forma presentar una
propuesta para ampliar el alcance de la actual justicia penal militar y finalmente se efectuara una
critica a la actual Justicia Especial para la Paz.

El marco tedrico lo constituira el analisis y consulta de las obras de autores especializados
en el tema tanto los defensores, como los detractores, para establecer los elementos del fuero
penal militar y la necesidad que en Colombia sea concebido de en forma, de acuerdo a los

lineamientos y planteamientos de diferentes organizaciones y tratadistas.
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3. Diversidad de fueros

La palabra fuero se ha utilizado a través del tiempo, para designar los diferentes
privilegios otorgados por la Ley o por la Costumbre, en favor de una persona o grupo de ellos,
denominados cominmente aforados, en razéon a su condicién de servidor publico, jerarquica
revestidos de una investidura que les propia mientras permanezcan en tal condicion. Tan es asi
que existe el fuero eclesiastico, el fuero penal militar, el fuero de congresistas o altos dignatarios
del Estado, del Presidente y por tales circunstancias especiales para su juzgamiento o sancion en
materia penal o disciplinaria se utilizan procedimientos especiales, bajo una normatividad que les
es propia y en tal virtud sus juicios son celebrados por jueces especiales llamados naturales,

mediante una jurisdiccion diferente a la general. (Gonzéalez Mongui, 2013).

3.1.  Definicion y avance del fuero penal militar en Colombia

Una breve definicién de fuero penal militar, necesaria para adentrarse en el tema, la cual
serd ampliada y retomada al transcurso de esta investigacion, se consagra constitucionalmente en
el articulo 221 Superior, como el derecho que tiene la Fuerza Publica para que los delitos que
cometan en servicio activo, sean investigados y juzgados por Cortes o Tribunales Marciales,
entendiéndose que estos jueces naturales lo son, por el conocimiento de la especifica mision que
desarrollan las Fuerzas Armadas, asi, el fuero militar “implicaba un privilegio especial que

permitia sustraer las causas a la justicia ordinaria y al individuo ser juzgado por sus pares”

(Harari, 2013, pag. 2).
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Han sido sendas las sentencias de la Honorable Corte Constitucional en Colombia, que
interpretan el fuero penal militar, indicando que debe configurarse dos elementos, reflejados
entre otras, en las siguientes providencias:

Uno 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 (Sentencia C-1184, 2008, pag. 22).

Estos dos elementos 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 segundo, de caracter funcional, por

cuanto el delito cometido debe tener relacion con el servicio (Sentencia C- 878, 2000,

pag. 11).

En el sistema juridico colombiano, el «fuero penal militar» es una prerrogativa en virtud

de la cual los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional en servicio

activo no son investigados y juzgados por los fiscales y jueces a los cuales estan
sometidos la generalidad de los ciudadanos, sino por jueces y tribunales militares, con
arreglo al Cddigo y leyes penales militares, en aquellos eventos en los que incurren en
conductas punibles al ejecutar o desarrollar sus funciones legales y constitucionales
(Sentencia C-084 de 2016, pag. 90).
La importancia de un fuero penal militar, en estados de constante conflicto, se convierte

en una herramienta juridica indispensable, para garantizar certeza juridica y que se aplicaran
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normas de derecho internacional humanitario, en conflictos armados, dado su caricter genuino
de ser miembro activo de una institucion castrense. La jurisprudencia ha sido lo bastante
explicita en las sentencias antes enunciadas, en marcar como prototipo de esta jurisdiccion
especial elementos necesarios, tales como ser miembro en servicio activo de un érgano militar
con caracter de legalidad estatal, asi mismo que los presuntos delitos que se cometan sean en uso
de ese ejercicio constitucional y reglamentario y que consecuente con dichos requisitos sean
juzgados por jueces y tribunales militares. Contrario sensu, también deberia ser de competencia
de estas cortes marciales el abuso o extralimitacion que se le otorgue a ese ejercicio superior y
legal.

El fuero militar se entiende como un derecho para la guerra que se extiende, en los

tiempos de paz, a las actividades de preparacion para la misma, vale decir a la vida que se

desarrolla dentro de las organizaciones militares. Los fueros militares se remontan a la
antigiiedad, y el derecho romano lo contemplaba de manera precisa (Borrero Mansilla,

2010, pag. 1).

De esta forma siempre en todas las épocas de la historia, los ejércitos se han revestido de
una jurisdiccion especial, que permita efectuar juicios a sus miembros por las precisas funciones
que se le han otorgado ya sea legales o constitucionales, asi “la institucién del fuero militar,
privilegio medieval, que permitia a los miembros de esa Corporacidn ser juzgados por sus pares,
ilustra claramente, sobre la notoria desigualdad social que se establecio en favor de los hombres
de las armas” (Garcia Hamilton, 2011, pag. 143).

De la misma forma, como la jurisprudencia nacional se ha pronunciado sobre la
necesidad e importancia de esta figura, algunos instrumentos internacionales contemplan la

necesidad que prevalezca en el orden interno y en la jurisdiccidon especializada los principios
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minimos que regulan el debido proceso, como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos en los articulos 14 y 15 (Corte Constitucional Colombiana, 1976) cuando establece la
necesidad de que las personas sean juzgadas por tribunales competentes, buscando la
imparcialidad y el debido proceso, segin los principios generales del derecho reconocidos por la
comunidad internacional; también los articulos 8, 9, 24 y 25 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos (OAS.ORG, 1969), establece el derecho que le asiste a los seres humanos a
ser oidos y juzgados con el lleno de las garantias procesales, haciendo énfasis en un juez
competente, establecido con anterioridad por la ley, con la salvedad que el articulo 25 numeral
1° de esta ultima disposicion manifiesta abiertamente el derecho de acudir ante “jueces o
tribunales competentes, que los ampare contra actos que violen los derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacion sea
cometida por personas que actien en ejercicio de sus funciones oficiales”. (Naciones Unidas

Derechos Humanos Oficina del Alto Comisionado, 1976).

3.2.  Historia del fuero penal militar en Colombia hasta 1991

El Fuero Militar ha sido reconocido desde 1810, “teniendo en cuenta que Colombia ha
estado representada por Gobiernos Militares, tan es asi que quien incorpora el derecho
internacional de los derechos humanos en el estamento militar es el General Antonio Narifio con
la traduccion que efectuara de la Declaracion de los Derechos del Hombre” (Leguizamon M. P.,
2013). Posterior a ello, se promulgaron diferentes normas que le han dado sustento legal a esta
figura a través del tiempo y de nuestra historia. Con la Ley 02 de 1842 “Por la cual se expide el
Codigo Militar” se define el delito militar y se instituye el Consejo de Guerra. La Ley 35 del 20

de mayo de 1881 “Por el cual se expide el Codigo Militar Colombiano™, tal como lo explica
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Aguilera, en las guerra independentistas hubo canje y acuerdo sobre tratos de prisioneros de
guerra, producto de acuerdos y pactos de honor entre las fuerzas armadas en conflicto, (Aguilera,
2010). Asi mismo, este codigo disefia los delitos militares y establece competencias de los
Tribunales Militares, se eleva a rango superior en el articulo 170 de la Constitucion de 1886,
reconociéndose el Fuero por los delitos cometidos por militares en servicio activo y en relacion
con el mismo. (Cermefio Petro, 2004). El articulo 170 de la Constitucion Politica promulgada en
el gobierno del Presidente Rafael Nufiez de 1886 establecio: “De los delitos por militares en
servicio activo, conoceran las cortes marciales o tribunales militares, con arreglo a las
prescripciones del Cdédigo Penal Militar” (Colombia, Congreso de la Republica, Constitucion
Nacional, 1886).

Posteriormente, se promulga la Ley 84 de 1931, primer “Cdédigo Penal Militar” que
establece delitos contra el servicio, la disciplina, honor militar, delitos contra la poblacién civil
(Leguizamon M. P., 2013). De igual forma esta Ley consagrd la organizacion de la justicia
militar, el procedimiento en esta clase de juicios, asi como los delitos considerados militares y
las correspondientes penas por su infracciéon. (Cermefio Petro, 2004, pag. 29). Con el Decreto
2180 de 1944 “Por el cual se expide el Nuevo Codigo de Justicia Penal Militar” consagraba el
delito de rebelion como producto del fallido golpe de estado contra el gobierno del Presidente
Lopez Pumarejo; luego fue legislacion permanente con la expedicion de la Ley 3 de 1945 (2004,
pag. 29). En este Codigo, se incluyé un titulo “(...) sobre delitos por infracciones al DIH. Asi se
hablé de perfidia, de trato a prisioneros de guerra, de la prohibicion de la utilizacion de ciertas
armas...” (Mejia Azuero, 2009, pag. 182).

Con el Decreto 1125 de 1950, se dio la posibilidad que la Justicia Penal Militar juzgara a

civiles cuando cometan delitos contra el personal militar o cuando se alcen contra el estado
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(Leguizamon M. P., 2013). Ha de precisarse que para este momento existia una “militarizacion
de la justicia como respuesta estatal a la protesta social en dos periodos de la historia de
Colombia: la dictadura civil y militar (1949 — 1957) y el Frente Nacional (1958 — 1974)”
(Perdomo, 2012) . Con la Ley 3 de 1945, fue reforzada por el Decreto 1125 de 1950 “Codigo de
Justicia Penal Militar”, donde los civiles pueden ser juzgados por rebelion y secuestro
(Leguizamon M. P., 2013).

De acuerdo a lo expuesto por Leguizamoén, durante el periodo de 1950 a 1988, se
promulgaron diferentes normas, entre las mas importantes se destacan las siguientes: En el
periodo presidencial del Teniente General Gustavo Rojas Pinilla, el Decreto 2311 de 1953, que
crea una nueva corte para la revision y casaciéon de los delitos penales miliares, como
dependencia del Ministerio de Guerra. Luego se expide el Decreto 2550 de 1988 “Por el cual se
expide el Codigo Penal Militar” derogado por el articulo 606 de la Ley 522 de 1999.

La Ley 522 de 1999 “Por medio de la cual se expide el Cédigo Penal Militar”, se
promulga bajo los parametros constitucionales de 1991, segin Mejia Azuero se definieron
delitos relacionados con el servicio en el articulo 2° se excluyd en el articulo 3° del citado
codigo, el conocimiento de la justicia especializada los delitos de genocidio, lesa humanidad,
tortura y desaparicion forzada, “no existe ninguna causal para que estos punibles sea
investigados y juzgados por la justicia penal militar” (2006, pag. 85).

Con la Ley 599 de 2000 “Por la cual se expide el Cédigo Penal”, incorpora un capitulo
especial dentro del ordenamiento penal interno, con elementos de derechos humanos y derecho
internacional humanitario, toda vez que establece la competencia para estos delitos en la justicia
ordinaria, en el Capitulo II titulo Ginico, comprendido entre los articulos 135 a 164 y finalmente

con la ley 1407 de 2010 *“Por la cual se expide el Codigo Penal Militar” vigente para el afio 2017,
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en el articulo 1°, se establece que los delitos cometidos por miembros de la Fuerza Publica en
servicio activo y en relacién con el mismo servicio, conoceran las cortes marciales. La
composicion estara en cabeza de personal militar activo y en uso de buen retiro.

La resefa efectuada, pretende establecer que desde los tiempos de independencia en
Colombia, el fuero penal militar ha existido, los gobiernos lo han aceptado y de ello deriva la
importancia y la necesidad de mejorar la actual justicia especial, teniendo en cuenta que
Colombia ha permanecido en conflicto y violencia desde su periodo independentista.

La determinacion de las jurisdicciones civil y militar en materia de administracion de

justicia fue uno de los temas que mas ocupd la atencidon de los legisladores, de los

gobernantes y de los mismos uniformados durante los primeros afios que siguieron a la

Independencia” (Chaparro, 2010, pag. 72).

3.3.  Aspectos generales del fuero penal militar hasta 1991

Los privilegios de un fuero militar, entre otros, se refieren a tener en el procedimiento un
juez natural, ser investigados por pares, sitios de reclusion exclusivos para personal militar,
regimenes prestacional y disciplinario, de acuerdo a los articulos 217 y 221 de la actual
Constitucion Politica de 1991, han sido constantes a través del tiempo.

El fuero penal militar, segun lo explicado por Hurtado Pozo, constituye: “2) El ambito
competencial Objetivo (rationae materiae), permite reconocer que aplica, primordialmente, el
derecho penal militar, que es un derecho especial por antonomasia, al punto que delimita la ley
aplicable: el Codigo de Justicia Militar” (2002, pag. 115), por lo que se predice que la justicia

penal militar debe conocer asuntos netamente castrenses. Sin embargo, a criterio de este autor y
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recordando la jurisprudencia Supremo Tribunal del Peru (Jurisprudencia Penal), respecto al
delito funcidn, se ha manifestado:

“... los delitos de funcion no se limitan Unicamente a los delitos que conciernen o atafien

al ejercicio del cargo desempefiado por el militar, sino también a otros aquellos que

tienen relacion o repercusion con las funciones o actividades que a cada militar
corresponde por el hecho de pertenecer a las instituciones armadas, pues no se requiere
exclusivamente un nexo de causalidad entre el delito cometido y la funcién, basta la

simple ocasionalidad” (Hurtado Pozo, 2002, pag. 124).

Lo anterior, indica que el fuero debe per se, cobija toda la actividad por el “hecho de
pertenecer a las instituciones armadas™, en palabras del autor citado, para hacer efectiva la
justicia penal militar, “debe existir un vinculo claro e inobjetable entre el delito cometido y la
actividad encomendada que permita asi que el ilicito se presentd en virtud de una extralimitacion
de funciones o de un abuso el poder” (Ariza Higuera, 1999, pag. 32), respetando el principio de
la legalidad, y como opina Ariza, “se admite la posibilidad” de que el militar exceda o abuse de
su autoridad con pleno conocimiento y alli cabria aplicar el fuero penal. La razon de la
existencia de un fuero penal militar, es que éste pueda ser extendido a la investigacion y
juzgamiento de los delitos y conductas en que puedan incurrir el personal uniformado, para
verificar si se convierten en delitos del servicio o si existe una extralimitacion en su ejercicio, por
lo cual, debe ser la jurisdiccion especial quien en primer lugar determine la cobertura y sin
perjuicio de una u otra actuacién puedan ser sancionados y responsabilizados con medidas y
penas ejemplarizantes dentro del marco del juez natural, desvirtuando ipso facto, la impunidad o

el favorecimiento, manto oscuro del cual se han visto revestidos en los ultimos tiempos.
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4. Los intentos de reformas al fuero penal militar
Muchas han sido las reformas presentadas para tratar de obtener un fuero penal militar
que se adecue a las necesidades y circunstancias que vive Colombia, sin embargo, ninguna de
¢éstas ha respondido plenamente a las expectativas y requerimientos reales, es tal como se

mencionara en los siguientes intentos:

4.1. Reformas efectuadas durante el aiio 2005

Han sido varias las propuestas presentadas por el Gobierno Nacional, encaminadas a
reformar y buscar una nueva justicia penal militar que responda a las necesidades actuales de la
Fuerza y que al mismo tiempo se enmarque dentro de los estandares internacionales de justicia,
buscando para ello el respeto de DDHH y del DIH, que permita frente a la poblacion civil,
continuar con un grado elevado de legitimidad, intentos éstos que no han sido del todo
alcanzados.

Para el afio 2005 estaba vigente la Ley 522 de 1999 “el Cddigo Penal Militar”, la cual
contemplaba en el articulo 2° que “son delitos relacionados con el servicio aquellos cometidos
por miembros de la Fuerza Publica derivados del ejercicio de la funcion militar o policial que le
es propia”, lo que significa en términos otorgados por la Corte Constitucional al analizar este
articulo, que “... son aquellos cometidos por los miembros de la fuerza publica en servicio
activo, cuando los mismos se deriven directamente del ejercicio de la funcion militar o policial
que la Constitucion les ha asignado™ (Sentencia C-878, 2000, pag. 2), creando un vinculo directo
entre el delito cometido y las funciones asignadas constitucionalmente.

Para esta fecha igualmente, se habia promulgado el Acto Legislativo (en adelante: AL)

No. 03 del 19 de diciembre de 2002 “Por el cual se reforma la Constitucién™ (Congreso de la
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Republica, 2002), que implementd para el Estado Colombiano un nuevo Sistema Penal bajo la
denominacién de “Acusatorio”, tal como se establecidé en el articulo 4° del citado AL y el
Congreso de la Republica le fijé los margenes su aplicaciéon en el régimen ordinario y de esta
manera se modifico el articulo 116 de la Constitucidon otorgandose a la Justicia Penal Militar, la
facultad de administrar justicia, tal como quedd establecido en el articulo 1° del AL 03
(Figueredo Cuervo, 2010). Igualmente el articulo 2° del AL No. 03 de 2002, modifica los
articulos 250 y 251 otorgandole mayores facultades y prerrogativas a la Fiscalia General de la
Nacién y de esta forma reformar la estructura basica del Proceso Penal Colombiano.
El Acto legislativo nimero 03 de 2002, fue la piedra angular que motivo el cambio de
aplicacion del sistema Penal Inquisitivo a uno de tendencia al SISTEMA PENAL
ACUSATORIO, el cual en la justicia ordinaria ya se viene implementando desde el afio
2004; asi mismo la Justicia Penal Militar debe dar este paso ya que éste es el mejor
momento, u oportunidad historica para que haya un verdadero cambio encaminado a
recuperar la credibilidad y la confianza de los integrantes de la fuerza publica y de la
comunidad Internacional, un cdédigo Gnico con verdaderos principios y garantias, que
logre destacar la especialidad de la jurisdiccion penal militar, conservando siempre su
naturaleza y en la busqueda de mayor credibilidad, agilidad, eficacia y oportunidad con
un procedimiento expedito que garantice el debido proceso, los principios de economia,
celeridad, inmediacién, concentracion, contradiccion y publicidad, para asi poder brindar
a la fuerza publica y en especial a la sociedad un sistema de administracion de justicia
recta, lo mas garantista, adversativo, efectivo y creible a efectos de volver a adquirir la
confianza de los ciudadanos colombianos en cuanto a la aplicacion de justicia penal

militar se refiere (Figueredo Cuervo, 2010, pag. 1).
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Es decir que la reforma obedece a la necesidad de alinderar el sistema penal acusatorio a
la Constitucion Politica recientemente modificada y por lo tanto el Sistema Penal Militar tenia

que adecuarse a estos nuevos cambios.

4.2.  Acto legislativo 02 de 2012

El Ministro de Defensa Nacional de la época, Doctor Juan Carlos Pinzon Bueno presento
el 21 de julio de 2012, el Proyecto de Ley 16/2012 — Senado 192/2012 Camara “Por el cual se
reforman los articulos 116, 152 y 221 de la Constitucion Politica, el cual obtuvo la aprobacion
previo el control de Legalidad por parte del Congreso de la Republica y se convirtio Acto
Legislativo No. 02 de 2012, el objeto de este Proyecto fue adicionar el articulo 116
constitucional, y como quedd redactado en el articulo 1° del AL, fue crear un Tribunal de
Garantias Penales para controlar la acusacion, y garantizar el cumplimiento de presupuestos
materiales y formales en cualquier investigacion o proceso adelantado contra miembros de la
Fuerza Publica y asi mismo tendria la facultad de dirimir conflictos de competencia entre la
jurisdiccidn ordinaria y la especial (Congreso de la Republica, 2012).

El articulo 3° del AL No. 02/2012, pretendié modificar el actual articulo 221 superior,
indicando que permaneceria en cabeza de la justicia penal los delitos cometidos por sus
miembros uniformados en servicio activo, pero excluyendo expresamente los crimenes de lesa
humanidad, genocidio, desaparicion forzada, ejecuciones extrajudiciales, violencia sexual,
tortura, desplazamiento forzado y las infracciones al Derecho Internacional Humanitario
cometidas por la Fuerza Publica, que serian de conocimiento de la jurisdiccién ordinaria.
También pretendi6 crear una comision técnica en coordinacién con funcionarios de la Justicia

Penal Militar y la ordinaria, para dirimir el conflicto que pudiera presentarse en una operacion
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militar que pudiera resultar punible. El inciso sexto de este articulo 3° del fallido AL, quiso
crear un Fondo de Defensa Técnica Especializada para los miembros de la Fuerza Publica,
denominado FONDETEC, el cual se encargaria de la defensa de procesos penales y
disciplinarios, el que no ha tenido mucha difusién, hecho que no ha permitido que los militares
investigados gocen de una plena defensa técnica.

Aunque el tramite ante el Congreso surtid los ocho debates reglamentarios y cuando se
penso que la modificacion constitucional ya seria un hecho, la Honorable Corte Constitucional,
con ponencia del Doctor Nilson Pinilla Pinilla, consider6 que el Acto Legislativo no reunia los
requisitos de procedimiento en su formacion para ser declarado constitucional (Sentencia C-740,
2013) y de esta forma no puedo hacerse efectiva el intento de modificar la justicia penal militar.

De acuerdo al estudio y pronunciamiento de la (Corte Constitucional, 2013) encontr6 que
existian algunos aspectos relacionados con supuestas infracciones a las normas del Reglamento
del Congreso, sin que se plantearan violaciones de fondo, sustanciales, que indicaran que el Acto
Legislativo, pudiera ser considerado inconstitucional. Fueron estos cargos los que sustentd esa
Corporacion en la mencionada Sentencia:

La Corte Constitucional encontré fundado el primer cargo de la demanda, relacionado

con el hecho de que durante el quinto debate del proyecto antecedente de este Acto

Legislativo cumplido ante la Comision Primera de la Camara de Representantes el 26 de

septiembre de 2012, se infringié una regla coincidentemente contenida en dos distintos

articulos del Reglamento del Congreso, la que prohibe las sesiones simultaneas de

comisiones y plenarias. (Sentencia C-740, 2013, pag. 1).

La alta colegiatura constitucional, explico en dicha providencia, que el procedimiento

que se debe seguir en el tramite de esta clase de actos legislativos, “busca asegurar la prevalencia
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del espiritu deliberativo y pluralista, lo que se logra mediante la cumplida observancia de las
reglas previamente acordadas para la adopcion de decisiones publicas” (Corte Constitucional,
2013, pag. 33), por lo que no se podria permitir que los procedimientos fueran laxos o no
cumplieran con las reglas de su formacion.

Por lo anterior, el Acto Legislativo No. 02 de 2012, fue declarado inexequible por vicios
de procedimiento, derogatoria que tuvo un impacto negativo en la justicia, asi como al interior
de las fuerzas militares, que vieron que nuevamente la prerrogativa constitucional plasmada en el
texto que el constituyente primario introdujo a su favor, se veia coartada, fragmentada, limitada a
ciertos delitos, pero su condicion militar no tendria atenuacion, pues la justicia ordinaria, no
haria distinciones entre su calidad de servidor publico uniformado, ni del contexto en que se
cometieron ciertos delitos, sino que contrario sensu, serian juzgados por delitos comunes, en la
justicia ordinaria, sin mediar la existencia de un fuero, o de que se tuviera en cuenta sus
actividades como militar, negandose de un procedimiento especial, con garantias minimas,
centros de reclusion, procedimiento especial, conocimiento de los operadores judiciales sobre las
circunstancias de modo, tiempo y lugar en las cuales se desarrollan sus funciones, actividades,
operaciones; esta derogatoria generd que la moral de la tropa se viniera abajo. Razon ésta que
fundamenta esta investigacion, la cual se encamina a la pretension de que pueda ampliarse el
marco de su competencia, que exista conocimiento por parte de los jueces que impartan justicia
el conocimiento necesario para desarrollar su trabajo con eficiencia, eficacia e imparcialidad, en
derechos humanos y derecho internacional de los conflictos armados, que se garantizan y se
rescaten las garantias de un fuero penal militar aplicable en Colombia para el personal

uniformado, dado el conflicto sui generis que atraviesa durante varias décadas.
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4.3. Reformas durante el afio 2014

Después de la declaracion de inexequibilidad del Acto Legislativo No. 02 de 2012,
solamente subsistio la iniciativa legislativa, materializada en la Ley 1765 del 23 de julio de 2015,
"Por la cual se reestructura la justicia penal militar y policial, se establecen requisitos para el
desempefio de sus cargos, se implementa su fiscalia general penal militar y policial, se organiza
su cuerpo técnico de investigacion, se sefialan disposiciones sobre competencia para el transito al
sistema penal acusatorio y para garantizar su plena operatividad en la jurisdiccion especializada
y se dictan otras disposiciones”, tratando de adecuar con esta Ley, el sistema penal oral
acusatorio en la justicia castrense.

Un segundo intento de reformar el fuero penal militar, es presentado por el entonces
Ministro de Defensa Nacional, doctor Juan Carlos Pinzén, a través de un Proyecto de Acto
Legislativo No. 022 de 2014 Senado 167 de Camara, aprobado el texto definitivo el 29 de
octubre de 2014 (Pinzén Bueno, 2014), con el que se pretende establecer un marco de
competencias de acuerdo a lo expresado en la Exposicion de Motivos del citado Proyecto “claro
y uniforme para la investigacion y juzgamiento de las conductas cometidas por los miembros de
la Fuerza Publica y darle al derecho internacional humanitario su lugar como la norma que ha de
regir su actuacion en desarrollo de hostilidades” (Pinzon Bueno, 2014, pag. 6).

Efectuada una revision mediante la lectura paralela sobre el contenido de los dos Actos
Legislativos, se aprecia que en éste ultimo (AL 22 de 2014), suprime la figura del Tribunal de
Garantias que tantas reacciones negativas suscitd por parte de la poblacion civil y de algunas
ONGS, materializadas en demandas de inexequibilidad contra el AL 02/2012, las cuales son
objeto en capitulos posteriores en este trabajo de investigacion y de esta forma el Acto

Legislativo ya no reforma al articulo 116, como si lo hacia el anterior. Tampoco efectia una
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reforma al articulo 152 Constitucional, se limita solamente en la modificacion al articulo 221 de
laCP:

Como se indicé en el acapite anterior, respecto del Fondo de Defensa Técnica y al no ser
contemplado en este nuevo AL No. 22 de 2014, el sefior Presidente de la Republica, Juan
Manuel Santos Calderdn, expidio la Ley 1698 de 2013 del 26 de diciembre de 2013, “Por la cual
se crea y organiza el sistema de defensa técnica y especializada de los miembros de la fuerza
publica, y se dictan otras disposiciones" y el Decreto Reglamentario 124 de 2014 del 28 de enero
de 2014, “Por el cual se reglamenta la Ley 1698 de 2013 necesarios para poner en marcha el
Fondo de Defensa Técnica.

La reforma pretendida al articulo 221 Constitucional y contemplada en el articulo 1°. del
AL No. 22 de 2014, se enfoca en el sefialamiento de las competencias de la Justicia Penal
Militar, con los requisitos que el miembro de la Fuerza Publica debe estar en servicio activo y el
delito debe tener relacion directa con el mismo. Y después de sopesar en que delitos debian ser
de conocimiento o no, de la justicia especializada, utilizd una lista de delitos de “gravedad
inusitada cuya comision rompe ipso iure el vinculo con el servicio, usando denominaciones que
corresponde al derecho y la practica internacional” (Pinzon Bueno, 2014, pag. 2).

De parte del Partido Politico “Centro Democratico” también presentd un Proyecto sobre
Justicia Penal Militar denominado Acto Legislativo No. 010 de 2014 “Por medio del cual se
reforma el articulo 221 y se adicionan los articulos 221A y 221 B y se modifica el articulo 277
de la Constitucion Politica de Colombia”, encabezado por el sefior ex Presidente y ahora Senador
de la Republica de Colombia, Alvaro Uribe Vélez, presentado en cinco (5) articulos, a través de
los cuales se pretendio implementar el derecho internacional humanitario al interior del derecho

penal ordinario, se consagra por primera vez la posibilidad de que los miembros de la fuerza
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publica sean investigados y sancionados dentro del marco de una operacion militar, indicando en
los paragrafos primero y segundo del articulo 1° del proyecto de AL, que cuando un delito sera
de conocimiento de las cortes marciales, si se ha suscitado en el desarrollo de operaciones
militares u operativos policiales, asi como las conductas constitutivas de infracciones al Derecho
Internacional Humanitario en desarrollo de operaciones militares u operativos policiales (Partido
Politico Centro Democratico, 2014).

El proyecto precitado fue archivado en el Congreso de la Republica, perdiéndose la
oportunidad de que se tome en cuenta el contexto operacional y que se enmarque dentro de las
reales circunstancias, en que se enfrentan los soldados y de esa forma que exista un verdadero y
real fuero penal militar, toda vez que al ser apreciado por la justicia ordinaria, se toman los
delitos como comunes, despojandose de la cobertura operacional que rige a las fuerzas militares
y por ende, existe una parcializacion de las circunstancias en las cuales deben ser investigados y

sancionados.

5. Régimen y situacion actual del fuero penal militar

Como quiera que ninguno de los proyectos de Acto Legislativo sefialados anteriormente
alcanzo la aprobacion legal del Congreso de la Republica, ni el aval constitucional, nuevamente
el Ministerio de Defensa Nacional, a través del representante para esa €época de esta cartera
(Juan Carlos Pinzén Bueno) presenta un tercer proyecto, denominado “Proyecto de Ley de Acto
Legislativo 167 Senado - 122 de 2014 Camara, radicado el 24 de septiembre de 2014” (Congreso
de la Republica, 2014), el cual fue aprobado sus ocho (8) debates durante el afio 2014, y se
convirtio en el Acto Legislativo No. 01 de 2015 “Por el cual se reforma el articulo 221 de la

Constitucion Politica de Colombia”, se debe tener en cuenta que el articulo 221 habia sido
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reformado por el fallido Acto Legislativo No. 02 de 2012, que fue declarado inexequible por la
Corte Constitucional mediante Sentencia C-740 de 2012.

El fundamento que se tuvo para la presentacion de esta iniciativa legislativa, por parte del
Ministro Pinzon, titular de esa Cartera para el aiio 2014, fue determinar aspectos, que permitieran
hacer uso del fuero penal militar, tal como lo indici6 en la exposicion de motivos de este
Proyecto de Ley:

(...) parametros claros para fijar la competencia de la jurisdiccion penal ordinaria y de la

jurisdiccion penal militar y en segundo lugar de la obligacion de aplicar el derecho

internacional humanitario, el marco sustantivo que ha de regir el juzgamiento de los

miembros de la Fuerza Publica, en especial en operaciones y procedimientos llevados a

cabo en el contexto de un conflicto armado. (2014, pag. 1).

El AL No. 01 de 2015, vigente para el afio 2017, modifica al articulo 221 de la CP,
contemplando en el inciso primero del articulo primero el conocimiento de las conductas
punibles, cometidas por miembros de la fuerza publica en servicio activo seran de conocimiento
de las cortes o tribunales marciales, con arreglo a las prescripciones del Codigo Penal Militar, el
cual consagra el siguiente tenor:

ARTICULO 1°.- El articulo 221 de la Constitucién Politica, quedara asi:

De las conductas punibles cometidas por los miembros de la Fuerza Publica en servicio

activo, y en relacion con el mismo servicio, conoceran las cortes marciales o tribunales

militares, con arreglo a las prescripciones del Cdédigo Penal Militar. Tales Cortes o

Tribunales estaran integrados por miembros de la Fuerza Publica en servicio activo o en

retiro.
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En la investigacion y juzgamiento de las conductas punibles de los miembros de la

Fuerza Publica, en relacién con un conflicto armado o un enfrentamiento que reuna las

condiciones objetivas del Derecho Internacional Humanitario, se aplicaran las normas y

principios de este. 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 Derecho Internacional

Humanitario.

La Justicia Penal Militar policial independiente del mando de la Fuerza Publica (Acto

Legislativo No.0O1 de 205, 2015).

De esta forma, se infiere que el actual AL, deja a la interpretacion las conductas punibles
afines al servicio y cuales no son relacionadas con éste, lo que ha causado tanto debate nacional e
internacional, dejando de conocimiento de las cortes o tribunales militares, los relacionados con
el servicio. No indica con precision cudles son las condiciones objetivas de DIH, no formula
elementos determinantes para considerar cuando un delito es conexo a un CANI, no indica
cuando se sobrepasa la linea divisoria entre la competencia ordinaria y la especial. De acuerdo a
esta investigacion, la duda surge en la necesidad de determinar qué autoridad y en tiempo se
puede establecer si éstas conductas se suscitaron en el servicio y por razén del mismo, o si
ocurrieron fuera del limite permitido en este servicio activo, lo que genera el quebrantamiento
del fuero que no puede ser integral, sino que deja en la justicia ordinaria la facultad de investigar
conductas que a su criterio no se entenderan como afines al servicio.

Ahora bien, la primera parte del inciso segundo, indica la posibilidad de la aplicacion de
normas de DIH, para el juzgamiento de las conductas punibles de los miembros de la Fuerza

Publica, cuando éstas se susciten en el marco de un conflicto armado que “retina” las condiciones
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objetivas del mismo; es decir que se cumplan un cimulo de normas consagradas, se entenderia
en la constitucion, por el bloque de constitucionalidad y los instrumentos internacionales que
consagran estos principios, dejando por fuera el derecho subjetivo, es decir las facultades
inherentes al ser humano para hacer valer dichos derechos, y surge otro problema, cual es el
poder discernir la objetividad que considera para el operador judicial.

Como quiera que se hace alusion a las “condiciones objetivas del Derecho Internacional
Humanitario”, es de imperiosa necesidad establecer que el conjunto de esta normatividad hace
alusion al Derecho de Ginebra y sus protocolos adicionales, en cuanto a la proteccion del militar
que intervenga en el conflicto, asi como las personas civiles que se encuentran inmersas sin
responsabilidad dentro del mismo.

El reconocimiento de que dentro de un pais exista un conflicto armado, suscita
incertidumbres a los estados por las posibles consecuencias que ello concibe: “Los Estados se
muestran reticentes a la aplicacion de las normas internacionales en esta materia porque temen
que ello traiga consecuencias juridicas en el ambito internacional, como el reconocimiento de la
personalidad juridica de los rebeldes™ (Oraa, 2000, pag. 100).

Sin embargo, el articulo 3 comtn a los convenios de Ginebra determina que la aplicacion
del DIH, no tiene efectos sobre el estatuto juridico de las partes (CIRC, 1949), razén por la cual
es perfectamente concebible, que se declare que existe un conflicto armado y aplicar normas de
DIH.

La justicia penal militar, debe incluir una normativa que exteriorice en forma clara tal
como lo afirma Mejia Azuero:

A diferencia de las normas que rigen en tiempos de paz para las autoridades de Policia, el

DIH no niega la posibilidad de actuar de manera ofensiva, ni defensiva. Este permite a la
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Fuerza Publica lanzar un ataque ofensivo contra sus adversarios sin la necesidad de

esperar una amenaza similar por parte de ellos. Desde que exista un conflicto armado, la

Fuerza Publica no tiene prohibido iniciar combates por su propia iniciativa ni bombardear

posiciones enemigas desde el aire, respetando los principios de precaucion vy

proporcionalidad, y siempre que cumpla con todas las restricciones sobre medios y

métodos de guerra ordenadas por el DIH” (2009, pag. 45).

Asi las cosas, desde esta perspectiva la hipotesis apropiada seria la configuracion de la
propuesta planteada, la cual de acuerdo a las normas aplicables sobre DIH y dentro del conflicto
armado conducirian que dentro de la investigacion y juzgamiento de los delitos cometidos por el
personal uniformado y su extralimitacion serian de conocimiento de la justicia penal militar,
como su juez natural.

5.1.  Paralelos entre los Actos Legislativos

Efectuando un paralelo entre los dos Actos Legislativos (02 de 2012 y 01 de 2015), este
altimo vigente, nuevamente consagra en el articulo 1°, el conocimiento por parte de las cortes
marciales de los actos cometidos en servicio activo y en relacidon con el mismo; por su parte el
inciso segundo se presenta 3 aspectos novedosos: a.-el reconocimiento de un conflicto armado,
b.- la aplicacion de “condiciones objetivas del Derecho Internacional Humanitario” y c.- la
obligatoriedad que de los operadores judiciales tanto de la justicia ordinaria como de la JPM, que
conozcan de las conductas de los miembros de la Fuerza Publica deberan tener formacion y
conocimiento adecuado del Derecho Internacional Humanitario.

Sin embargo, esta modificacidon constitucional no consagra como inicialmente si lo hizo
el fallido AL 02 de 2101, la descripcion taxativa de los delitos, y deja en potestad de la justicia

ordinaria el conocimiento conductas punibles con la salvedad de que deben tener formacion en
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DIH, es decir que el fuero es fragmentado, sin que se explique de manera adecuada cuales son

los delitos de conocimiento de una y otra jurisdiccion.

5.2.  Corte Constitucional Colombiana
A continuacién se presentan algunas sentencias de la Corte Constitucional, en aras de

establecer la necesidad de mantener un fuero penal militar en Colombia.

5.2.1. Sentencia C-399 de 1995.

La Corte Constitucional quiso indicar, que dadas las precisas y especificas
funciones constitucionales otorgadas a las Fuerzas Militares en su articulo 217 superior,
que no se equiparan a las de los demas servidores publicos, deben tener como apenas
resultaria logico un régimen propio penal procedimental y sustantivo al momento de la
investigacion y juzgamiento de conductas punibles, toda vez que las funciones y en el
marco en que son desarrolladas requieren de la especialidad:

La finalidad esencial del fuero militar es que, dentro de los marcos de la
Constitucién, los miembros de la Fuerza Publica estén cubiertos en sus actividades de
servicio por un régimen juridico penal especial, tanto sustantivo como procedimental, que

sea acorde con la especificidad de la organizacion y funcionamiento de la Fuerza Publica

(Sentencia C-399, 1995, pag. 2).

5.2.2. Sentencia SU-1184 de 2001.
Esta sentencia de unificacion se trae a colocacién, por cuanto reafirma la

necesidad de respetar los preceptos y principios constitucionales tan conocidos como el
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juez natural o cuando no se investiga por jurisdicciones especiales definidas en la Carta,

lo que indica que existe una transgresion hacia el fuero penal militar cuando este

principio no es aplicado y no puede ser inconveniente que no se determine claramente la

naturaleza o fuente del delito, sera entonces necesario establecer como elemento

determinador la condicidon de militar activo.

8:2.3.

El derecho al juez natural comprende entre otros, el derecho a acceder a la
jurisdiccion ordinaria y, en los casos autorizados por la Constitucion, a las
jurisdicciones especiales. Es decir, la jurisdiccion ordinaria constituye la
jurisdiccion comun para todos los asociados y, salvo que norma expresa indique lo
contrario, todo asunto sera de su competencia. Tratandose, por lo tanto, de una
jurisdiccion comun (el fuero comin de todos los colombianos), la competencia de
las otras jurisdicciones debe interpretarse de manera restringida, por tratarse de
una excepcion a la regla general de competencia. No sobra mencionar, antes de
ahondar en este punto, que dicha interpretacion restringida tiene varios matices,
pues los eventuales conflictos entre las jurisdicciones especia les—definidos
constitucionalmente- no pueden resolverse siempre remitiendo los asuntos a la

jurisdiccién ordinaria. (SU-1184 de 2001, pag. 3).

Sentencia C-781 de 2013.

En esta sentencia se rescata la necesidad de aplicar norma de DIH, cuando existe

un conflicto armado de caracter no internacional:

Para la Corte la expresion “con ocasion del conflicto armado”, inserta en la

definicion operativa de “victima” establecida en el articulo 3° de la Ley 1448 de
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2011, delimita el universo de victimas beneficiarias de la ley de manera

constitucional y compatible con el principio de igualdad, como quiera que quienes

lleguen a ser consideradas como tales por hechos ilicitos ajenos al contexto del

conflicto armado, aun cuando no sean beneficiarios de la Ley 1448 de 2011,

pueden acudir a la totalidad de las herramientas y procedimientos ordinarios de

defensa y garantia de sus derechos provistos por el Estado Colombiano y su
sistema juridico. La expresion “con ocasion del conflicto armado,” tiene un
sentido amplio que cobija situaciones ocurridas en el contexto del conflicto
armado. A esta conclusion se arriba principalmente siguiendo la ratio decidendi
de la sentencia C-253A de 2012, en el sentido de declarar que la expresidon “con
ocasion de” alude a “una relacion cercana y suficiente con el desarrollo del

conflicto armado” (C-781 de 2013, pag. 1).

En relacion las victimas, la Ley 1448 de 2011 “Por la cual se dictan medidas de
atencion, asistencia y reparacion integral a las victimas del conflicto armado interno y se
dictan otras disposiciones”, ha establecido que en tratandose de personal militar victima
del conflicto armado, su indemnizacion serd la que consagra el régimen prestacional
aplicable y estatuido en la ley especial (Senado de la Republica, 2011), es decir que solo
contempla como Unica la indemnizacion a forfait, es decir la propia de las
organizaciones que por las especiales funciones que cumplen, se someten en mayor grado
a un régimen de riesgo propio del servicio y por ello dentro de sus regimenes especiales
se ha consagrado unas ciertas tasas para indemnizar al personal a su cargo, cuando en
ocasion de sus tareas éstos sufran disminucion de la capacidad fisica, o se produzca su

deceso. Ha sido el mismo Consejo de Estado quien ha hecho alusion a estos
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reconocimientos “patrimoniales y prestacionales especiales para aquellos casos en los que
los miembros de tales entidades estatales -Ejército Nacional, Policia Nacional, etc.-
sufren lesiones o mueren en cumplimiento de su deber o con ocasion del servicio”. (
Reparacion Directa, 2006, pag. 1), dejando por fuera la reparacion integral que consagra
el estado para cualquier victima y la cual solo es reconocida por via contencioso
administrativa ante el Consejo de Estado, mediante el medio de control Reparacion

Directa, existiendo de por si un trato desigual en relacion con la generalidad de victimas.

5.2.4. Sentencia C-597 de 2013.

Esta Sentencia hace referencia a la demanda de inconstitucionalidad del articulo
1° del Acto Legislativo No. 01 de 2012 “Por medio del cual se establecen instrumentos
juridicos de justicia transicional en el marco del articulo 22 de la Constitucién Politica y se
dictan otras disposiciones”, con ocasion de las negociaciones sobre una paz duradera y
estable para Colombia.

Si bien en el entendimiento de una parte de la poblacidon la justicia es
comunmente ligada con el castigo, la complejidad de los procesos de justicia
transicional y su necesidad de responder a violaciones masivas hacen que los
mismos no puedan centrarse exclusivamente en medidas penales. Por lo anterior,
la justicia penal es s6lo uno de los mecanismos de la justicia transicional que
debe aplicarse conjuntamente con medidas de verdad, reparacion y no repeticion
para satisfacer los derechos de las victimas (C-597, 2013, pag. 16).

En relacion con el reciente acuerdo firmado entre el gobierno colombiano y el

grupo Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia ~FARC-EP existira una justicia
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especial para la paz, compuesta por un tribunal ad hoc compuesto por magistrados
nacionales quienes gozaran de gran prestigio, con el fin de juzgar a los responsables de
delitos ocasionados y relacionados con el conflicto armado, en el cual la fuerza publica,
de acuerdo a lo estipulado en la Ley 1820 de 2016°, recibird un trato “simultdneo,
equilibrado, equitativo,  simétrico” pero diferenciado, debido a que los delitos
cometidos no tienen connotacién politica, como si se ha reconocido a los miembros del
grupo disidente, por lo que serd necesario esperar en el tiempo, como sera la forma que
se desempenara este Tribunal y si dicha competencia cobija o restringe la justicia penal

militar. (Gobierno Nacional y Grupo FARC, 2016).

5.2.5. Sentencia C- 084 de 2016.

Esta sentencia versa sobre la demanda de inexequibilidad del actual Acto
Legislativo No. 01 de 2015 que reforma el articulo 221 de la CP, sentencia que declard
EXEQUIBLE la expresion demandada, contenida en el inciso segundo del articulo 1° del
AL “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” (Acto Legislativo No. 01 de 2015, 2015). La Corte Constitucional,
concluyd:

Por consiguiente, el enunciado de una reforma constitucional que establece que en

las investigaciones y juzgamientos que se adelanten contra los miembros de la

fuerza publica por conductas relacionadas con el conflicto armado se aplicaran las

? Ley 1820 del 30 de diciembre de 2016 “Por medio de la cual se dictan disposiciones sobre amnistia, indulto y
tratamientos penales especiales y otras disposiciones’ Diario Oficial No. 50.102 de 30 de diciembre de 2016
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normas y principios del derecho internacional humanitario, sin que ello excluya la
aplicacion de otras fuentes del derecho como el derecho internacional de los
derechos humanos, no tiene la entidad para subvertir el eje definitorio deber de
respetar, garantizar y proteger los derechos humanos, por cuanto dicho ambito
judicial, sera justamente el escenario en el que se pueden efectivizar algunas
dimensiones del pilar fundamental mencionado, esto es, la obligacion de
investigar y juzgar de manera seria e imparcial las graves violaciones a los
derechos humanos y las graves infracciones al derecho internacional humanitario,
bajo el principio de complementariedad y convergencia que orienta la aplicacion

de estos cuerpos normativos (Sentencia C-084 de 2016, pag. 156).

Esta sentencia da via libre al Acto Legislativo y por ende a la reforma
constitucional del fuero penal, introduciendo la posibilidad de investigar delitos en el
marco del conflicto armado bajo la aplicacion de normas de DIH, lo que no deja claro es,
en que eventos se suscitardn esas investigaciones y cudles serdn los elementos
determinantes para establecer cuando se consideran conexos al conflicto armado o
cuando se sobrepasara la linea divisoria entre la competencia especial y la ordinaria.
Asi las cosas; el fuero penal militar una vez mas, deja de ser concebido en su integridad,
no puede ser aplicado a todos los miembros de la fuerza publica, ni por todos los delitos
cometidos en su ser integral, teniendo en cuenta que establece que los operadores
judiciales ordinarios y especiales deberan “tener formacion y conocimiento adecuado en
Derecho Internacional Humanitario” (Acto Legislativo No. 01 de 2015, 2015), es decir
que sin ser explicito o expreso, concede la facultad que el personal militar sea

investigado y sancionado por la justicia ordinaria y como tampoco indica qué clase de
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delitos seran de una u otra competencia, tal como se explico anteriormente, sin embargo
se rescata que en la investigacion de conductas punibles relacionadas con el conflicto
armado deberan tener condiciones objetivas de DIH, como lo consagra el AL, sin hacer
explicacién quienes tendran la competencia para adelantar esta clase de procesos, lo que
resulta bastante ambiguo y no ofrece una verdadera solucion a la justicia penal militar,
que tanto requiere de pronunciamientos concretos y explicitos para poder entender que la
prerrogativa constitucional se mantiene o por el contrario no se puede entender hasta
donde va su limite o su competencia, hecho éste que acrecienta el problema existente, en
el sentido de que la norma no es lo bastante clara en indicar cudl serd la autoridad que
defina esta colision de competencia, vacio que se pretende subsanar en esta investigacion,
dejando entrever la necesidad de ampliar el marco de las conductas punibles de
competencia de las cortes y tribunales marciales, asi como de la necesidad del
conocimiento en derecho internacional humanitario del operador judicial que investigue y
juzgue todos los delitos cometidos por el personal uniformado en servicio activo y de esta
forma se deriva la importancia de efectuar una propuesta diferencial, que permita suplir
las actuales falencias, con miras a cumplir los estandares internacionales sobre correcta
administracion de justicia. A la luz de este tema la hipotesis planteada es posible si se le

da el verdadero alcance y cobertura a la jurisdiccion especial.

6. Justicia Especial para la Paz
Con ocasion de la implementacion del acuerdo para una paz duradera y estable que ha
fomentado el gobierno del Presidente Juan Manuel Santos, se pondra en marcha una Justicia

Especial para la Paz, la cual empezara a regir una vez se logre la terminacién de hostilidades, y
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su jurisdiccion serd para delitos cometidos con ocasion del conflicto, la cual “administrara
justicia, particularmente por los delitos mas graves y representativos...... con la participacion de
todos quienes participaron directa e indirecta en el conflicto armado, incluyendo a los miembros
de las FARC y a los agentes del Estado” (Ministerio de Justicia y del Derecho, s.f., pag. 3).

El Congreso de la Republica debera promulgar las leyes necesarias para la puesta en
marcha de esta jurisdiccion, teniendo en cuenta que ya se encuentra suscrito el acuerdo para la
paz entre el gobierno nacional y el grupo FARC — EP, ahora incipiente partido politico “Voces
de Paz, como consecuencias de los acuerdos logrados.

El Acuerdo para la Paz suscrito en el gobierno nacional y el grupo revolucionario FARC-
EP, contiene un capitulo denominado “Jurisdiccion Especial para la paz”, que de acuerdo con lo
expresado en el numeral 4° el estado tiene la autonomia para conformar jurisdicciones
especiales, en desarrollos de principios de autonomia y el de libre autodeterminacion de los
pueblos, con matices de DIH, DIDH y DIP. Esta justicia “se aplicara de manera simultanea e
integral a todos los que participaron directa e indirectamente en el conflicto armado, y sus
decisiones ofreceran garantias de seguridad juridica a todos los anteriores™ (Gobierno Nacional y
Grupo FARC, 2016, pag. 132). Aplicacion que se acomoda a lo preceptuado en los numerales 9*
y 32° del mismo capitulo en el acuerdo mencionado. Asi las cosas, se entiende esta nueva

modalidad de justicia es aplicable tanto a los integrantes del grupo disidente y los miembros de la

* 9.- El Componente de justicia del SIVIRNR, denominado Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP), es una

jurisdiccion especial que ejerce funciones judiciales de manera auténoma y preferente sobre los asuntos de
competencia, en especial respecto a conductas considerada graves infracciones al Derecho Internacional
Humanitario graves violaciones de los Derechos Humanos, entrara en vigor en los términos establecidos en el
Acuerdo Final. Se aplicara unicamente a conductas cometidas con anterioridad a su entrada en vigor. (Gobierno
Nacional y Grupo FARC, 2016, pag. 131)

® 32.- El Componente de justicia del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion, y No Repeticion se aplicara a
todos los que participaron de manera directa o indirecta en el conflicto armado. Se aplicara a los investigados o
condenados por el delito de rebelion u otros relacionados con el conflicto, aunque no pertenezcan a las
organizaciones armadas en rebelidon. (Gobierno Nacional y Grupo FARC, 2016, pag. 132)
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Fuerza Publica, en aras de establecer la verdad, reparar a las victimas, con garantias de no
repeticion, preceptos propios de las medidas retributivas.

Sin embargo, abre la posibilidad que hacia futuro puedan existir derogaciones de lo
acordado en esta justicia especial para la paz, respecto de los agentes del estado, al indicar en el
inciso segundo del numeral 15 que leyes posteriores “provocaren que los anteriores sean
excluidos de la competencia de la Jurisdiccion Especial para la paz, o tuvieren como resultado la
inaplicacion de dicha jurisdiccion...” (Gobierno Nacional y Grupo FARC, 2016, pag. 132), es
decir que nuevamente se encuentra en vilo, en incertidumbre, el tratamiento diferencial a los
agentes del estado que han participado en las hostilidades, y la justicia especial para la paz, al
igual que la penal militar, no ofrece una solucion real, toda vez que se estaria a la expectativa del
cambio de situaciones futuras y del promulgacion de nuevas leyes, por lo que se hace necesario
una vez mas, el robustecimiento de la justicia penal militar.

Por otra parte, esta nueva jurisdiccion propia de la justicia transicional para Colombia,
consagra la posibilidad de otorgar una amnistia lo “mas amplia posible”, pero solamente para los
miembros del grupo revolucionario o quienes hayan sido condenados o acusados por delitos
politicos o conexos, existiendo una marcada diferencia respecto a los miembros de las fuerzas
militares y esto se entiende, toda vez que las actuaciones o delitos cometidos por éstos ltimos
jamas tendran connotacion de politicos o conexos, ya que si bien es cierto que en prima facie
podrian ser catalogados en ejercicio de sus funciones y en el marco del conflicto armado y de
acuerdo al acto legislativo No. 01 de 2015, tener competencia la justicia penal militar para su
juzgamiento, tan bien es cierto que luego se desvirtuaria esta presuncion y pasarian entonces a
ser de conocimiento de la jurisdiccion ordinaria.  De acuerdo a lo expuesto por Rodrigo

Uprimny en relacion con esta nueva clase de justicia, estima que:
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... el enfoque holistico en justicia transicional constituye la mejor alternativa para pensar
una férmula juridica adecuada a las negociaciones de paz en Colombia. Seglin este
enfoque, los juicios penales constituyen un componente necesario, aunque insuficiente,

de cara a los fines de una transicion hacia la paz, por lo cual deben estar articulados a

otros mecanismos transicionales como los instrumentos extrajudiciales de verdad y las

medidas de clemencia punitiva....Por esta razoén, en lo que concierne al caso colombiano,
estimamos que es preciso pensar en una alternativa que sea viable en términos de permitir

el logro de un acuerdo de paz que tenga en consideracion los derechos de las victimas y

que ademas permita garantizar la estabilidad de los acuerdos a lo largo del tiempo.

(Uprimny Yepes, Sanchez Duque, & Sanchez Ledn, 2013, pag. 25).

Como se explico esta nueva justicia para la paz, trae serios limitantes para los miembros
de las fuerzas militares, ahora sancionados o investigados, en cuanto al marco de delitos que
seran de su cobertura, toda vez que hace alusion a los delitos politicos o conexos con este, o
dentro del marco del conflicto, sin embargo de manera taxativa excluye las ejecuciones
extrajudiciales, los crimenes de lesa humanidad, prohibiéndoles la posibilidad de ser indultados o
amnistiados, lo que resulta paraddjico, toda vez que la gran mayoria del personal militar privado
de la libertad juzgado, lo han sido por esta clase de delitos, producto de procesos penales en la
jurisdiccion comun.

Dentro del Titulo IV de la Ley 1820 de 2016 existe un acapite denominado
“TRATAMIENTOS PENALES ESPECIALES DIFERENCIADOS PARA AGENTES
ESTADO?”, definidos en el articulo 46 de la ley en comento, entre los cuales se encuentra la
renuncia a la persecucion penal el cual extingue la accidon penal. Sin embargo este beneficio no

es procede cuando se trate de:
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I. Delitos de lesa humanidad, el genocidio, los graves crimenes de guerra, la toma de
rehenes u otra privacion grave de la libertad, la tortura, las ejecuciones extrajudiciales, la
desaparicion forzada, el acceso carnal violento y otras formas de violencia: sexual, la
sustraccion de menores, el desplazamiento forzado, ademas del reclutamiento de menores
conforme a lo establecido en el Estatuto de Roma.

2. Delitos que no fueron cometidos por causa, con ocasion o en relacion directa o

indirecta con el conflicto armado.

3. Delitos contra el servicio, la disciplina, los intereses de la Fuerza Publica, el honor y la

seguridad de la Fuerza Publica, contemplados en el Cdédigo Penal. (Congreso de la

Republica, 2016, pag. 20)

De la transcripcion anterior se establece que los delitos consagrados en el numeral 1° del
articulo 46 de la Ley 1820 de 2016, tampoco son cobijados por esta nueva clase de justicia, es
decir que no son de competencia de la justicia penal militar, ni la justicia especial para la paz,
resultante de un acuerdo de paz, para poner fin al conflicto, hecho este que necesariamente
conlleva a incertidumbre juridica teniendo en cuenta que el Congreso de la Republica debe
promulgar leyes posteriores para materializarla, de esta forma no define situacion juridica
definitiva, solo amnistia o indulta delitos politicos, dejando por fuera los cometidos por el
personal militar y que han sido excluidos de esta jurisdiccion, entre otras falencias en contra de
la fuerza publica.

La JEP trae una nueva concepcion del derecho penal, en el sentido de considerar que no
todos los delitos necesitan tratamiento intramural, sino que concibe la posibilidad de obtener una
justicia retributiva, es decir que el derecho penal moderno no se enfoca en sancionar a la persona

que cometid el delito sino que toma como ntcleo central a la victima. Si el imputado puede
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contribuir a resarcir a la victima ya no es necesario que cumpla su sancion en la carcel. El
derecho penal ya no sélo es sancionador sino que ahora es reparador.

Por ello es propicio que dentro de la propuesta en estudio se considera necesario que la
Justicia Penal Militar, también disponga en favor de las victimas medidas de reparacion, tal
como las que establece la Ley 1448 de 2011 “Por la cual se dictan medidas de atencion,
asistencia y Reparacion integral a las victimas del conflicto, tales como rehabilitacion, de
satisfaccion, de compensacion, en las cuales se resarza a la victima y se reconforte su reconozca
su dolor.

Como quiera que el fin primordial de la JEP, es contribuir a alcanzar una paz estable y
duradera, en este orden de ideas se entenderia que esta nueva clase de justicia especial,
contemplaria un trato equilibrado e igualitario para las partes intervinientes, es decir para los
combatientes, pero al estudiar el texto de la Ley 1820 de 2016°, se observa que el trato es lo
bastante diferenciado entre el personal de servidores publicos como lo son los miembros del
Ejército Nacional y los miembros del grupo disidente, toda vez que si bien es cierto se conceden
ciertas figuras penales a favor del personal investigado y/o condenado, como lo es la renuncia a
la persecucion penal, el articulo 46 de la Ley en comento, indica que este mecanismo no podra
ser posible cuando no se hayan cometidos delitos de lesa humanidad, el genocidio, los graves
crimenes de guerra, la toma de rehenes u otra privacion grave de la libertad, la tortura, las
ejecuciones extrajudiciales, la desaparicion forzada, etc., es decir y como se indico en renglones
precedentes, estos delitos son por los cuales la mayoria de los miembros del Ejército Nacional se

encuentran recluidos en carceles comunes y sitios de reclusion militar, razén ésta para indicar

° Ley 1820 de 2016 *“Por medio de la cual se dictan disposiciones sobre amnistia, indulto y tratamientos penales
especiales y otras disposiciones”, publicada en el Diario Oficial No. 50.102 de 30 de diciembre de 2016- Congreso
de la Republica.
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que la Justicia Especial para la paz tampoco suple las necesidades, ni logra las expectativas del
personal militar, desdibujandose el propdsito consagrado en el articulo 2° de la ley en comento.

ARTICULO 20. OBJETO. La presente ley tiene por objeto regular las amnistias e

indultos por los delitos politicos y los delitos conexos con estos, asi como adoptar

tratamientos penales especiales diferenciados, en especial para agentes del Estado que
hayan sido condenados, procesados o sefialados de cometer conductas punibles por causa,
con ocasion o en relacion directa o indirecta con el conflicto armado (Congreso de la

Republica, 2016, pag. 2).

Por su parte el articulo 23 de esta Ley especial, indica que para los miembros del grupo
armado, se aplicara los beneficios de renuncia a la persecucion para “aquellos delitos
relacionados especificamente con el desarrollo de la rebelion cometidos con ocasion del conflicto
armado, como las muertes en combate compatibles con el Derecho Internacional Humanitario y
la aprehension de combatientes efectuada en operaciones militares...,” (Congreso de la
Republica, 2016).

Por lo anterior y al existir una clara diferenciacion, muy desfavorable para los miembros
de la fuerza publica, tal como lo establece el pardagrafo 1° del articulo 48 de la Ley 1820 de 2016,
en relacion con el grupo subversivo el quiénes son indultados o amnistiados logrando igualmente
la supresion de sus antecedentes penales, disciplinarios, cosa que no ocurre con la fuerza publica,
al establecer: -condenados y/o sancionados, las situaciones administrativas de personal
consolidadas con fundamento en las decisiones penales, disciplinarias, fiscales y administrativas
adoptadas con anterioridad a la vigencia de la presente ley, mantendran su firmeza y ejecutoria”.

Esta nueva justicia y la situaciones juridica que consagra en contra de los militares,

robustece la necesidad de fortalecer y contar con un fuero penal, a través de una justicia penal
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militar propia para el momento coyuntural que atraviesa Colombia, dado que la Ley Especial
para la Paz no responde a sus inquietudes, ni tampoco proporciona soluciones a sus falencias,

siendo en este sentido necesaria la implementacion de la propuesta descrita en este trabajo.

7. Defectos y crisis del fuero penal militar colombiano

Si bien es cierto que Colombia, tiene un hecho generador de violencia sui generis, desde
hace mas de seis décadas, de acuerdo al tratadista Rangel Suarez, en la gran mayoria de los
paises se concibe un fuero militar, cuando se encuentran en situaciones de conflicto, o cuando
producto de éste se ha suscitado una etapa de negociaciones para alcanzar la paz y se ha firmado
un acuerdo para logar este objetivo, como es el caso coyuntural por el cual atraviesa Colombia,
por ello:

Las Fuerzas Militares de Colombia podrian ser las Unicas que en la historia universal han

soportado la abolicion del fuero militar en medio de una confrontacion armada. Rescatar

ese fuero es una de las urgencias del momento, pues se ha convertido es un asunto crucial

para nuestra seguridad nacional” (Rangel Suarez, 2012, pag. 99).

De acuerdo a esta investigacion, el fuero penal militar, debe ser un mecanismo idoneo
capaz de crear certeza juridica, que brinde un alto grado de confianza y credibilidad no solo al
personal militar, sino a sociedad en general y que cumpla las expectativas en la modalidad de
justicia transicional, el cual no genere incertidumbre frente a los cambios juridicos resultados de
un proceso de paz. Siguiendo a Suarez Rangel, se comparte que el hecho de concebir el fuero
penal militar dentro de un estado de derecho, se convierte en una exigencia y prerrogativa de los
estados democraticos, que conciben a sus fuerzas militares como parte importante e

imprescindible dentro de su estructura estatal y que dicha organizacion propende mayores
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beneficios a la comunidad, en cuanto a seguridad y defensa, que los hechos punibles aislados o
minoritarios de sus integrantes.
En la gran mayoria de los paises se concibe un fuero militar muy amplio cuando se trata
de situaciones de guerra de conflicto interno o de estados de excepcion. Mas restringido
en algunos paises cuando se trata de tiempos de paz o de normalidad. Pero en todos ellos
el fuero militar no es un privilegio para los combatientes del Estado, sino una garantia
necesaria que todas las democracias le otorgan a sus soldados, ciudadanos que ponen en

riesgo mortal sus vidas para proteger la seguridad de la nacion entera. (2012, pag. 100).

7.1. Criticas al Fuero Penal Militar

Se hara alusién a algunos escritos de demandas de inconstitucionalidad presentados
contra los proyectos de actos legislativos reformatorios de la Constitucién Politica y atinentes al
fuero penal militar, con el fin de establecer cuales son las principales criticas que presenta esta
justicia especializada, también se nombraran las criticas de organismos internacionales como la
ONU, de algunas ONG’S defensoras de derechos humanos y de algunas agrupaciones de caracter
privado, con el fin de establecer las falencias que percibe la comunidad y las organizaciones
defensoras de derechos humanos.

Mediante memorial de fecha 19 de febrero de 2013 radicado en la Secretaria General de
la Corte Constitucional, varios Senadores, entre ellos el doctor Ivan Cepeda Castro,
representantes a la Camara y abogados, presentaron ante la Corte Constitucional demanda de
inconstitucionalidad contra el acto legislativo No. 02 del 27 de diciembre de 2012 “Por el cual se
reforman los articulos 116, 152 y 221 de la Constitucion Politica de Colombia™ y en subsidio

solicita se declare la inexequibilidad por sustitucion de la constitucion (Ledn Sepulveda, 2013),
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bajo los argumentos que se ha vulnerado el Reglamento del Congreso y que existen vicios de
procedimiento que impiden que se incluya dentro del clausulado constitucional al existir
“coincidencia entre sesiones de comision y Plenaria en el primer debate en segunda vuelta en la
comision Primera de la Camara de Representantes”, no acatamiento de la prioridad legal
establecida para la fijacion del orden del dia”, explica en su solicitud de inexequibilidad el actor
Leon Sepulveda (Ledn Sepulveda, 2013, pag. 6). Lo anterior para indicar, que se ataca por
vicios de procedimiento mas que por errores fondo.

No obstante la Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica, intervino en aras de
defender la constitucionalidad de la norma acusada indicando, que es de gran importancia “la
correccion en el tramite de formacion de la voluntad democratica en los cambios a la
Constitucion, es claro que no cualquier irregularidad que signifique algin apartamiento de las
reglas concernientes al tramite legislativo debe conducir a la inexequibilidad * (Sentencia C-740
de 2013, 2013, pag. 23).

Esta demanda fue resuelta por la Corte Constitucional en Sentencia C-740 de 2013,
declarando inexequible la totalidad del AL 02 de 2012, bajo los argumentos:

El parametro normativo aplicable al control de los actos legislativos esta formado por las

normas de la Constitucién y del Reglamento del Congreso cuyo (i) cumplimiento es

presupuesto basico y necesario para la adecuada formacion de la voluntad democratica de

las camaras, (ii) estan estrechamente relacionadas con la materializacion de principios y

valores constitucionales, en especial del principio democratico, y (iii) tienen una entidad

tal que, al desconocerse, ocasionan un vicio de procedimiento en la formacion del acto

legislativo, en la medida en que desconocen los requisitos establecidos por la propia Carta
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para la aprobacion de dichas reformas, los cuales se encuentran sintetizados en el Titulo

XIII (Sentencia C-740 de 2013, pag. 3).

Una segunda demanda de inexequibilidad contra este mismo AL No. 02 de 2012, fue
presentada con escrito fechado 06 de marzo de 2013, por el Colectivo de Abogados José Alvear
Restrepo los argumentos expuestos en dicho escrito se resumen en que existe una vulneracion
parcial al principio de separacion de funciones de la rama del poder publico y al principio de
independencia del poder judicial, por la creacién de un Tribunal de Garantias Penales que seria
un 6rgano de las ramas ejecutiva, creado para ejercer funciones de control de garantia y de
control de la acusacion a miembros de la fuerza publica, permitiendo la injerencia de la rama
ejecutiva en asuntos exclusivos de la justicia ordinaria de la rama judicial (Colectivo de
Abogados José Alvear Restrepo, 2013).

Esta demanda fue resuelta por la Corte Constitucional con el argumento:
“ESTARSE a lo ‘resuélto 'en  la - sentencia:C<740 de ‘octubre 23 de 2013, que
declar6 INEXEQUIBLE el Acto Legislativo 2 de 2012 (C-754/13, 2013), ya citada.

La tercera demanda de inexequibilidad, a este mismo AL, fue presentada el 20 de mayo
de 2013, por los ciudadanos Maria Cristina Bucheli Espinosa, Mario Fernando Osejo Bucheli y
Parmenio Cuellar Bastidas (éste ultimo miembro del Congreso de la Republica), oficio radicado
en la Secretaria General de la Corte Constitucional, mediante el cual solicitaron, que se declarara
la inconstitucionalidad de la totalidad del Acto Legislativo No. 2 del 27 de diciembre de 2012, ya
que consideraron los demandantes que:

El Congreso de la Republica incurrid en un vicio de competencia al reformar el articulo

116° de la Constitucion, porque permite... que las decisiones de los fiscales, -

funcionarios judiciales- se supediten y condicionen a la aprobacion de un organismo, que
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entendemos pertenece a la Rama Ejecutiva del poder publico, por lo que las decisiones de

los funcionarios judiciales cuando tengan que ver con la investigacion y el juzgamiento

de militares y policias, dejan de ser independientes y autonomas (Bucheli Espinosa, 2013,

pag. 4).

El Consejo de Estado en decision de diciembre de 2012, manifestd que la justicia penal

militar es prevalente para investigar a los miembros de la Fuerza Publica y no

excepcional como lo sostienen los demandantes (Sentencia Accion de Nulidad, 2012,

pag. 4).

La intervencion del Ministerio de Defensa Nacional en procura de lograr la declaracion
de constitucionalidad del Acto Legislativo demandado se centré en establecer sobre la creacion
del Tribunal de Garantias, que éste ... no hace parte de la rama ejecutiva del poder publico, ni
de la justicia penal militar; por el contrario, hace parte de la rama judicial, lo que dejaria sin
fundamento a una supuesta eliminacion del principio de separacion de poderes” (C-855 de 2013,
2013).

La demanda de inconstitucional fue resuelta por la Honorable Corte Constitucional,
manifestando que debe “ESTARSE A LO RESUELTO en la sentencia C-740 de 23 de octubre
2013 que declar6 INEXEQUIBLE el Acto Legislativo 02 de 2012” (C-855 de 2013), ya citada.

Por las razones expuestas este AL fue declarado inexequible dejando sin piso juridico la

pretendida reforma constitucional sobre fuero penal militar.

7.2.  Defectos del Sistema
La crisis de credibilidad que afronta el fuero penal obedece mayormente a los informes

presentados por los medios de comunicacion sobre asesinatos perpetrados por los miembros del
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Ejército Nacional y que fueron reportadas como muertes en combate, desde el afio 2006, cuando
comenzod a utilizarse inapropiadamente la frase de “falsos positivos” para denominar, como lo
expresa Valenzuela:... “un tipo especifico de ejecucion extrajudicial empleada por fuerzas
armadas del Estado Colombiano. Lo definimos como asesinatos intencionales de civiles
colombianos falsamente presentados como muertes en combate con el objetivo de mostrar
resultados exitosos y obtener asi recompensas y beneficios™ (Valenzuela, 2015, pag. 56).

Si se aprecia las palabras “falsos positivos” tiene diferentes acepciones que no guardan
relacion con la conducta desplegada, asi que la conducta falsos positivos, tiene equivalencia en la
justicia ordinaria para los delitos de homicidio agravado (por ser cometido por un funcionario
publico y el agravante de ser militar) y homicidio en persona protegida de acuerdo al articulo 135
del codigo penal colombiano (por ser cometido contra un miembro de la poblacion civil), lo que
han permitido que exista una indebida interpretacion de la conducta, y por ende, de la sancion
impuesta, y que por ello no se permita la intervencion de la justicia especializada, en aras de
investigar y sancionar esas conductas:

En estadistica, se denominan los posibles y probables errores dentro de una informacion
de encuestas, datos o resultados.

En informatica, se presenta en muchas ocasiones cuando los equipos de computo se
informa de la presencia de un virus, cuando este no existe realmente. “En algunas ocasiones los
programas de seguridad (Generalmente antivirus) avisan al usuario de un posible virus en algin
archivo, sin embargo no siempre esas advertencias son 100% fiables.” (siverfenixblog, 2011,
pag. 1)

En medicina se considera como los errores que se pueden llegar, cuando se efectian

examenes “Las altas tasas de falsos positivos obtenidas con los métodos basados en el error de
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medida no son del todo sorprendentes. Debe tenerse en cuenta que en la variacion aleatoria no
solo hay error de medida: los sujetos pueden experimentar pequeflos cambios entre los
momentos pre y post, y esos cambios, aunque no sean importantes ni clinica ni estadisticamente,
sumados al error de medida pueden generar puntuaciones cuya variacion aleatoria supere
ampliamente dos errores tipicos de medida (Pardo & Ferrer, 2013, pag. 307).

Aunque en el CP no se encuentra tipificado el delito “Falso Positivo”, las Fuerzas
Militares a partir del aflo 2006 perdieron credibilidad y confianza en la comunidad y varios
oficiales, suboficiales y soldados de las experticias de la Fiscalia General de la Nacion fueron
declarados responsables penalmente. Este argumento que el nombre de “falsos Positivos se
infiere del hecho de que fueron reportados en el municipio colombiano de Soacha estos hechos, e
indica que existen mas de 5.000 casos reportados en investigaciones de la Fiscalia General de la
Nacion (Valenzuela, 2015). Hechos que han representado para el Estado Colombiano, cuantiosas
demandas de reparacion directa y el reconocimiento de la verdad, solicitud de perdon, entre otros
como medidas restaurativas no pecuniarias en favor de las victimas.

Los anteriores sucesos, han conllevado a que Colombia actualmente afronta una crisis de
credibilidad referente al modelo de justicia penal militar que ha adoptado; a nivel internacional,
no cuenta con la aceptacion de organismos ni organizaciones defensoras de derechos humanos
como Human Rigths Watch Division, que en el Informe Mundial del afio 2013, en relacién a
Colombia, ha afirmado:

La impunidad crénica en casos de violaciones de derechos humanos contintia

representando un grave problema. Si bien las autoridades judiciales han avanzado

significativamente en algunas areas, la impunidad continta siendo la regla y se han

conseguido resultados sumamente limitados en lo que respecta al juzgamiento de los
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maximos responsables de atrocidades. Asimismo, las reformas constitucionales

exitosamente impulsadas por el gobierno de Santos en materia de justicia transicional y el

sistema de justicia penal militar podrian revertir en forma dramatica los avances logrados

recientemente y permitir que abusos aberrantes cometidos por guerrillas, paramilitares y

militares queden impunes (Human Rigths Watch, 2013, pag. 1).

Por otra parte, también se ha concebido el término ejecuciones extrajudiciales que
tampoco se encuentran concebidas en el cddigo penal colombiano o el cédigo penal militar,
como delitos y se han definido como “homicidios ilegitimos y deliberados, perpetrados por orden
o con la complicidad o la aquiescencia de un gobierno” constituyen “violaciones fundamentales
de los derechos humanos y una afrenta a la conciencia de la humanidad” (Amnistia
Internacional, 2010, pag. 80).

De lo anterior se ha implementado el juzgamiento al personal militar por estas dos
conductas falsos positivos, o ejecuciones extrajudiciales, sin que ninguna de ellas se encuentre
tipificadas en los cédigos penales comunes o militares, existiendo una transgresion al principio
universal de que toda conducta debe ser tipica, antijuridica y culpable, faltando para esta clase de
juzgamiento la tipicidad, que como ya se explicO no se encuentran consagradas, entonces la
justicia ordinaria, desplazando el conocimiento de la justicia penal militar, ha acogido el articulo
135 del actual codigo penal para indicar que se trata de “muertes en persona protegida”
consagrado en el Capitulo “Delitos contra personas y bienes protegidos por el derecho
internacional humanitario” bajo el siguiente tenor:

Articulo 135. Homicidio en persona protegida. Adicionado por el art. 27, Ley 1257 de

2008. El que, con ocasion y en desarrollo de conflicto armado, ocasione la muerte de

persona protegida conforme a los Convenios Internacionales sobre Derecho Humanitario
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ratificados por Colombia, incurrird en prision de treinta (30) a cuarenta (40) afios, multa

de dos mil (2.000) a cinco mil (5.000) salarios minimos legales mensuales vigentes, e

inhabilitaciéon para el ejercicio de derechos y funciones publicas de quince (15) a veinte

(20) afos.

De la lectura del articulo en cometo, se aprecian los siguientes elementos que generarian
necesariamente la competencia de la justicia penal militar, a saber: Conflicto armado, persona
protegida, Convenios Internacionales sobre Derecho Humanitario ratificados por Colombia, es
decir que confluyen los elementos necesarios para determinar que esta clase de delitos tiene
afinidad directa con el servicio, que si bien es cierto no constituyen su funcion legitima, si se
encuentran dentro de la investidura de militar, en ejercicio del servicio activo y se constituye en
un elemento esencial el caracter de estar en un conflicto interno, entonces la autoridad llamada a
investigar y sancionar esta clase de conductas es la penal militar y no la ordinaria.

No significa lo anterior que los miembros de la fuerza publica que han cometido esta
clase de delitos, queden impunes o no se les brinde las oportunidad de ser investigados y
sancionados dentro de un proceso y reciban la sancidn que les corresponde y que de igual forma,
se aplique la legislacion interna y los agravantes que se contemplan en los instrumentos
internacionales, lo que conlleva igualmente, el respectivo derecho de defensa, lo que se trata aqui
es de establecer que debe ser la jurisdiccion penal militar, quien tenga la voceria de estos
procesos, pues pese a que no se tenga en cuenta las condiciones del conflicto o de su envestidura,
la justicia ordinaria en ningin momento los despoja de esta, por lo que resulta apenas logico que

sea su juez natural quien los sancione ejemplarmente.
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8. Juzgamiento del personal militar desde el Derecho Internacional Humanitario

En Colombia durante mucho tiempo se negd la existencia de un conflicto armado interno
“del que no habia duda, existia tacitamente desde la perspectiva del derecho internacional”
(Puentes Torres, 2015, pag. 21).

El Derecho Internacional Humanitario, abarca dos perspectivas establecidas en los
Convenios de Ginebra y de la Haya, el primero entendido como el derecho que protege a los
combatientes en el caso colombiano a los militares (Primer Convenio de Ginebra, 1949) y el
segundo que determina los derechos y obligaciones de los beligerantes encaminados a establecer
los medios y métodos utilizados en la conduccion de esas operaciones militares (CICR, 2005).

La primera iniciativa fue la de Henry Dunant y sus colegas en el Comité Internacional de

Socorro a los Militares Heridos, el futuro Comité Internacional de la Cruz Roja; su

objetivo era que se prestara proteccion a los heridos y al personal sanitario de los ejércitos

en el campo de batalla y propici6é la aprobacién, el 22 de agosto de 1864, del primer

Convenio de Ginebra para el mejoramiento de la suerte de los militares heridos en los

ejércitos en campaia, (Bugnion, 2001, pag. 2).

Mucho se ha escrito de los conflictos armados que no tienen caracter internacional,
indicando que se trata de guerras civiles, o luchas contra grupos terroristas al interior del estado,
o muchas otras clases de conflictos, sin embargo para describir el conflicto colombiano, no solo
basta tomar estos puntos referentes, sino que se ha de precisar el contexto muy especial, o
comunmente llamado sui generis, por lo que algunos tratadistas lo han concebido como “una
“especie rara” en el contexto contemporaneo dominado ante todo, por guerras civiles interétnicas
y/o religiosas. Este hecho ayuda a explicar, en alguna medida, la enorme dificultad de los

analistas para alcanzar una adecuada caracterizacion del conflicto en este pais” (Pizarro
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Leongomez, 2004, pag. 45). El conflicto en Colombia ha sufrido muchas variaciones desde sus
inicios, toda vez que si bien es cierto que siempre ha sido enmarcado dentro de la desigualdad
social, también es cierto que los actores se han mutado y bajo este mismo slogan han
transformado su actividad, en actuar delictivo, comenzaron con guerras civiles entre campesinos,
luego fue la lucha bipartidista, controlada, por el frente nacional, luego el nacimiento de grupos
insurgentes, que posteriormente fueron auspiciados por el auge del narcotrafico y las sustancias
psicoactivas, para luego convertirse en grupos bélica y econémicamente fortalecidos, aunado al
nacimiento de diversos grupos, unos denominados guerrillas, otros delincuencia comun y otros
autodefensas, pero todos ellos generadores de violencia, que no sélo genera inestabilidad al

interior del pais, sino que preocupa como fendmeno a nivel internacional.

8.1. Realidad compleja de las operaciones militares (con derechos humanos)

Si bien es cierto que en Colombia, se ha soportado décadas de violencia, solo hasta el
Gobierno del Presidente Santos Calderdn, en el afio 2011, se hizo dicho reconocimiento de la
problematica (Puentes Torres, 2015, pag. 15) y de ello se concluye que en Colombia no existe
una preparacion idonea sobre el tema, lo que incidid en que no existiera una capacitacion
adecuada al interior de las fuerzas militares en derecho internacional humanitario y por tal razén
se desconocia su aplicacion y repercusion juridica en cuanto a las operaciones militares
desarrolladas.

La historia del conflicto colombiano es tan diversa como compleja, toda vez que
confluyen una serie de actores y diferentes matices que lo hacen Gnico en el mundo, por una
parte existe una pluralidad de actores armados, por ello el conflicto ..., continiia con mayores

consecuencias sobre la seguridad, una vez que el tema es ahora principal amenaza para el pais y
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para el hemisferio occidental... por tal motivo, la consecucién para la paz es ahora el principal
interés nacional e internacional” (Moreano Uriguen, 2005, pag. 1).

Por su parte el articulo 8.2 literal f inciso segundo del estatuto de la CPI, adoptado en
Colombia por la Ley 742 del S de junio de 2002 "Por medio de la cual se aprueba el Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional (Congreso de la Republica, 2002), prescribe que un
conflicto armado como otras violaciones graves a las leyes y usos aplicables a los conflictos
armados “cuando existe un conflicto armado prolongado entre la autoridades gubernamentales y

grupos armados organizados o entre tales grupos™.

8.2.  Particularidades de las operaciones militares

El derecho operacional (en adelante: DOPER) segun lo expuesto por Mejia Azuero, tiene
su origen en el DIH y en DIDH, por lo que busca que toda operacion militar, se rija dentro del
uso de la fuerza de manera legitima, lo que minimizaria la apertura de procesos penales y
disciplinarios, lo que implicaria para el personal de las fuerzas militares, varios tipos de
responsabilidad, individual o colectiva a saber: responsabilidad por accion, por omision y por
extralimitacion (Mejia Azuero, 2015).

Por lo anterior, cuando las Fuerzas Militares, adelantan operaciones militares, lo deben
hacer desde los parametros del Derecho Operacional, buscando dar “aplicacion a las normas y
principios y derecho de la guerra” (Mejia Azuero, 2015, pag. 476) y para ello, el Comando
General de las Fuerzas Militares, actualizé su Manual de Derecho Operacional, aprobado con la
Disposicion No. 019 de 2015, en el cual define la operacion militar “como una serie de

movimientos, maniobras y combates, enlazados y dirigidos a conseguir un fin estratégico”
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(Comando General Fuerzas Militares, 2015, pag. 28) e incorpora el DIH al ordenamiento juridico
a través del Bloque de Constitucionalidad, fundamentado en los articulos 93 y 242 superiores.

En el Manual de Derecho Operacional, se consagra que el DIH “es una fuerza vinculante,
(...) en la medida que algunas de sus normas hacen parte del derecho positivo y consuetudinario
de los pueblos” (Sentencia C-177, 2001). Asi mismo, este Manual establece la necesidad de la
aplicacion de normas de DIH como /ex speciales, que soporta el desarrollo de operaciones frente
a los grupos armados al margen de la ley (en adelante: GAOML).

Las fuerzas militares en desarrollo de sus actividades y dado el contexto actual, deben
actuar bajo los parametros que consagra el DOPER, toda vez que éste enmarca los estandares
minimos del uso de la fuerza y en €l se consagran las herramientas juridicas que le sirven como
apoyo a los comandantes, y a quienes desarrollan las operaciones militares. De esta forma y de
acuerdo a lo expresado por Mejia Azuero, el Derecho Operacional, estudia el uso de la fuerza,
los medios y métodos de la conduccion de hostilidades, fijando sus limites, las reglas de
enfrentamiento, las cuales son aplicadas cuando hay operaciones militares en tiempo de guerra,
de paz o transicion, es decir antes, durante y después de la firma de un acuerdo de paz, otorga el
alcance del mando y el control que debe tener el comandante y del cual derivara su
responsabilidad, determina lo que se ha de entender por objetivo militar y blanco ilicito, el
respeto por la dignidad humana, donde sera muy importante el conocimiento que el militar tenga
sobre derechos humanos y derecho internacional humanitario y lo que es més importante el
DOPER determina “el juez natural frente a los posibles hechos ocurridos en una operacion

militar” (2015, pags. 475, 476).
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9. Necesidad de un fuero penal militar en operaciones militares (DIH)

Una vez adentrados dentro de la necesidad de que una operacion militar, se desarrolle
dentro del marco legal y que tenga como estandarte los principios del derecho internacional
humanitario, se concluye que al ser:

El DIH es lex specialis de ahi surge el fundamento de la Gltima reforma al fuero militar,

para aplicar por fin, después de cincuenta afios, principios de DIH en la conduccion de

hostilidades de forma directa, y ademas sefialar en qué casos, en virtud de este cuerpo
normativo, el juez natural seria el juez penal militar (Principios Decaux) (Mejia Azuero,

2015, pag. 477).

Tras el reconocimiento que hiciera el Presidente de la Republica del Colombia, el 4 de
mayo de 2011, sobre la existencia de un conflicto armado interno que libra Colombia, publicado
en un periodico colombiano (EI tiempo, 2011) desde hace mas de un Siglo (Santos Calderodn,
2011), se haria necesario que la justicia penal militar, se fortalezca, “Varias serian las
consecuencias juridicas inmediatas que surjan al reconocer la existencia de conflicto armado
interno: la primera y las mas importante, el hecho de entender que se debe hacer la guerra bajo
ciertas condiciones éticas y juridicas” (Puentes Torres, 2015, pag. 75).

De acuerdo a pronunciamientos jurisprudenciales, para que exista un conflicto se debe
reconocer dos elementos importantes: “intensidad del conflicto y nivel de organizacién de las
partes”. (Sentencia C-291, 2007, pag. 54) Asi mismo, de acuerdo a Puentes este reconocimiento
implica que las operaciones militares deben desarrollarse bajo ciertas condiciones juridicas,
dentro del contexto del ius in bellum, razon que hace aplicable el Derecho Internacional

Humanitario y Derecho Internacional de los Conflictos Armados (Puentes Torres, 2015).
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Una vez aclarado, este aspecto juridico, existe una pregunta obligada, ;Por qué se
necesita un fuero penal militar para las operaciones militares en el marco del Derecho
Internacional Humanitario? dicha pregunta conlleva necesariamente a especificar que
constitucionalmente la prerrogativa judicial, se debe establecer por actos del servicio, es decir
que en principio, cualquier actuacion contraria a esta premisa, conllevaria a la negacion del
fuero, asi lo expuso la Honorable Corte Suprema Justicia en ponencia del doctor Ibafiez Guzman
“La sola circunstancia de que el delito sea cometido dentro del tiempo de servicio por un
miembro de la fuerza publica, haciendo o no uso de prendas distintivas de la misma o utilizando
instrumentos de dotacion oficial, o en fin, aprovechandose de su investidura, no es suficiente
para que su conocimiento corresponda a la justicia penal militar” (CSJ-45099, 2011).

En este orden de ideas y de acuerdo los parametros de esta investigacion, la actual justicia
especializada no brinda las condiciones de credibilidad, imparcialidad, conogimiento y correcta
administracion de justicia, hecho este que hace necesario en que se piense que puede ser
ampliada la competencia del conocimiento de los delitos, ya que la actual, solo aunque esta
plasmada en el articulo 221 superior, no brinda el resultado esperado; por ello en un escenario de
conflicto armado de caracter no internacional, bajo el marco de derecho internacional
humanitario, debe existir necesariamente un fuero penal militar, que recoja la realidad, que
administre justicia con imparcialidad y credibilidad y que le permita al personal uniformado una
defensa técnica idonea y calificada, como lo expresa Puentes “con conocimientos propios con
que debe contar la representacion y asistencia adecuada para los miembros de la fuerza publica
ante los estrados judiciales tiene también una incidencia directa e impacto en las operaciones que

desarrollan™ (Puentes Torres, 2015, pag. 78).
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En torno a la reciente reforma del fuero penal militar, plasmada en el AL No. 01 de 2015
y aunque con éste se pretendio dar cobertura a las exigencias internacionales, derivadas de las
constantes criticas sobre impunidad y favorecimiento, esta modificacion no brinda la respuesta
esperada, como tampoco puede argumentarse que el fuero se concibe en adelante de manera
integral, toda vez que existe una “ausencia de seguridad juridica”, en palabras de Mejia Azuero,
la que reina en Colombia para desarrollar operaciones militares dentro de un CANI, “pero
ademas permitid6 comprobar los graves problemas que surgen en los operadores judiciales de la
Justicia Ordinaria y de la Justicia Castrense cuando de abordar la investigacion de operaciones
militares de se trata.” (2015, pag. 483).

El conocimiento que debe rodear al operador judicial sobre derechos humanos y derecho
internacional humanitario, en el contexto de un conflicto armado especial como lo es el
colombiano y los elementos y estructura de una operacion militar, en la mayoria de las sentencias
en la justicia ordinaria es muy escaso y en este sentido juegan un papel determinante el
conocimiento sobre los principios de proporcionalidad, el cual siguiendo a Mejia Azuero, es
muchas veces valorado en DDHH y no en DIH y aunque Colombia lleva prolongados periodos
de guerra, no se tiene conocimiento de las normas aplicables y ello se entiende por el hecho de
que en las facultades de derecho, no se ensefia catedras de justicia penal militar, de derecho
operacional, ni derechos humanos o derecho internacional humanitario como materias obligadas,
por lo que resulta propicio que en esta investigacion, se ahonde ain mas con la necesidad de que
sean los operadores penales militares, quienes bajo su conocimiento y experiencia en la guerra
sepan evaluar con imparcialidad las normas y los elementos en que se desarrollan las conductas y
posibles delitos militares, para poder impartir en forma adecuada la justicia, muy lejos del

favorecimiento.
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Por lo anterior, una pregunta obligada del tratadista citado, es: “;Cémo poder construir
una verdad con propdsitos judiciales y extrajudiciales cuando no se conocen los aspectos mas
basicos del DOPER, y cuando ademas se cree que el DOPER es una doctrina militar y policial, o
que cualquier militar conoce este campo?” (Mejia Azuero, 2015, pag. 486). La respuesta seria
mediante el conocimiento que deben tener los jueces penales militares en areas de derecho
operacional, respuesta que encuentra eco en esta investigacion.

Dentro de las medidas de reparacion no pecuniarias que imponen los jueces contenciosos
administrativos dentro de las sentencias contra del Ministerio de Defensa Nacional — Ejército
Nacional, se impone como deber capacitar a todos el personal militar en DIH y DDHH, lo que
se ha constituido una prioridad para el mando para sus hombres y con mayor razén aun los
operadores judiciales.

9.1. Guerras asimétricas

De acuerdo a lo expresado por Fernandez Montesinos, las guerras en los ultimos afios han
cambiado de escenario, ahora no son externas sino locales, dirigidas por otros actores diferentes
a los estados, quienes ejercen violencia hacia la poblacion civil, “Las nuevas guerras van a
contar con una pluralidad de actores que no son unicamente los Estados sino grupos armados
transnacionales (grupos religiosos, organizaciones criminales, terroristas ...) u organizaciones no
estatales dotadas de capacidades coactivas” (Fernandez Montesinos, 2011, pag. 152).

Para Fernandez, esta clase de guerra tiene origenes diversos que convergen desde la
pobreza, la desigualdad, la carencia de estado, indicando que el origen de la asimetria puede
estar “en los medios, en las capacidades o en los fines” (2011, pag. 170).

Al no existir una clara diferenciacion entre combatiente regular y poblacion civil, esta

3

clase de guerras asimétricas no permiten ... distincion clara entre el estado de guerra y el de
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paz, ni tampoco entre la violencia legitima y la criminal. ... en igual medida la posibilidad de
distinguir a los combatientes y a las tropas regulares de los irregulares” (Welzer, 2010, pag. 159),
segun esta problemética y dada la complejidad de las operaciones militares que desarrolla el
I-jército Nacional de Colombia con los diferentes grupos generadores de violencia o subversivos,
es necesario que el tema del fuero penal militar esté fortalecido, para propender un adecuada
investigacion y juzgamiento en caso de suscitarse delitos que pudieran ser cometidos en
desarrollo de estas especiales operaciones.

Dentro de la necesidad de combatir los GAOML, el Ministerio de Defensa Nacional
expidid la Directiva Permanente No. 015 de 2016, y la Directiva 016 del 17 de mayo de 2016,
con el fin de “Reglamentar el funcionamiento de los mecanismos de coordinacién y decision
enunciados por la Directiva Permanente No. 0015 de 22 de abril de 2016, por medio de la cual
se: "Expiden los lineamientos del Ministerio de Defensa Nacional para caracterizar y enfrentar a
los Grupos Armados Organizados (en adelante: GAO).", “Esto quiere decir que el gobierno
reconoce el crecimiento de las Bandas Criminales (BACRIM), y las reclasifica en Grupos
Delictivos Organizados (GDO) y Grupos Armados Organizados (GAO).” (Lleras, 2016), en tal
virtud y dados estos nuevos escenarios, el Ejército Nacional, debe contar con herramientas
juridicas propias, como lo es la Institucion del Fuero Penal Militar. La finalidad que consagra
esta Directiva dentro de su cuerpo normativo es:

Proteger a la poblacion y garantizar la vigencia de la Constitucion y la Ley, la presente

Directiva establece el procedimiento para determinar la caracterizacion de Grupos

Armados Organizados (GAO), y en consecuencia decidir segun su denominacion, el

marco juridico aplicable a la hora de utilizar la fuerza. En este sentido, y conforme a las

competencias legales y constitucionales, la Fuerza Publica enfrentard de manera
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autdbnoma o coordinadamente a los Grupos Armados Organizados (GAO). Por su parte, la

Policia Nacional enfrentara a los grupos de delincuencia de manera individual, salvo

cuando ésta o la autoridad civil competente soliciten a las Fuerzas Militares asistencia

militar. La Policia Nacional serd la responsable de coordinar y realizar las labores
investigativas y operacionales contra los grupos delictivos organizados (Ministerio de

Defensa Nacional, 2016, pag. 2)

De esta forma se asignan roles especificos tanto al Ejército Nacional, como a la Policia
Nacional, en aras de poder igualmente verificar los hechos que constituyen una operacion
militar, su marco, su cobertura, lo que incide necesariamente en la investigacion y juzgamiento
de conductas y delitos cometidos por la Fuerza Publica y sera necesario la existencia de un fuero
penal militar que conozca, investigue y sancione los delitos cometidos en desarrollo de estas

funciones y que no sea trasladado a la justicia ordinaria.

9.2.  Guerras hibridas
Con el cambio a nivel internacional, de diferentes formas de exteriorizar la violencia, al
igual que las guerras asimétricas, también existen otra clase de guerras denominadas hibridas,
que se definen como:
La guerra hibrida es uno de los numerosos conceptos barajados hoy en dia por la
comunidad de defensa internacional para definir las “nuevas guerras” del siglo XXI.
Concebida para advertir de una tipologia de conflicto que parece integrar el empleo de
medios convencionales e irregulares, la guerra hibrida est4 recibiendo una gran atencion a

pesar de las controversias que genera (Escuela Militar de Cadetes General José Maria

Cordova", 2012, pag. 78).
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Este tipo de guerras ha cambiado el pensamiento de grandes potencias, toda vez se ha
concebido como una tendencia que no solamente agrupa los mecanismos tradicionales de las
guerras asimétricas, con el empleo de nuevos mecanismos de actividades criminales.

A este rasgo se le afladen otras caracteristicas como el empleo de armamento sofisticado,

sistemas de uso dual o armas sencillas y asequibles usadas de forma novedosa; la

explotacion de las tecnologias de la informacion (sistemas de posicionamiento, Internet o

telefonia movil) para obtener inteligencia, garantizar el mando y control de las

operaciones, difundir eficazmente su mensaje politico o planear ciberataques contra las

redes civiles y militares del adversario; una organizacién interna flexible, adaptable y

articulada en red; su completa indefinicion normativa y total desprecio a los usos y

costumbres de la guerra tradicionalmente aceptados por la comunidad internacional; la

variedad de fuentes de financiacion manejadas (actividades legales y delictivas en
estrecha colaboracion con el crimen organizado) o el eficaz empleo de todos los medios
que estén a su disposicion para infligir el maximo dafio a su adversario. Este hibrido entre
la lucha convencional e irregular puede ser empleado tanto por Estados como por actores
no estatales y su difusion impondra nuevos retos a las fuerzas armadas en operaciones

(Colomb Piella, 2013, pag. 9).

Lo anterior para significar que el Ejército Nacional, afronta dentro del conflicto armado
amenas de este tipo por tal razon al igual que en las guerras asimétricas debe contar con
herramientas juridicas propias que le permitan una adecuada defensa y una profesionalizacion no
solo de sus fuerzas para combatirlas, sino de sus operadores judiciales, para contrarrestar las

conductas delictivas y sancionarlas.
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9.3. Complejidad del conflicto interno armado colombiano

Como se anoto6 anteriormente, Colombia soporta diversas formas de conflicto, diferentes
clases de guerra, que conllevan a que exista de una forma unificada una sola justicia aplicable a
los miembros de las fuerzas militares, por cuanto son estos seres humanos quienes de manera
acertada o equivocada enfrentan y soportan estas actividades, por ello no se puede desdibujar las
penas aplicables cuando se trata de sancionar los delitos que con ocasion o en ejercicio de sus
funciones e investidura cometen.

Deberia recordarse que las cuatro Convenciones de Ginebra, asi como los dos Protocolos

adicionales, fueron adoptados primordialmente para proteger a las victimas potenciales,

de conflictos armados. Si la aplicacion del derecho internacional humanitario dependiera
tnicamente del juicio discrecional de las partes en conflicto, en la mayor parte de los
casos habria una tendencia por parte de estas a minimizar el conflicto. De este modo, en
base a criterios objetivos... el articulo 30 comun... aplicaria una vez se ha establecido
que existe un conflicto armado interno que cumple con los respectivos y predeterminados

criterios (Valencia Villa, 2007, pag. 88).

Teniendo en cuenta la complejidad del conflicto armado interno y del desarrollo de las
operaciones militares, la Honorable Corte Constitucional Colombiana, al resolver demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 1° (parcial) del Acto Legislativo 01 de 2015 *Por el cual se
reforma el articulo 221 de la Constitucion Politica™, declard exequible la expresion demanda en
relacion con la obligatoriedad de aplicar las normas de DIH, en la investigacién y juzgamiento

de los delitos sucedidos en el conflicto armado, estimando que:
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El DIDH y el DIH operan bajo el principio de complementariedad con base en el cual es
necesario proteger un conjunto de derechos humanos esenciales que deben ser respetados
en todo momento y lugar, frente a cualquier tipo de agresion violenta, sea ésta producto
de una confrontacion bélica o no. El principio de complementariedad entre el Derecho
Internacional Humanitario y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos sefiala
que el DIDH y el DIH se aplican de manera concurrente, pues pese a que son dos
sistemas normativos independientes y autbnomos, son complementarios y convergentes.
Este principio también se encuentra consagrado en diversos tratados e instrumentos
internacionales de derechos humanos que establecen: (i) la prohibicion de suspender el
respeto de los derechos humanos, (i7) la existencia de conductas ilicitas y prohibidas en
todo tiempo y lugar, y (iii) el caracter de protecciéon doble y complementaria al ser
humano (Sentencia C-084 de 2016, pag. 134).
Hasta aqui se ha analizado los diferentes factores y las formas como se presentan los
actores de violencia que se ve inmerso el Ejército Nacional, a fin de establecer una adecuada

forma de justicia que permita la investigacion y juzgamiento de sus conductas.

10. EIl fuero penal en el derecho comparado
En este capitulo se haré alusién a diferentes sistemas de fuero penal militar, aplicado en
diferentes paises, especialmente aquellos que han desarrollado un proceso de paz, para de esta

forma poder analizar sus componentes y verificar sus falencias.
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10.1. Estructuras Juridicas de la Justicia Especializada

De acuerdo a Pedroza de la Llave, cuando se habla de la justicia especializada, no es un
tema que se haya desarrollado de manera profunda, en paises democraticos y tampoco los
tratados o convenios internacionales lo contemplan, ésta a través del tiempo ha sufrido una serie
de cambios para adecuarlos a situaciones reales en donde los estamentos marciales, deben recibir
formacion acorde a sus especialisimas funciones, “Un soldado es un ciudadano que opta por
servir al Estado en otras funciones, tiene la obligacion de respetar los derechos humanos, debe
tener conciencia de estos valores y haberlos experimentado propiamente para poder garantizarlos
y:defenderlos” (2011, 'pag. 151).

Siguiendo a Pedroza de la Llave, al hablar de los fueros en diferentes paises expresa que:

A pesar de que Francia siguié por un camino distinto respecto de los fueros, en muchos

otros paises los fueros de excepcién en tiempo de paz se toleraron por las constituciones,

interpretandose no sélo en razén de la materia, sino en razon de la persona” (Pedroza de

la Llave, 2011).

Asi las cosas, las jurisdicciones especializadas se han dividido en tres grandes grupos,
que recogen la ideologia de los demas paises, de acuerdo a sus necesidades, vivencias o con el
fin de lograr estandares internacionales, después de un postconflicto, o de haber desarrollados
procesos de paz. Es preciso traer a colacion lo expuesto por Calderén Serrano, citado por
Pedroza de la Llave:

La francesa: de unificacion del Poder Judicial con tendencia a la reduccion de la esfera de

competencia de la jurisdiccion militar y encuadramiento de sus tribunales, por lo menos

en su Ultima instancia dentro de la 6rbita de la justicia comun; la germana, que propugna

la necesidad de una jurisdiccion militar sin limite de conocimiento y tribunales propios y
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autonomos, y la intermedia o italiana, que conserva la jurisdiccion restringiéndola en

cuanto a su actividad a motivos representados por la condicién de la persona responsable,

la materia, la ocasion y el lugar y ejercida por elementos destacamento militares”

(Pedroza de la Llave, 2011, pag. 157).

La realidad colombiana, se entiende, ha sido diferente, toda vez que el fuero penal militar
no ha gozado de mucha credibilidad, especialmente en los ultimos afios y por el acaecimiento de
hechos tan bochornosos, como los indebidamente titulados “falsos positivos”, aludidos en partes
anteriores de este trabajo, constantemente atacado por parte de algunas Organizaciones no
Gubernamentales -ONG’s- nacionales y extranjeras, como el Colectivo de Abogados Alvear
Retrepo y la estadunidense Human Rigths Watch Division, las cuales abiertamente anuncian que
derivaria en favorecimiento e impunidad, como se explicard en capitulos posteriores de este

trabajo.

10.2. Funcionamiento del fuero penal en diferentes paises

Con la finalidad de presentar una propuesta diferencial, que permita que en Colombia
exista un fuero penal militar, que responda de mejor manera a las expectativas de sus miembros,
que tenga mayor cobertura en cuanto a su campo de aplicacidn, que responda a las necesidades
actuales del sistema colombiano y del conflicto suis generis que atraviesa y que pueda ser
utilizado en el post conflicto, se hara alusion al funcionamiento del fuero penal en diferentes
paises, para que de esta forma buscar dentro de sus elementos del derecho comparado, aquellos
que podrian aplicarse al caso colombiano y cuales se debieran evitar, en palabras de Mejia

Azuero “un trasplante del derecho internacional al derecho interno”. (Mejia Azuero, 2015)
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10.2.1. Funcionamiento del Fuero Penal Militar En Estados Unidos.

Este pais se ha considerado como la potencia mas grande de occidente, con el
ejército mayormente robustecido a nivel mundial, razén esta por la cual se considera que
debe ser el primer pais al cual se hard alusion sobre la forma coémo se encuentra

estructurada su justicia penal militar.

Se considera el Codigo Penal Militar de los Estados Unidos, como un compendio
bastante amplio y ‘“autosuficiente que no regula unicamente, ... los delitos
tipicamente militares, que afectan la defensa o seguridad nacional ... sino que
ademas regula la totalidad de los delitos asi estos no afecten a los anteriores

bienes juridicos” (Vasquez Gonzalez & Chacdon Quintana, 2004, pag. 622).

La jurisdiccion militar americana, tiene una mayor cobertura no sélo a los tipicos
delitos marciales, sino que mira de manera integral al militar y también conoce de los
delitos contemplados en los cddigos ordinarios, asi la esencia del militar se conserva para
cada uno de sus actos y entonces la justicia castrense puede investigar y juzgarlos por
delitos convencionales como asesinado, extorciéon y “También, estan los delitos del
Articulo General 134 del Codigo Penal Miliar que declara criminales los actos contra el
orden y la disciplina de las Fuerzas Militares” (Rangel Suarez, 2012, pag. 103).

Dentro de este concepto, el militar es considerado con un hombre integral, donde
prima su condicion marcial y en este sentido no solamente la justicia especial, sancionara
los delitos propios y acordes con el servicio, sino aquellos que comete el militar como ser
humano independientemente de si son o no afectos al servicio.

Es un cddigo Penal autosuficiente que no regula unicamente, como seria lo logico

y natural, los delitos tipicamente militares que afecten a la defensa o seguridad



%9
HACIA UNA NUEVA JUSTICA PENAL MILITAR EN COLOMBIA

nacional, al servicio o al buen régimen de la Fuerzas Armadas de los Estados

Unidos sino que, ademas, regula la totalidad de los delitos asi estos no afecten a

los anteriores bienes juridicos (Vasquez Gonzalez & Chacon Quintana, 2004, pag.

622).

De acuerdo a lo expresado por los autores antes sefialados, si bien es cierto que el
pais anglosajon es federal y en sus diferentes estados se aplica la ley penal de manera
diferente, lo que conlleva en que en una region una conducta delictiva y en otro estado no
lo sea considerada, el hecho de que no existiera un solo cédigo penal militar que consagre
de forma total los delitos que cometa el militar, “Ello produciria una grave discriminacion
entre los miembros de las Fuerzas Armadas norteamericanas ... resultaria sumamente
dificil y sobre todo muy complicado el establecer cudl seria en concreto el Codigo penal
aplicable” (2004, pag. 622). Por esta razéon en Estados Unidos se goza de un unico

codigo penal militar.

10.2.2.Estrategia del Fuero Penal Militar en Chile.

El pais suramericano que se ha convertido en un estado que goza de gran prestigio
en la region, pese a haber soportado una dictadura militar, donde se ha considerado
especialmente por la justicia internacional como un periodo prolongado de vulneracion de
derechos humanos, a criterio del juez espafiol Baltazar Garzén y su conocido juicio contra
el General Pinochet. No obstante, estas dificultades el pais salié avante con su proceso de
paz, razon por la cual al ser del mismo continente, se hara alusion a la justicia penal
militar de este pais, con la finalidad de tomar los elementos comunes que pueden

favorecer a la justicia especializada militar en Colombia.
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El éxito del proceso de paz en Chile, lo constituyd la legitimacion de sus fuerzas
militares y por ello de su experiencia, se tomaran elementos como la credibilidad y
confianza de su ejército, considerado para trabajar en pro de la sociedad. Y asi en el
pasado tuvo presuntas trasgresiones a los derechos humanos, después de culminado el
proceso de paz, cuenta con el apoyo de la comunidad, por cuanto durante dicho proceso
logro el restablecimiento a la dignidad de las victimas. Por tal razén, estos deben ser los
elementos que se tomaran para construir una nueva justicia penal militar, asumiendo la
responsabilidad organizacional y personal al momento de ser sancionados por delitos
militares y comunes y construir una nueva forma de justicia penal militar que ofrezca
credibilidad con la sociedad que producto del proceso de paz sufrird necesariamente un
cambio.

El Codigo militar de Chile, abarca una amplia gama de delitos que van desde los
tipicamente militares hasta los delitos comunes cometidos en el ejercicio del servicio,
entendido este como:

...todo aquel que tenga relacion con las funciones que a cada militar le

corresponde por el hecho de pertenecer a las instituciones armadas. Esto permite

que, incluso, los jueces militares conozcan de los casos de violaciones a los

derechos humanos realizadas por los uniformados (Semana, 2012).

En Chile existe un fuero militar amplisimo, que dificilmente tiene parangén en el

derecho comparado y que contradice principios juridicos fundamentales, propios

de un estado de derecho comprometido y respetuoso de los derechos humanos
como podria desprenderse de los acuerdos internacionales firmados y ratificados

por Chile en este sentido (Rosas, 2004, pag. 202).
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En Chile, a través de su Constitucion de 1980, se sefiala en su articulo 19 que a
todas las personas se les asegura la igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus
derechos y que, tratdndose de los integrantes de las Fuerzas Armadas y de Orden y
Seguridad Publica, este derecho se regird, en lo concerniente a lo administrativo y
disciplinario, por las normas pertinentes de sus respectivos estatutos (Pedroza de

la Llave, 2011, pag. 162).

En tiempos de guerra, el Cdédigo Militar establece que los procesos deben ser
breves y sumarios, con tiempos minimos para resolverlos. La legislacion propia del
estamento cobija delitos propios de su ejercicio y comunes en el entendido este como
“todo aquel que tenga relacidon con las funciones que a cada militar corresponde por el
hecho de pertenecer a las instituciones armadas”, lo cual permite que, incluso, los jueces
militares conozcan de los casos de violaciones a los Derechos Humanos realizadas por los
uniformados” (Rangel Suarez, 2012, pag. 102).

El Codigo de Justicia Militar de 1944 de ese pais, prevé la facultad de conocer en
las causas civiles y criminales de la jurisdiccién militar, teniéndose el conocimiento de
jurisdiccion militar de los delitos militares, los cuales se encuentran enumerados en dicho
Codigo, excepto aquéllos a que dieren lugar los delitos cometidos por civiles. Asi mismo
el Codigo establece, la excepcion de que los tribunales ordinarios.

Sobresale que el articulo 11 dispone que el Tribunal Militar tenga jurisdiccion

para juzgar no solo al autor de un delito de jurisdiccidn militar, sino también a los

demas responsables de él, aunque no estén sujetos a fuero”. Finalmente, el articulo

12 dispone que cuando se hubiere cometido por un mismo agente delitos de

jurisdiccion militar y de jurisdiccion comin, que no sean conexos, el Tribunal
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Militar sera competente para conocer de los primeros y el tribunal ordinario de los

segundos, con preferencia las requeridas por el Tribunal Militar. Es decir, este

pais se ubica en la tendencia germana (Pedroza de la Llave, 2011, pag. 164).

En Chile el derecho penal militar se constituye en un “derecho especial por cuanto
regla en forma permanente, en relacion con determinados hechos punibles que lesionan
determinados intereses estatales o institucionales” (Vasquez Gonzalez & Chacon
Quintana, 2004, pag. 643) y de acuerdo a estos autores, la aplicacion de fuero se hara por
una conducta ilicita mediando las circunstancias de modo, tiempo y lugar, donde

confluird no so6lo el militar sino personal civil al servicio de las instituciones armadas.

10.2.3. El Fuero Penal Militar en Honduras después del Post conflicto.

Se ha tomado este pais, teniendo en cuenta que esta nacion centroamericana, al
igual que Colombia, ha sufrido prolongados periodos de violencia causados por la lucha
entre grupos insurgentes y ejércitos estatales y también han soportado procesos de paz
como el que actualmente se surte.

En Honduras se ha reconocido la existencia de un fuero penal militar, pero
solo para actos del servicio y cometidos por miembros de los Ejércitos, asi lo establece la
constitucion de Honduras en sus articulos 90 y 91:

Articulo 90.- (Reformado por dec.189-85; Gaceta No. 24814 del 04/enero/86)

(Interpretado parr.2 por dec.58-93; Gaceta no.27059 del 02/junio/93) Nadie puede

ser juzgado sino por juez o tribunal competente con las formalidades, derechos y

garantias que la ley establece. Se reconoce el fuero de guerra para los delitos y

faltas de orden militar. En ningun caso los tribunales militares podran extender su
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Jurisdiccion sobre personas que no estén en servicio activo en las fuerzas (Politica
Database of Americas, 2009, pag. 3)

Articulo 91.- (Reformado por dec.189-85; gaceta no.24814 del 04/enero/86)
Cuando en un delito o falta de orden militar estuviere implicado un civil o un
militar de baja, conocera del caso la autoridad competente del fuero comun

(Political Database of Americas, 2008, pag. 4).

10.2.4. Fuero Penal Militar en México respecto de Colombia.

Se ha tomado este pais como referente de la justicia penal militar, toda vez que
junto a Colombia, México se han caracterizado por ser los paises con mayores indices de
violencia, factores como narcotrafico, drogas ilicitas, que son comunes entre ambos
paises.

De acuerdo a Pedroza de la Llave, en el pais azteca cuando un militar comete
cualquier delito de naturaleza comin como homicidio, delitos sexuales, serd juzgado por
los tribunales militares, “interpretarlo de otra manera equivale a suprimir el fuero de
guerra” (Pedroza de la Llave, 2011, pag. 184).

“En principio, el fuero militar s6lo es aplicable para los miembros de las fuerzas
armadas mexicanas” (Guevara Bermudez., 2004, pag. 74), no obstante y en forma
paralela a Colombia, el juzgamiento y sancién de ciertos delitos de lesa humanidad,
genocidio, tortura, etc., que dado su gravedad y connotacion, estos pasarian a ser de
conocimiento de la legislacion penal ordinaria del estado federal.

Asi el fuero de guerra como es conocido, subsiste para los delitos, faltas y

conductas, y son juzgados a través de los Tribunales Militares, “pero por ningiin motivo
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podran ejercer su jurisdiccion sobre personas que no pertenezcan al Ejército” (Nader
Kuri, 2008, pag. 132).

El articulo 13 de la constitucion mexicana indica que cuando ‘“las personas
pertenezcan al ejército, cuando cometan un delito o falta del orden militar, sean juzgadas
conforme al fuero de guerra” (Cossio Diaz, 2010, pag. 331), disposicion igualmente
facultada en el Cdédigo de Justicia Militar (art. 57) que dispone que seran de conocimiento
de los Tribunales Militares los delitos de orden comin cometidos por los militares en
servicio activo.

En México el establecimiento de la competencia penal militar, se ha convertido en
garante constitucional, con la salvedad de que las *“garantias de los ciudadanos, eran

protegidas™ (Cossio Diaz, 2010, pag. 339).

10.2.5. Fuero Penal Militar en Suiza, aspectos positivos.

Se ha escogido este pais, por cuanto se ha considerado uno de los estados donde
se ejerce la democracia de mejor manera, por la forma como es desarrollado su sistema de
gobierno.  Dirigido por un Consejo Federal, en “donde las decisiones y las
responsabilidades, por sus consecuencias son colectivas. ... al ser un érgano compuesto
de lideres extraidos de diferentes fuerzas politicas provocan un efecto de consenso que
disminuye la tension politica.” (Alfaro Salas, 2011, pag. 64). En Suiza el derecho penal
militar, se equipara al derecho penal comin, no obstante el Cdodigo de Justicia Penal
Militar se considera bastante integral, ... “Esto es, la ley penal militar es complementaria

de la ley penal comun, en cuanto presupone esta, a lo que no obsta una eventual
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consideracion, ..., del CJM como integral, que no justifica una supuesta autonomia del
Derecho penal militar” (Nufiez Barrero, s.f., pag. 734).

De acuerdo a informe presentado por la Revista Semana (Semana, 2012), la
justicia especializada también juzga al personal militar al servicio de las Fuerzas Militares
por actos que atenten contra la defensa nacional, esto normalmente se aplica en tiempos
de paz, para las épocas de conflictos el fuero se amplia para otra serie de delitos tales
como traicidn, espionaje, o ataques contra bienes militares.

Sin embargo, la jurisdiccion militar hace una diferenciacion en tiempos de guerra
y de paz, en este ultimo evento el personal militar es juzgado por delitos del servicio o
fuera de ¢él, y pero si estos guardan una estrecho relacion con sus deberes. Asi “el Codigo
Penal Militar incluye un gran nimero de delitos, tanto los tipicamente militares, como las
violaciones al derecho de gentes.... Pero también incluye muchos del derecho comun:
homicidio, secuestro, violacion sexual...” (Rangel Suarez, 2012, pag. 104). En este pais
la jurisdiccion militar también juzga los civiles al servicio de las Fuerzas Militares, como
en un principio se hiciera en Colombia, en vigencia del Decreto 1125 de 1950 “Por el
cuai se expide el Codigo de Justicia Penal Militar”, el que otorgaba la posibilidad que la
Justicia Penal Militar juzgara a civiles cuando cometan delitos contra ésta o se alcen
contra el estado.

Se justifica la existencia de una jurisdiccion militar que debe existir y

diferenciarse de la ordinaria basado en cuatro razones de diferente indole: “1) la

especialidad del derecho que se aplica; 2) la necesidad de jueces militares en un

entorno militar; 3) el mantenimiento de la disciplina castrense; y 4) el
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cumplimiento de las funciones encomendadas a las Fuerzas Armadas” (Hurtado

Pozo, 2002, pag. 31).

10.2.6.Fuero Penal Militar en Francia.

Tal como lo cita la Oficina para los DDHH de la ONU, en este pais existe un
Tribunal Especial o Especializado en asuntos de fuero militar, el cual goza de grandes
facultades y competencias razon por la cual se cuenta con un cddigo de procedimiento
penal militar, garantizandose el derecho que se tiene a al debido proceso y al derecho de
defensa y contradiccion.

. no existe el fuero militar en tiempos de paz, salvo para los militares en servicio
fuera del territorio nacional, cuyo juzgamiento corresponde a tribunales creados
en los delegaciones militares establecidas en el exterior. En tiempos de guerra se
establecen tribunales territoriales de las fuerzas armadas para juzgar los delitos

militares (Oficina de la ONU para los Derechos Humanos en Colombia, 2001,

pag. 3).

10.2.7.Aspectos del Fuero Penal Militar en Espaia.

Se ha escogido a este pais, teniendo en cuenta la gran influencia que ha ejercido
en el nuestro desde las épocas de la conquista, la colonia, por ser el pais del cual en 1810
se independiz6 Colombia. En la edad media Espafia, ya gozaba de un fuero juzgo o
fuero real “que fijan los ambitos de la jurisdiccion militar en forma mucho mas explicita

y sistematizada” (Millan Garrido, 2001, pag. 21).
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Desde los afos 80, indica Pedroza de la Llave, se empiezan a hablar de gobiernos
democratas, hecho cambiante este a que las fuerzas armadas, no son ajenas optandose
por el acatamiento a la Constitucidén, en materia militar se hizo énfasis sobre el tema del
l[imite de la obediencia debida, pues lo tradicional era entender la obediencia militar como
una obediencia ilimitada, y en 1978 se cambi6 la concepcion tradicional y se ajustd a la
jurisprudencia del Tribunal de Niiremberg, segun la cual las érdenes que entrafian delito
no deben ser obedecidas. “Se dio la disminucién del nimero de alumnos que ingresan
anualmente en las academias militares. Se ha procurado reconducir a las fuerzas armadas
a sus tradicionales cometidos, liberandolas de las actividades politicas, policiales y
judiciales que habian asumido” (Pedroza de la Llave, 2011, pag. 7).

Siguiendo los lineamientos de la autora antes citada, la Constitucion Espafiola,
faculta a la ley para determinar el ejercicio de la jurisdiccion militar en el ambito
“estrictamente castrense”, y se prohiben los tribunales de excepcion. Dentro de su
organizacion sobresalen el Tribunal Supremo, que impide al legislador atribuir
arbitrariamente a los 6rganos de la jurisdiccion militar el conocimiento de delitos ajenos
al ambito estrictamente castrense (Pedroza de la Llave, 2011).

Espafia existe una diferenciacion entre el conocimiento de los delitos cometidos
en tiempos de paz y de guerra, ya que tiene conocimiento de los delitos “militarizados” es
decir los que tienen un mayor castigo que los comunes. Y en periodos bélicos la justicia
militar se amplia mucho mas, (Rangel Suarez, 2012).

En tiempos de guerra la jurisdiccion se amplia ain mas, ademas de los de tiempos

de paz, a los de la legislacion penal comin cuyo conocimiento le atribuyan el

Gobierno o las leyes; los tipificados por las leyes espafiolas, cometidos por
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militares en tierra; los cometidos por prisioneros de guerra; los delitos del cédigo
ordinario cometidos por civiles y que se convierten en delitos militares (Rangel

Suarez, 2012, pag. 102).

10.2.8. Fuero Penal Militar en Guatemala después del Post Conflicto.

Se ha escogido el pais Guatemalteco, teniendo en cuenta que al igual que
Colombia, después de prolongados afios de violencia, suscribié un acuerdo de paz, que
hizo que sus fuerzas militares sufrieran una transformacién. Fueron mas de 36 afios los
que necesitd Guatemala para obtener un acuerdo firmado de paz, dentro del marco de
desarrollo de la Guerra Fria, en el cual los paises debian tomar partido entre las potencias
hegemonicas y su lucha por el poder (EEUU y la URSS). En el ambito americano, se
contd con la influencia del Grupo contadora (Colombia, Panamé, México y Venezuela),
“con el proposito de estimular cambios democraticos en la region centroamericana y
generando, en breve tiempo, una presion regional a favor de la paz en Centroamérica”
(Fisas, 2010, pag. 6). Siguiendo al autor, la presion que soportaba la region y el “animo”
del poder militar que dominé durante muchas décadas en gobierno Guatemalteco, de
poder compartir el poder con los civiles, en 1985 con las elecciones del primer presidente
Vinicio Cerezo, quien fuera quien iniciara los primeros acercamientos con la guerrilla del
“URNG” y aunque el proceso de paz no llego en un tiempo corto, estas si serian las
primeras manifestaciones de un acuerdo que con el tiempo se convertiria en realidad.

Segiin Cardenal y Marti, la institucion Militar debe ser vanguardia y baluarte para
la construccion de un proceso de democracia y el rescate de su credibilidad y aceptacion.

La reduccion del Ejército que se hizo en un 33%, las nuevas funciones del Ejército en una
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sociedad civil y democratica, profesionalizacion del ente castrense. Una vez firmado el
acuerdo de paz, la doctrina militar del ejército se debid encaminar al respeto de los
derechos humanos, acatamiento de la nueva Constitucién Politica, la reforma de leyes
especialmente en materia de seguridad y orden publico y el respeto a los tratados
internacionales y como todos los ejércitos del mundo las funciones deberian dirigirse a la
proteccion de las fronteras, la defensa dela soberania y la seguridad nacional. ‘““Para dicho
fin el sistema educativo militar debera reformarse, para adecuarlo a la doctrina y
funciones del ejército velando por el respeto de los derechos humanos, la identidad y
derechos de los pueblos indigenas, asi como la primacia de la persona humana”.
(Cardenal & Marti I. Puig, 1998, pag. 184).

Esta Gltima parte serd tomada en cuenta en la propuesta que se quiere plantear.
Toda vez que el Ejército Colombiano debera surtir esta reforma y logar la credibilidad y

respaldo de la sociedad.

11. Aspectos y elementos relevantes del derecho comparado que pueden ser aplicados al
caso colombiano
La Constitucion Politica de Colombia de 1991 en el articulo 221 establece que de los
delitos cometidos por los miembros de la fuerza publica en servicio activo, y en relacion con el
mismo servicio, conoceran las cortes marciales o tribunales militares, constituyéndose este
precepto en la base constitucional del Fuero Penal Militar. No obstante tal determinacién
superior, no es concebida por algunos tratadistas o detractores.
a) El hecho de establecer que los delitos cometidos por los miembros de la Fuerza
Publica en servicio activo, y en relacién con el mismo servicio, conoceran los tribunales

castrenses, ha sido interpretado por algunos comentaristas, como un verdadero y amplio
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camino hacia la impunidad.... No compartimos la opinién pues constantemente vemos

como en dichos tribunales, resplandecen con mas brillo y oportunidad que en la

jurisdiccion ordinaria, las luces de la justicia (Pefia Pefia R. , 2003, pag. 189).

La necesidad de legislar sobre el tema penal militar, nace de las imposiciones de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante CIDH), en el caso Honduras Vs. Veldsquez
Rodriguez en Sentencia del 29 de julio de 1988, que impone a los estados el deber de llevar cabo
investigaciones serias para sancionar los crimenes; (Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras,
1988) cuando se analizd por parte de esta colegiatura que el articulo 14 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos puede verse afectada, cuando los militares comenten delitos
comunes y son procesados y juzgados por cortes marciales, siguiendo a Pedroza de la Llave, el
derecho debe procurar la participacion de las victimas, es decir que cuando la victima sea civil,
se entenderia que no se estaria en igualdad de condiciones, en un proceso judicial adelantado y
fallado por un despacho penal militar, toda vez que de prima facie podria pensarse que no existe
neutralidad y tal evento, a criterio de la Corte Interamericana violaria lo sefialado en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, en su articulo 14.

Por lo anterior y a manera de sintesis, de acuerdo a lo citado por Pedroza de la Llave, el alto
Tribunal Internacional ha indicado que para que se haga uso de la competencia especial, habra
que tenerse en cuenta siguiente:

a) Quiénes son militares, Unicos sujetos activos de los delitos militares; b) cuéles son

las conductas delictivas tipicas en el especial &mbito militar; ¢) la conducta ilicita a través

de la descripcion de la lesion o puesta en peligro de bienes juridicos militares gravemente

atacados, que justifique el ejercicio del poder punitivo militar, y d) la correspondiente
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sancion, teniendo en cuenta el principio de proporcionalidad” (Pedroza de la Llave, 2011,
pag. 172).

De acuerdo a los requisitos impuestos por la colegiatura, se desprende la necesidad para
establecer que la justicia penal militar debe aplicarse en todo tiempo y por los delitos afines al
uso de las armas, revestidos de la investidura del uniforme y en operaciones militares o presuntas
ordenes militares, deben ser estos cometidos: por militares, conductas tipicas en el ambito
militar, es decir que en esta exigencia deben ser las propias del servicio, las que se desarrollan
con ocasion a este, o las que son cometidas estando en este servicio, el actuar ilegal o ilicito, el
cual pone en peligro un bien juridicamente tutelado y por tanto dicho actuar, conducta y sancion,
justifican el ejercicio del poder punitivo militar, y por tal razon la jurisdiccion llamada a

investigarlos, sancionarlos es la penal militar.

11.1. Elementos que pueden ser aplicados

Cuando se cuenta con una justicia especializada, como en Colombia, destinada para
personal militar, enmarcada dentro de precisas funciones, principios, parametros, establecidos en
la Constitucion y en la ley especial, debe ser operante y creible.

Hasta este momento de la investigacion, se puede concluir que para mejorar la actual
justicia penal militar en Colombia, es necesario tomar o conjugar elementos de varios paises
como Estados Unidos, en Chile, en México, donde el estamento militar, se encuentra entrenando
y preparado académicamente en el conocimiento operacional, derechos humanos y derecho
internacional humanitario, y cuya valor agregado, fue incluido en el inciso tercero del articulo
1°, del actual Acto Legislativo No. 01 de 2015. Lo anterior como corolario de que el personal

uniformado cumple especialisimas funciones, que no son comparables con otros funcionarios
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publicos del estado, debido a que el personal de soldados, suboficiales y oficiales se ven
enfrentados a los rigores del conflicto armado, su disponibilidad es de 24 horas, siete dias a la
semana y cuentan con un régimen penal, disciplinario y prestacional propios, de acuerdo al
articulo 217 constitucional y por tal razén el fuero penal militar debe contar con elementos
preciso para ser integral para el personal militar.

La propuesta que se pretende, busca que el juzgamiento y sancion de delitos conexos y
afines al servicio y de los cuales el militar ha cometido, se ha extralimitado, o ha utilizado
indebidamente su envestidura para cometerlos, serian ellos todos los propios del servicio y
contemplados en el codigo penal militar enunciados en la parte introductoria de este trabajo, los
homicidios cometidos en operaciones militares, o en presuntas operaciones militares, [lamado de
manera indebida “falsos positivos, o ejecuciones extrajudiciales”, desaparicion forzada, es decir
los crimenes de lesa humanidad, de acuerdo a la descripcidn que se hace en el articulo 7 del ER.

Como quiera que se ha establecido en el AL 01 de 2015, la obligacién de que los
operadores judiciales tengan conocimiento en derecho penal comun, derechos humanos, derecho
internacional humanitario, esta necesidad, implicaria el conocimiento de todos los delitos que
cometan en ejercicio de una operacion militar y por tal razon estarian plenamente preparados los
operadores judiciales para desarrollar con idoneidad, imparcialidad y justicia estos procesos
penales militares.

La propuesta que se somete a consideracion, busca que la Justicia Especializada tenga el
conocimiento en primer momento, de todos los delitos cometidos por los miembros de la Fuerza
en servicio activo, para ello es necesario que los operadores judiciales tuvieran idoneidad y sobre
todo fueran conocedores del tema operacional, militar y con amplios conocimientos en derechos

humanos y derecho internacional humanitario, hecho que lograria fortalecer dicha jurisdiccion
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especial, y una vez efectuado ese primer estudio, determinar si la conducta se realizd con ocasion
del servicio, o si por el contrario se constituye en delito comin y este caso enviarlo a

conocimiento de la justicia ordinaria, es decir un Ejército robustecido y preparado.

11.2. Elementos que no pueden ser aplicados
Un tercer aspecto de esta propuesta de investigacion se encamina a la necesidad se tenga
en cuenta siempre la condicién de militar y sobre todo, cuando ellos en servicio activo y en
ejercicio de sus funciones cometen delitos, deben ser juzgados por sus pares, otorgando a las
victimas todas las prerrogativas y facultades de actuar y hacerse parte en el proceso penal,
constituyéndose en partes civiles y en victimas, a fin de que no se permita un supuesto
favorecimiento.
Ha sido el propio Constituyente tal como lo ha reconocido la jurisprudencia de esta
Corporacion, el que limito el alcance del fuero militar y la aplicacidon excepcional de la
jurisdiccion penal militar, al sefalar los elementos estructurales de éste, pues
expresamente sefiald que solo podran ser juzgados por la jurisdiccion penal militar, los
miembros activos de la fuerza publica, 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 caréacter subjetivo, pertenecer a la
institucion castrense y ser miembro activo de ella, el segundo, de caracter funcional, por

cuanto el delito cometido debe tener relacion con el servicio (Sentencia C- 878, 2000,

pag. 1).
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De igual forma, el fuero penal militar no deberia hacerse extensivo en relacion a los
delitos, que cometan el personal militar al interior de su vida privada (tales como inasistencia
alimentaria, estafas privadas, homicidios cuando no estén envestidos de una operacion militar y
en campo de combate), como se concibe en Estados Unidos y México, que si bien es cierto
podria pensarse que como ser humano integral no ha dejado de ser militar, sin embargo, estos
delitos seran de conocimiento de la justicia ordinaria, toda vez que los jueces penales militares,
no tendrian la capacidad logistica, ni el conocimiento en temas de derecho de familia, civil y
penal ordinario.

Otro aspecto de la propuesta de investigacion, lo constituye el hecho de que no debe ser
determinante si quien investiga o sancione al militar, tiene o no la condicion de militar activo o
retirado, es decir si el operador judicial es miembro activo o no de las Fuerzas Militares, lo
realmente importante es el conocimiento en temas de derechos humanos, derecho internacional
humanitario y derecho operacional que posean los operadores judiciales, para poder aplicar la ley
penal militar o los preceptos ordinarios aplicables al caso en concreto y que todos los delitos
cometidos por el personal militar en servicio activo y en el marco de una operacion militar, sea
en primer momento de conocimiento de la justicia especializada y luego de no considerarse asi
pasaria a ser competencia de la justicia ordinaria, lo que conllevaria a la conformacion de
tribunales mixtos, civiles y militares. Pero la practica lleva a concebir que estos operadores
judiciales necesariamente tendrian que ser militares, pues no se puede juzgar sobre temas que no
se conocen. Asi mismo es mucho més facil que los jueces fuesen oficiales militares abogados,
especializados en derecho operacional, en DIH o en DDHH, teniendo en cuenta que desde su
formacion en la misma Instituciéon, desde que empiezan como cadetes es decir alumnos de

escuelas de formacidn, reciben constante capacitacion en temas de derecho operacional, en
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derecho internacional humanitario y en derechos humanos, catedras que no son dictadas en las
escuelas de leyes de cualquier universidad, sino que dicho conocimiento se adquiere a nivel de
maestria o doctorado, razon ésta que explica el escaso conocimiento de los jueces de la
jurisdiccion ordinaria en temas tan concretos como derecho operacional y derecho internacional
humanitario.

Esta propuesta seria muy propicia para Colombia, ahora que se firmo un acuerdo de paz,
ya que al existir una jurisdiccion especial, que de conformidad a lo expuesto en la mesa de
negociacion, tendra caracter temporal y segin lo consagrado en el inciso segundo del numeral 15
del Capitulo sobre esta Justicia, indica que:

En caso de que con posterioridad a la firma del acuerdo sobre Jurisdiccion Especial para

la Paz, se aprobaran leyes o normas que al otorgar tratamientos diferenciados a agentes

del Estado o a otras personas por conductas relacionadas directa o indirectamente con el
conflicto armado, fueran combatientes 0 no combatientes, provocaren que los anteriores
fueran excluidos de la competencia de la Jurisdiccion Especial para la Paz, o tuvieran
como resultado la inaplicacion de dicha jurisdiccion o la inaplicacion de las condiciones

referidas .... (Gobierno Nacional y Grupo FARC, 2016, pag. 132).

Indica lo anterior, que esta jurisdiccion solo es aplicable a los hechos acaecidos antes de
la firma del acuerdo, los cuales pueden ser derogados, generando incertidumbre juridica, razon
por la cual una vez mas la justicia penal militar debe robustecerse y ampliar la cobertura de los

delitos que conoce.
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12. Criticas y teorias de principales organizaciones no gubernamentales, sociedades
defensoras de derechos humanos y profesores doctrinantes
Es importante conocer las criticas y pronunciamientos que sobre fuero penal militar se
han efectuado, para que de estos argumentos se puedan plantear nuevas hipdtesis que busquen
depurar y minimizar los yerros que ha presentado el actual Sistema Penal Militar en Colombia y

que permitan mejorarla.

12.1. Human Rights Watch American Division
Esta ONG estadunidense, ha sido una real oponente de la ampliaciéon del fuero penal

militar, y asi lo ha expuesto en su pagina web, al establecer que:
Entre 2002 y 2008, brigadas del ejército a lo largo de Colombia ejecutaron de forma
sistematica a nada menos que 3.000 civiles, con el propdsito de simular un nimero de
bajas de combatientes de guerrillas mayor al real, en lo que se conocidé como casos de
“falsos positivos”. El acuerdo de justicia anunciado con las FARC prevé la creacion de
una nueva Jurisdiccion Especial para la Paz que se encargaria de la mayoria, sino de
todos, los casos de falsos positivos. Ciertas disposiciones del acuerdo permiten que las
autoridades no persigan penalmente algunos casos. Otra disposicion podrian utilizarse
para limitar el alcance de la responsabilidad de altos mandos por los crimenes cometidos
por sus subordinados. Los miembros del ejército condenados por la Jurisdiccion Especial
podrian eximirse de cumplir tiempo en prision, y aquellos que ya han sido condenados
por la justicia penal ordinaria podrian ser liberados (Human Rights Watch American

Division., 2016, pag. 1).
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Esta estigmatizacion de creer que las operaciones militares se efectian con el unico
proposito de “cumplir cuotas”, hizo perder la credibilidad en la transparencia de estas
operaciones, por tal razon la ONG, siempre ha considerado que los militares permitirian siempre
la impunidad por estos hechos, al otorgar un abierto favorecimiento a sus hombres, ..., “dijeron,
dejaba la puerta abierta para que graves violaciones a los derechos humanos como los 'falsos
positivos' (ejecuciones extrajudiciales) quedaran en manos de jueces militares. A su juicio, estos
no eran confiables, pues los antecedia un largo récord de impunidad” (El Tiempo, 2015).

En diferentes medios de comunicacion en Colombia, también la ONG Human Rights
Watch Division y entidades defensoras de derechos humanos, como la Organizacidon de Naciones
Unidas (en adelante: ONU), estigmatizaron la prerrogativa constitucional, como sinénimo de
impunidad y permisividad hacia la violacion de derechos humanos por parte de los miembros de
la Fuerza Publica, “La reforma constitucional persiguen restarle el control de falsos positivo a la
Fiscalia para llevarselos a la justicia penal militar, lo cual garantiza la impunidad total”
(Espectador, 2014). Asi mismo, el Diario el Pais en un articulo sobre el fuero penal militar
informo:

La oficina del alto comisionado para los derechos humanos de las Naciones Unidas en

Colombia critico duramente la reforma constitucional al fuero penal militar e informo que

en el pais aun siguen existiendo violaciones del derecho a la vida por parte de las Fuerzas

Militares. En este sentido la ONU afirma que en el pais no hay falsos positivos, pero si

ejecuciones extrajudiciales (Elpais, 2013).
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12.2.

Colectivo de abogados José Alvear Restrepo

Este Colectivo, no ha tenido confianza en las reformas que se han hecho a la justicia

penal militar, y asi se expresé en las varias demandas de inconstitucionalidad, que ha presentado,

ahora bien con respecto al Acto Legislativo No. 01 de 2015, considera que:

12.3.

La reforma sefiala que al momento de investigar conductas delictivas que ocurran en el
marco del conflicto armado, fiscales y jueces deben aplicar el Derecho Internacional
Humanitario. Este cambio, de acuerdo con el espiritu de la reforma y la sustentacion de la
misma en los debates legislativos, significa que en estos casos se excluye la aplicacion
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, regla contraria a las normas
internacionales que establecen que los derechos humanos se aplican en todo tiempo y
lugar. Como se recodard, ya la Corte Constitucional habia declarado la inconstitucional
del Acto Legislativo 02 de 2012 por vicios de forma, y en esta oportunidad se espera que
se pronuncie de fondo y establezca que el nuevo texto constitucional contradice tratados
internacionales de derechos humanos y la voluntad del constituyente de 1991 (Colectivo

de Abogados José Alvear Restrepo, 2015, pag. 2).

Fundacion solidaridad Presos Politicos

En su pagina web esa Fundacion, ha presentado su posicion totalmente contraria a la

ampliacion del Fuero Penal Militar, considerando que un fuero penal induce a la impunidad

e incentivan por parte de los estamentos militares, a que su personal incremente sus acciones

delictivas en contra de la poblacidn civil, materializadas en las reformas que ha efectuado el

Ministerio de Defensa:
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12.4.

Con estas iniciativas abiertamente inconstitucionales y en contravia de mandatos
internacionales en materia de derechos humanos, el Ministerio de Defensa ha creado una
verdadera avalancha de reformas legislativas en el Congreso, para garantizar su
aprobacion por cualquier medio posible, generar presion constante y desgaste ante la
Corte Constitucional para inducir su aprobacion y llevar al cansancio a quienes desde los
movimientos democraticos, otros gobiernos e instancias internacionales de derechos
humanos, han expresado de manera reiterada e insistente su desaprobacion a estas

iniciativas” (Fundacion Presos Politicos, 2015, pag. 1).

Doctrinante y Académico Jean Carlo Mejia Azuero

Bajo la premisa “Tenemos normas para combatir demonios, como si fueran angeles”,

(Mejia Azuero, 2011, pag. 1), este catedratico considera que la defensa de los militares es un

tema sumamente preocupante por el desconocimiento de las normas humanitarias y antes de

existir el Fondo Nacional de Defensa Técnica (FONDETEC), creado recientemente con las

reformas a la justicia militar, existia la Defensoria Militar (DEMIL), de carécter privado, la cual

a criterio de Mejia Azuero quien fue su Director, no ha podido hacer mucho por:

1. Falta de conciencia sobre la existencia de un conflicto armado, y eso hace que
tengamos normas para combatir demonios, pero como si fueran angeles. 2. Falta de
abogados preparados para ejercer la defensa en temas especializados de operaciones
militares. 3. Un gran prejuicio frente a los militares y policias, lo que se ha venido a
[lamar el “nuevo derecho penal del enemigo”, que basicamente se sustenta en indicar que
el militar y el policia es peligroso y que por eso hay que aplicarle las normas procesales

penales diferentes a las normas que tienen los demas ciudadanos. 4. Deficiencia frente al
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marco juridico para operar militarmente. Tenemos el tnico Ejército en el mundo que hace

operaciones militares y les abre investigaciones oficiosas a sus propios subalternos (2011,

pags. 1,2).

En defensa de la necesidad de implementar un fuero penal militar, Mejia Azuero, indica
que ante la marcada injerencia internacional, no se puede hablar de soberania cuando se pretende
crear una justicia que depure muchas de sus falencias, y la respuesta internacional solo deja la
posibilidad de acceder a una justicia ante estos estrados, pues considera que la nacional no
cumple los estandares, por lo que resulta “mas facil capturar a un militar que aun guerrillero o
paramilitar, comenta Mejia Azuero, y que las fallas que soporta el fuero, radican en que
“tenemos un pais polarizado y cualquier actuacion de defensa que se haga desde las garantias
internacionales del debido proceso, presuncion de inocencia, doble instancia, se desdibuja por los
apasionamientos. Tenemos un pais que solo tomando el péndulo de Foucault mira los extremos
pero jamas un punto medio” (Mejia Azuero, 2011, pag. 2).

Este autor estima que no puede estigmatizarse el trabajo del personal militar toda vez que
“El estado a través de la jurisdiccion especial ha venido demostrando con resultados que las
prevenciones frente a su actuacion son infundadas. Actualmente la preocupacion por una justicia
penal militar transparente y objetiva es una realidad” (2006, pag. 200), concluyendo que el

militar que ha cometido delitos, estan siendo investigados y muchos condenados.

12.5. Doctrinante Rodrigo Uprimny Yepes
Estima este doctrinante que la justicia penal militar necesita un apoyo, pero que no
constituya la ampliacién del fuero, toda vez que no puede ser investigados y juzgados los

militares, cuando cometan delitos que no son propios de la naturaleza constitucional de su
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funcion. Por ello la justicia ordinaria debe juzgar los delitos de genocidio, desaparicion forzada
y todas las infracciones al derecho internacional humanitario.

El tratadista, ha indicado que no se requiere de un fuero especial, lo que se requiere es la
educacion, el conocimiento de los jueces de la justicia ordinaria en temas de derechos humanos y
derecho internacional humanitario y de los conflictos armados. “Lo que si resultaba necesario,
es "una regla de competencia de jueces y fiscales especializados, como los hay para otros
delitos". (Corporacion Excelencia en la Justicia, s.f., pag. 2). En su critica al fuero también ha
afirmado que:

La experiencia ha mostrado que, por un mal entendido espiritu de cuerpo, las violaciones

a los derechos humanos suelen quedar en la impunidad cuando son conocidas por la

justicia castrense. Es también malo para la propia credibilidad de la Fuerza Publica, pues

ese esfuerzo por sustraerla de la vigilancia de jueces externos independientes no puede

sino generar sospechas de que lo que se busca es la impunidad (Uprimy, 2012, pag. 1).

El fuero militar constituye una excepcion al principio general, que se deriva del mandato

de igualdad ante la ley, seglin el cual todas las personas debemos estar sometidas a una

misma justicia, que es la justicia ordinaria. Por tratarse de una excepcion, debe entenderse
restrictivamente, por lo cual solo deben ser juzgados por los tribunales castrenses
aquellos delitos cometidos por militares o policias que estén claramente vinculados con el

servicio (Uprimny Yepes & Sanchez Duque, 2012, pag. 1).

12.6. Politélogo Alfredo Rangel Sudrez
Para este politdlogo es de imperiosa necesidad mantener el fuero penal militar en los

tiempos actuales que esta pasando la Fuerza Publica, Rangel Suarez, ha expresado:
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“Rescatar ese fuero es una de las urgencias del momento, pues se ha convertido es un
asunto crucial para nuestra seguridad nacional. La Fuerza Publica padece en la actualidad
una situacion absolutamente inconstitucional, pues, aun cuando nuestra Constitucion
Politica en su Articulo 221 establece claramente que todos los delitos cometidos por
militares en servicio activo y en desarrollo de sus funciones seran conocidos y juzgados
por tribunales militares, sin embargo en la actualidad, todas las acusaciones de que son
objeto los uniformados las conocen de oficio y en primera instancia los fiscales y los

jueces (2012, pag. 99).

13. Opinion sobre el Fuero Penal Militar por parte de los internos en el Centro de

Reclusion Militar del Canton Caldas ubicado en Puente Aranda Bogota — Colombia

Hasta este momento en la investigacion no se ha tenido en cuenta la opinion del personal
directamente afectado por la inaplicacién del fuero penal militar. Por tal razén, a través de un
trabajo de campo y mediante una herramienta de recopilacion de informacion de tipo descriptivo
analitico, con respuesta abierta se encuestd a un personal de oficiales, suboficiales y soldados
profesionales que se encuentran privados de la libertad en el Centro de Reclusion Militar del
Canton Caldas ubicado en Puente Aranda, quienes estan siendo investigados o ya se encuentran
juzgados, por delitos de homicidio en persona protegida y conexos como concierto para
delinquir, porte ilegal de armas, estando en servicio activo y en cumplimiento de una supuesta
orden de operaciones, siendo investigados, algunos de ellos, en primer momento por la justicia
penal militar y luego perdieron dicha prerrogativa al ser trasladados sus proceso al conocimiento

de la justicia ordinaria.
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Se ha tomado como universo la poblacion del centro de Reclusion Militar de Puente
Aranda ubicada en Bogotd, por ser ellos quienes representan a la gran mayoria de reclusos por
los delitos anteriormente sefialados en el ambito nacional, por llevar la mayoria mas de 20 afios
de servicio en el Ejército Nacional, por ser ellos quienes afrontan directamente la problematica
de la pérdida del fuero militar para la investigacion y juzgamiento. La muestra se tomé con 14
militares, 9 oficiales en grados de teniente a teniente coronel, 4 suboficiales y 1 soldado
profesional, con el fin de llevar mas alla del plano académico esta investigacion y situarlo en el
plano de la realidad compleja que afrontan quienes directamente han sido afectados por las
limitaciones de la justicia penal militar.

Se ha querido conocer de primera mano, la situacion juridica que rodea a estos reclusos,
la impresion, concepto sobre la cobertura del fuero penal militar, la duracion de los procesos en
la jurisdiccion ordinaria, desarrollando algunas preguntas, haciendo la salvedad de que esta
encuesta se desarrolla unica y exclusivamente con fines académicos. Por ello se ha tomado en
este trabajo investigativo de campo, que parte de un total poblacional de internos que oscila
alrededor de 2.8507 militares en los diferentes centros de reclusion Militar, por delitos
relacionados con homicidio en persona protegida, homicidio agravado. Es de anotar que en este
Canton no se encuentran recluidos oficiales generales, ya que por su rango se encuentran
intramuros en otra guarnicion militar, ademas de ser la Corte Suprema de Justicia quien los juzga
y sancionada dado su alto grado militar. Dicha informacion se ha consignado y tabulado en los

anexos de este trabajo, separados por apéndices.

” Informacion suministrada por el sefior Coronel Director del Centro de Reclusion Militar del Canton Caldas en
Puente Aranda - Bogota
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13.1. Cuadro de Oficiales

El personal de oficiales, de conformidad con el Decreto Ley 1790 de 2000° se clasifica en
oficiales Generales, Superiores y Subalternos. Los oficiales Generales se dividen en Brigadier
General, Mayor General y General, grado que como se indicé no se tomd como muestra por no
encontrarse recluidos en este centro de reclusion Militar Canton Caldas y como quiera que para
ellos el conocimiento de los delitos estd en cabeza de la Corte Suprema de Justicia. Los oficiales
Superiores se encuentran en los grados Mayor, Teniente Coronel y Coronel, los tomados en este
muestra oscilan desde los grados Mayor, tres (3) a Teniente Coronel, dos (2), los oficiales
subalternos (se clasifican desde Subteniente, Teniente y Capitan) en esta muestra fueron
encuestados desde los grados Teniente uno (1) y Capitéan, tres (3). Se tomd como muestra para

los cuadros oficiales, los cuales seran mostrados en el Anexo de esta investigacion Apéndice 1.

13.2. Cuadro Suboficiales

El personal de Suboficiales, de conformidad con el Decreto Ley 1790 de 2000, se
clasifica por los grados de Cabo Tercero, Cabo Segundo, Cabo Primero, Sargento Segundo,
Sargento Viceprimero, Sargento Primero, Sargento Mayor, Sargento Mayor de Comando. Esta

muestra se identificara en los Anexos Apéndice 2 Tabla A2.

Decreto Ley 1790 de 2000. Diario Oficial No. 44.161 de 14 de septiembre de 2000. Ministerio de Defensa
Nacional “Por el cual se modifica el Decreto que regula las normas de carrera del personal de oficiales y
suboficiales de las Fuerzas Militares.
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13.3. Soldados Profesionales

De conformidad con el articulo 1° del Decreto 1793 de 2000° Los soldados profesionales
son los varones entrenados y capacitados con la finalidad principal de actuar en las unidades de
combate y apoyo de combate de las Fuerzas Militares, en la ejecucion de operaciones militares,
para la conservacion, restablecimiento del orden publico y demas misiones que le sean
asignadas. Estos soldados profesionales no tienen ninguna clasificacién y dada la misién que
desarrollan siempre se conservan en este grado. Su periodo de capacitacion es de seis (6) meses
a un afio en la Escuela de Formacién Soldados Profesionales, reciben entrenamiento en
operaciones, derechos humanos, desminado humanitario, entre otros.

El analisis general de estas encuestas permite colegir de primera mano, la percepcion de
los reclusos quienes son los directamente afectados por las limitaciones que en la actualidad
afronta el fuero y con base en estas encuestas se determinara la necesidad de la modificacion y/o
ampliacion, las cuales seran presentadas en el Anexo de este trabajo de Investigacion, los cuales

seran presentados en el Apéndice No. 4 de los anexos.

14. Propuesta de Investigacion
Para lograr un fuero penal integral que permita de forma idonea brindar una correcta
administracion de justicia, no se requiere que exista una nueva justicia, sino que se reestructure

la existente, es decir implica una nueva reorganizacion, que cubra los siguientes aspectos:

? Decreto Ley 1793 de 2000 Diario Oficial No. 44.161, de 14 de septiembre de 2000. “Por el cual se expide el
Régimen de Carrera y Estatuto del Personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares™.
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14.1. Formacion

Este aspecto hace relacion a la formacién académica y al grado militar que deben ostentar
los operadores judiciales, para que se tenga credibilidad y confianza en esta nueva justicia penal
militar, los jueces penales militares deben tener amplios conocimientos en derecho operacional,
derechos humanos, derecho internacional humanitario, fundamentos y bases de lo que conlleva
una operacion militar, formacion militar. Los operadores judiciales que direccionen los procesos
penales por hechos constitutivos de tipos penales ejecutados por personal militar en servicio
activo, donde se demuestre el factor funcional, deben ser conocedores y contar con la capacidad
académica y la experiencia necesaria en derecho operacional, conocedores del régimen especial
que se consagra constitucionalmente en el articulo 217 superior, tener especializacion o maestria
en derecho internacional y de los derechos humanos, en derecho constitucional, en derecho
penal.

De igual forma es recomendable que tengan experiencia laboral al servicio del Ministerio
de Defensa y que en lo posible sean oficiales superiores, por la experiencia en el campo

operacional, conocimiento de la fuerza.

14.2. Cobertura de los Delitos

La propuesta busca que el fuero penal militar conozca de todos los delitos y conductas
que cometan los miembros de la fuerza publica en servicio activo, y bajo esta premisa por el
factor funcional, necesariamente tendran que ser de conocimiento inmediatamente por la justicia
penal militar, toda vez que si el militar porta el uniforme y esta en servicio activo, los delitos
deben ser de conocimiento en primera instancia por la justicia penal militar, pues dentro de su

jurisdiccion y capacidad de administrar justicia deben tener la capacidad de poder investigar y
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juzgar estos delitos. Si bien es cierto que pueda pensarse que no todos los delitos cometidos por
estos funcionarios, puedan considerarse como del servicio, esta presuncién debe ser debatida en
primer lugar por la jurisdiccion especial militar, siendo esta su juez natural, por tanto y dada la
organizacion establecida en la Ley 1407 de 2010 “Por la cual se expide el Cédigo Penal Militar”,
existe la estructura requerida para que los magistrados penales militares, los magistrados del
Tribunal Superior Militar, los jueces penales militares de comando, los jueces penales militares
de ejecucion de penas o medidas de seguridad, de control de garantias, puedan investigar y
juzgar los delitos cometidos por miembros de la fuerza publica.

Es decir que debe abarcar el conocimiento para la investigacion y juzgamiento de todos
los delitos hasta ahora excluidos de conocimiento de acuerdo al Acto Legislativo No. 01 de 2015
y de la Justicia Especial para la Paz Ley 1820 de 2016, es decir delitos de lesa humanidad,
genocidio, ejecuciones extrajudiciales, desaparicion forzada, tortura y demas que sean cometidos

por el personal militar en servicio activo

14.3. Fuero Integral

De hecho, lo que pretende esta investigacion es que exista un fuero integral, necesario
para el momento coyuntural que estd atravesando el pais, cuando se acaba de suscribir un
proceso de paz en el cual y producto de este se ha creado una jurisdiccion especial, que no ha
surtido todos los debates en el Congreso de la Republica para que pueda ser considerada ley de la
republica, por ello el fuero penal militar, debe ser integral, es decir comprender el conocimiento
de todos los delitos cometidos por el personal militar, en servicio activo, valga la pena decir,
usando su uniforme y desarrollando funciones asignadas, aunque estas se alejen de las legal y

constitucionalmente asignadas.
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La Justicia Especial, debe tener la capacidad de administrar justicia en debida forma, es
decir sancionar a los responsables con medidas ejemplarizantes, con penas acordes a los delitos
cometidos, y también absolver a quienes no cumplan con las condiciones de tipicidad,

antijuridicad y culpabilidad.

14.4. En el campo funcional

Todos los jueces penales militares, en su conjunto, es decir todos aquellos que
administran justicia en nombre de la nacién, deben consagrar en sus funciones el conocimiento
de todos los delitos y no solo los consagrados entre los articulos 96 a 127 del Cddigo Penal
Militar, que si bien son considerados afectos al servicio, son los de menor importancia e impacto
social, como si lo son aquellas conductas cometidos en desarrollo de una operacion militar, o en
un combate, los que cometen los oficiales o suboficiales o soldados en las unidades militares y
que en muchas ocasiones conmueven el sentir de la comunidad, ya que se cuenta con la

infraestructura necesaria por parte de la justicia penal militar.

14.5. Competencia Vs. Admisibilidad

Se analizaran factores de cobertura de la justicia penal militar tales como:

14.5.1. Ratione Materiae.
Siendo esta la competencia que se determina por razén de materia 0 cosas

disputadas, es decir por la cobertura de las conductas o delitos de conocimiento de la
justicia penal militar y la propuesta investigativa busca la cobertura integral de los delitos
que cometen los miembros de la fuerza publica en servicio activo, especialmente los

delitos conexos o productos del conflicto armado, los delitos considerados de lesa
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humanidad, las graves violaciones a los derechos humanos y al derecho internacional
humanitario, ahora de conocimiento de la justicia ordinaria.

Asi las cosas, quedaran por fuera de la justicia penal militar, los delitos comunes
desarrollados por personal en estados de vacaciones, licencias, o0 una que no se
encuentren desarrollando funciones asignadas, es decir las cometida en su calidad del

ciudadano del comun.

14.5.2. Ratione Tempori.
Este factor hace alusion al tiempo desde cuando se comenzara a aplicar el

conocimiento integral de esta justicia, la cual se hara desde el dia de la firma y
ratificacion por parte del Congreso de la Republica y la Corte Constitucional Colombia,
es teniendo en cuenta que el acuerdo final entre el Gobierno Nacional y el grupo FARC
fue firmado el 24 de noviembre de 2016, el Congreso lo ratifico en pleno el 30 de
noviembre de 2016 y la Corte Constitucional avalo su exequibilidad via fast trac el 13 de

diciembre de 2016.

14.5.3. Ratio Loci.
Hace referencia al lugar donde se cometen los delitos, es decir en todo el

territorio nacional, asi como fuera del pais, siempre y cuando del personal militar se
encuentre agregado o en comision de estudios, servicio, administrativas, agregadurias

militares.

14.5.4. Ratione Personae.
Hace alusion a la calidad de la persona, es decir que esta propuesta se aplicara al

personal militar en servicio activo, portando el uniforme.
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Como corolario de lo anterior, la propuesta investigativa concluye que se deben
tomar algunos elementos y estructuras de algunos paises tales como Estados Unidos,
Chile, México y Guatemala sefialados en este trabajo, donde el estamento militar, se
encuentra entrenando y preparado académicamente en el conocimiento operacional,
derechos humanos y derecho internacional humanitario, goza de credibilidad y tiene
vinculos estrechos con la comunidad y cuyo valor agregado respecto a la aplicacion de las
normas del DIH, fue incluido en el inciso tercero del articulo 1°, del actual Acto

Legislativo No. 01 de 2015.

Por otra parte, el fuero penal militar no deberia hacerse extensivo en relaciéon a los
delitos, que cometan el personal militar al interior de su vida privada (tales como inasistencia
alimentaria, estafas privadas, homicidios cuando no estén envestidos de una operacion militar y
en campo de combate), que si bien es cierto podria pensarse que como ser humano integral no
ha dejado de ser militar, sin embargo, estos delitos seran de conocimiento de la justicia ordinaria,
toda vez que los jueces penales militares, no tendrian la capacidad logistica, ni el conocimiento
en temas de derecho de familia, civil y penal ordinario.

La propuesta que se pretende busca que el juzgamiento y sancion de delitos conexos y
afines al servicio y de los cuales el militar ha cometido, se ha extralimitado, o ha utilizado
indebidamente su envestidura para cometerlos, serian ellos todos los propios del servicio y
contemplados en el codigo penal militar enunciados en la parte introductoria de este trabajo,
también los homicidios cometidos en operaciones militares, o en presuntas operaciones militares,

llamado de manera indebida “falsos positivos, o ejecuciones extrajudiciales”, desaparicion
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forzada, es decir los crimenes de lesa humanidad, de acuerdo a la descripcion que se hace en el
articulo 7 del ER.

Como quiera que se ha establecido en el AL 01 de 2015, la obligacion de que los
operadores judiciales tengan conocimiento en derecho penal comun, derechos humanos, derecho
internacional humanitario, esta necesidad, implicaria el conocimiento de todos los delitos que
cometan en ejercicio de una operacion militar y por tal razon estarian plenamente preparados los
operadores judiciales para desarrollar con idoneidad, imparcialidad y justicia estos procesos
penales militares.

La propuesta que se somete a consideracion, busca que la Justicia Especializada tenga el
conocimiento en primer momento, de todos los delitos cometidos por los miembros de la Fuerza
en servicio activo y que en primer momento se entienda como afectos a este, para ello seria
necesario que los operadores judiciales tuvieran idoneidad y sobre todo fueran conocedores del
tema operacional, militar y con amplios conocimientos en derechos humanos y derecho
internacional humanitario, hecho que lograria fortalecer dicha jurisdiccion especial, y una vez
efectuado ese primer estudio, determinar si la conducta se realizd con ocasion del servicio, o si
por el contrario se constituye en delito comun y este caso enviarlo a conocimiento de la justicia
ordinaria.

Asi mismo la propuesta de investigacion, considera que no es determinante si quien
investiga o sancione al militar, tiene o no la condicidén de militar activo o retirado, es decir si el
operador judicial es miembro activo o no de las Fuerzas Militares, los tribunales miliares podran
tener una composicion mixta, integrada por operadores judiciales militares, en uso de buen retiro
o civiles y oficiales superiores militares; lo realmente importante es el conocimiento en temas de

derechos humanos, derecho internacional humanitario y derecho operacional que posean los
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operadores judiciales, para poder aplicar la ley penal militar o los preceptos ordinarios aplicables
al caso en concreto y que todos los delitos cometidos por el personal militar en servicio activo y
en el marco de una operacion militar, sea en primer momento de conocimiento de la justicia
especializada y luego de no considerarse asi pasara a ser competencia de la justicia ordinaria.
Pero la practica lleva a concebir que estos operadores judiciales necesariamente tendrian que ser
militares, retirados o al servicio del Ministerio de Defensa Nacional, pues no se puede juzgar
sobre temas que no se conocen. Aunque se considera que es mucho mas practico que los jueces
fuesen oficiales militares abogados, especializados en derecho operacional, en DIH o en DDHH,
teniendo en cuenta que desde su formacién en la misma Institucion, desde que empiezan como
cadetes es decir alumnos de escuelas de formaciodn, reciben constante capacitacion en temas de
derecho operacional, en derecho internacional humanitario y en derechos humanos, catedras que
no son dictadas en las escuelas de leyes de cualquier universidad, sino que dicho conocimiento se
adquiere a nivel de maestria o doctorado, razon ésta que explica el escaso conocimiento de los
jueces de la jurisdiccidon ordinaria en temas tan concretos como derecho operacional y derecho
internacional humanitario.

Finalmente el Ejército Nacional debe profesionalizarse no solo en materia operacional y
tactica sino que debe garantizar canales de comunicacion con la comunidad y lograr su
credibilidad y apoyo, a través de su actuar recto o de la imposicion de medidas penales
ejemplarizantes que logren rescatarla credibilidad y confianza que ha perdido, con el abandono

de practicas que lograr deslegitimizar su actuar.
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Conclusiones

PRIMERA: Colombia ha afrontado en los uGltimos afios severas criticas a la justicia
especializada, basadas en lamentables hechos sucedidos principalmente en los afios 2000 a 2006,
por muertes cuestionadas en supuestos combates, desarrollados por sus miembros uniformados,
con el animo de cumplir “cuotas operacionales”, lo que condujo a la decadencia del sistema
penal militar, a la perdida de la credibilidad con la consecuencia nefasta de que se considerara
inoperante y se tuviese como sinébnimo de impunidad y favorecimiento y por ende la confianza al
interior del pais y de la comunidad internacional.

SEGUNDA: El fallido Acto Legislativo No. 02 de 2012, fue el proyecto que mas se acercéd a
satisfacer esas necesidades y a poner fin a las desavenencias entre la realidad y la confrontacion
con los posibles delitos cometidos por miembros uniformados de las Fuerzas Militares,
desafortunadamente no pasé el control constitucional por errores de procedimiento en su tramite,
con la minima diferencia en la votacion y con salvamentos de voto, lo que conllevo
necesariamente una division al interior de las mismas, con las consecuente pérdida de
credibilidad en la justicia imparcial y falta de defensa técnica. Este hecho caus6 un impacto
negativo en al interior de la fuerza publica, desmoralizando la tropa y creado incertidumbre
juridica, por falta defensa técnica y por el resquebrajamiento de la justicia penal militar y
dejando sin velo juridico la prerrogativa constitucional que existia a favor de la fuerza publica.
TERCERA: Después de muchas reformas fallidas, se logré el aval del congreso y de la
honorable Corte Constitucional del actual Acto Legislativo No. 01 de 2015, que trae como
novedad la obligacion de que los operadores judiciales tengan conocimiento y experiencia en

derecho internacional de los conflictos armados, lo que representa un avance respecto de varios
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de los proyectos de ley que no surtieron el control legal ni constitucional, sin embargo no cubre
las expectativas y necesidades del actuar militar, debido a las especiales condiciones en que se
desarrolla el conflicto armado interno y no cubre la totalidad de los delitos que puedan ser
cometidos en ejercicio de estas operaciones militares, tampoco indica cudles son las condiciones
objetivas de DIH, no formula elementos determinantes para considerar cuando un delito es
conexo a un CANI, no establece cuando se sobrepasara la linea divisionaria entre la
competencia especial y la ordinaria, no consagra qué clase de delitos seran de una y otra
jurisdiccidn, no establece que autoridad define colision de competencias, no hace claridad en la

competencia de los delitos, es ambiguo.

CUARTA: La Fiscalia General de la Nacion como ente investigador de control, estd obligada a
adelantar el ejercicio de la accidn penal y realizar la investigacion de los hechos que revistan las
caracteristicas de un delito que llegue a su conocimiento por medio de denuncia, peticion
especial, querella o de oficio, pero dicho control se encuentra limitado hacia los miembros de la
Fuerza Publica, existiendo un grave desconocimiento del mandato constitucional consagrada en
el articulo 250, por cuanto los delitos mas fragiles y que cometen los miembros del Ejército
Nacional , por los cuales se encuentra el mayor nimero de reclusos, es desplazado a la Fiscalia
General de la Nacion, para la investigacion y la acusacién existiendo una tangible
desnaturalizacion del mandato superior y desconociéndose, lo ordenado por la Constitucion
Politica de Colombia, que es taxativa en consagrar el fuero penal militar en los articulos 116,
cuando le otorga a la Justicia Penal Militar la facultad y competencia de administrar justicia y la
equipara dentro de la estructura de las altas cortes y a renglon seguido en el articulo 221 indica
que los delitos cometidos por la Fuerza Publica seran de conocimiento de las cortes marciales y

tribunales militares.
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QUINTA: Una de las principales causas, que han llevado a la falta de operatividad de la
justicia, es la poca credibilidad y fortaleza de los operadores judiciales militares, ya que estos se
han limitado a investigacion y juzgamiento de los procesos especificos que no conocen otras
jurisdicciones y relatados al inicio de esta investigacion, como desercion, ataque al inferior y al
superior, etc., que si bien es cierto son conexos con el servicio activo, no suplen los delitos, los
que sopesan en un conflicto armado y los que muy seguramente generaran producto de una paz
negociada en las esferas del post conflicto. Por su parte, la justicia ordinaria no ha dado
respuesta a las falencias que el sistema penal militar presenta, como contempld en las encuestas
efectuadas al personal miliar recluido, la que denota la demora de afios en la justicia ordinaria, en
procesos de mas de veinte afios sin solucion (Figura No.2).

SEXTA: Las condiciones especialisimas en que se desarrollan las operaciones militares en
Colombia, debe ser una razon de peso que amerite mejorar la actual justicia penal militar y el
DOPER debe fijar el juez natural en la JPM. La presente una propuesta pretende mediar entre
elementos de la actual justicia que pueden ser aplicados y otros que basados en el derecho
comparado puedan servir de ejemplo practico y aplicable de paises que han atravesado procesos
de faz llegando a acuerdos que permitan consolidar la paz, con el fin de mejorar la cobertura y

competencia de la actual justicia penal militar, para que sea creible y eficaz.

SEPTIMA: La justicia penal militar debe conjugar algunos elementos que han sido acogidos por
paises como Estados Unidos, en Chile, en México, Guatemala, donde el estamento militar, se
encuentra entrenando y preparado académicamente en el conocimiento operacional, derechos
humanos y derecho internacional humanitario.

OCTAVA: Otro aspecto de la propuesta de investigacion, debe atender a que el fuero penal

militar no deberia hacerse extensivo en relacion a los delitos, que cometan el personal militar al
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interior de su vida privada (tales como inasistencia alimentaria, estafas privadas, homicidios
cuando no estén envestidos de una operacion militar y en campo de combate), que si bien es
cierto podria pensarse que como ser humano integral no ha dejado de ser militar, sin embargo,
estos delitos seran de conocimiento de la justicia ordinaria, toda vez que los jueces penales
militares, no tendrian la capacidad logistica, ni el conocimiento en temas de derecho de familia,
civil y penal ordinario. Por lo tanto, el juzgamiento y sancion de delitos conexos y afines al
servicio y de los cuales el militar ha cometido, se ha extralimitado, o ha utilizado indebidamente
su envestidura para cometerlos, serian ellos todos los propios del servicio y contemplados en el
codigo penal militar enunciados en la parte introductoria de este trabajo, los homicidios
cometidos en operaciones militares, o en presuntas operaciones militares, llamado de manera
indebida “falsos positivos, o ejecuciones extrajudiciales”, desaparicion forzada, es decir los
crimenes de lesa humanidad, de acuerdo a la descripcion que se hace en el articulo 7 del ER.

NOVENA: El personal militar recluido en los CRM consideran que el fuero penal militar actual
carece de credibilidad, aceptacién y consideran que si existiera una justicia mayormente
robustecida, sus juicios hubiesen sido mas céleres, imparciales y hubiese habido una correcta
administracién de justicia y el 100% esta de acuerdo en la ampliacién de los delitos y el rescate

de sus prerrogativas.

DECIMA: Como quiera que se ha establecido en el AL 01 de 2015, la obligacion de que los
operadores judiciales tengan conocimiento en derecho penal comun, derechos humanos, derecho
internacional humanitario, esta necesidad, implicaria el conocimiento de todos los delitos que
cometan en ejercicio de una operacion militar y por tal razén estarian plenamente preparados los
operadores judiciales para desarrollar con idoneidad, imparcialidad y justicia estos procesos

penales militares. La justicia penal militar tiene la necesidad que en primera instancia, de
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consagrar siempre la condicién de militar y sobre todo, cuando ellos en servicio activo y en
ejercicio de sus funciones cometen delitos, deben ser juzgados por sus pares, otorgando a las
victimas todas las prerrogativas y facultades de actuar y hacerse parte en el proceso penal,
constituyéndose en partes civiles y en victimas, a fin de que no se permita un supuesto
favorecimiento.

DECIMA PRIMERA: La propuesta que se somete a consideracion, busca que la Justicia
Especializada tenga el conocimiento en primer momento, de todos los delitos cometidos por los
miembros de la Fuerza en servicio activo, y para ello seria necesario que los operadores
judiciales tuvieran idoneidad, reconocimiento y sobre todo fueran conocedores del tema
operacional, militar y con amplios conocimientos en derechos humanos y derecho internacional
humanitario, hecho que lograria fortalecer dicha jurisdiccion especial, y una vez efectuado ese
primer estudio, determinar si la conducta se realizd con ocasion del servicio, o si por el contrario
se constituye en delito comun y este caso enviarlo a conocimiento de la justicia ordinaria.
DECIMA SEGUNDA: La actual Justicia Especial para la paz, no suple, no cumple las
expectativas, asi como tampoco soluciona los actuales problemas que presenta la justicia especial
para la paz, al contrario marca una diferencia entre la aplicacion equitativa de la justicia para la
investigacion y el juzgamiento de los combatientes o intervinientes en el conflicto armado
colombiano, teniendo en cuenta que no define situacion juridica definitiva, solo hay trato
diferenciado, no hay certeza juridica por cuanto deben promulgar leyes posteriores que pueden
provocar su exclusion de esta JEP, solo amnistia o indulta delitos politicos o conexos, excluye
los demas delitos, por los que son investigados y condenados el personal militar

DECIMA TERCERA: Los multiples intentos de reforma de la Justicia Penal Militar y la actual

Justicia Especial para la Paz no suplen las necesidades actuales, reales y necesarias para las
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fuerzas militares, toda vez que marca una diferencia entre la aplicacion equitativa de la justicia
para la investigacion y el juzgamiento de los combatientes o intervinientes en el conflicto armado
colombiano. La hipotesis planteada solucionaria el actual problema que soporta la justicia penal

militar, con los elementos y herramientas planteados.
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Apéndice 1 Encuesta personal militar recluido

en el centro de reclusion militar (CRM)
del Canton Caldas Ubicado En Puente Aranda
Bogota — Colombia

DESCRIPCION DE LA ENCUESTA

A continuacion se presenta la encuesta bajo la denominacion “ENCUESTA PERSONAL
MILITAR RECLUIDO EN EL CENTRO DE RECLUSION MILITAR (CRM) DEL
CANTON CALDAS UBICADO EN PUENTE ARANDA BOGOTA — COLOMBIA”, con
el fin de conocer de primera mano la opinion del personal militar que se encuentra recluido,
siendo necesaria para esta investigacion el punto de vista del personal militar, ya esta poblacion
quien directamente se ha visto afectado por las limitaciones del fuero penal militar y se presenta

bajo el siguiente formato:

ENCUESTA PERSONAL MILITAR RECLUIDO EN EL CENTRO DE
RECLUSION MILITAR (CRM) DEL CANTON CALDAS UBICADO EN PUENTE
ARANDA BOGOTA — COLOMBIA

NOMBRE: GRADO MILITAR
CEDULA DE CIUDADANIA:

Esta siendo Investigado? .Ya se encuentra Juzgado?

Esta siendo investigado y/o juzgado por la Justicia Penal Militar o por la Jurisdiccion

Ordinaria

I.- Por qué delito (s) estds siendo investigado o juzgado, y en qué tiempo sucedieron los

hechos?
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2.- (Qué opinion tiene sobre el Fuero Penal Militar?

3.- (Fue usted investigado o juzgado por la Justicia Penal Militar y cuales razones atribuye para

que fuese esa justicia quien lo investigd sancion6?

4.- ;Por qué cree usted que fue investigado y/o declarado penalmente responsable por la justicia

ordinaria, es decir por los jueces penales comunes y no por los jueces penales militares?

5.- (Cree usted que hubiera tenido un juicio mas imparcial y con mayores garantias en la justicia

ordinaria o en la justicia penal militar y porque razén?

6.- (Cuantos afnos duré o ha durado su proceso penal y a qué razones le atribuye dicho

tiempo?

7.- ;Es usted partidario de que el fuero penal militar tenga una cobertura mayor en cuanto a los
delitos que investiga y sanciona, o por el contrario usted piensa que deben ser de conocimiento

de la justicia ordinaria los presuntos delitos que cometa el personal militar en servicio activo y
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portando el  uniforme?

8.- ;Esta de acuerdo con que se rescaten todas las prerrogativas del fuero penal militar, o por el
contrario considera que la justicia ordinaria suple de manera eficiente las funciones de investigar

y sancionar los delitos que comete el personal militar  activo?

NOTA: Esta encuesta se desarrolla unica y exclusivamente con fines académicos, dentro del
trabajo de investigacion titulado: “UNA NUEVA JUSTICIA PENAL MILITAR EN
COLOMBIA: UNA PROPUESTA DIFERENCIAL”, -elaborado por la Abogada
Especializada Myriam Inés Poveda Alfonso, como opcion de grado para optar el titulo de
Magister en Derechos Humanos y Derecho Internacional de los Conflictos Armados de la

Escuela Superior de Guerra, - Bogotd Colombia, siendo vinculada al grupo de investigacion

(DDHH, DICA vy Justicia).

MUCHAS GRACIAS POR SU VALIOSA COLABORACION!!
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Explicacion del formato de encuesta y de sus preguntas

1. TITULO: ENCUESTA PERSONAL MILITAR RECLUIDO EN EL CENTRO DE
RECLUSION MILITAR (CRM) DEL CANTON CALDAS UBICADO EN PUENTE
ARANDA BOGOTA — COLOMBIA. Se ha tomado este titulo teniendo en cuenta que se
ha escogido como muestra para esta investigacion al personal militar recluido en el Centro
de Reclusion Militar del Cantén Caldas ubicado en Puente Aranda, por ser estos internos
quienes representan de manera general al universo de los detenidos por el delito de
homicidio en persona protegida y conexos como homicidio agravado, concierto para

delinquir.

2. NOMBRE: Aunque no se requiere la identificacién del encuestado, se ha querido colocar
el nombre de la persona, para darle mayor credibilidad a la misma, para que no tenga dudas

respecto a suplantaciones, o ficticias.

3. GRADO MILITAR: Es necesario para la encuesta determinar el grado militar del
encuestado para establecer factores como conocimiento de causa, tiempo de servicio en la
institucidén, conocimiento en justicia penal militar, en derecho internacional de los
conflictos armados, en operaciones militares y de esta forma deducir que esta muestra es

representativa y significativa.

4. CEDULA DE CIUDADANIA: Se solicito con el fin de darle credibilidad y seriedad a la

encuesta con el fin de que se tengan como reales y veridicas las mismas.
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-8

PREGUNTAS INTRODUCTORIAS

¢ Esta siendo Investigado? . Ya se encuentra Juzgado?

Esta siendo investigado y/o juzgado por la Justicia Penal Militar o por la Jurisdiccion
Ordinaria: Estas preguntas no se encuentran numeradas dentro de la encuesta, pero son
introductorias, con el fin de determinar en qué etapa procesal se encuentra el juicio, esto
permite deducir el momento procesal en que se perdid o traslad6 la prerrogativa
constitucional del fuero penal, o si por el contrario esta jurisdiccion especial ha podido

investigar y juzgar militares activos en actos del servicio por ocasion y razéon del mismo.

PREGUNTAS DEDUCTIVAS:

Hasta este momento de la encuesta los datos y preguntas introductorias han servido para
elaborar la estadistica de grados militares y clase de justicia que los investig6 o sanciond.
De aqui en adelante se desarrollan las siguientes preguntas:

1.- ;Por qué delito (s) estas siendo investigado o juzgado, y en qué tiempo sucedieron
los hechos? Esta pregunta de tipo compuesto, se efectua con la finalidad de identificar el
marco normativo desde la tipologia del tipo penal, la pertinencia de aplicar el fuero penal
militar, teniendo en cuenta que todos estos delitos por los cuales el recluso esta siendo
investigado o juzgado, son en la gran mayoria homicidio en persona protegida, los cuales

fueron cobijados bajo la presuncion de una orden de operaciones.

2.- ;(Qué opinion tiene sobre el Fuero Penal Militar? Con esta pregunta se busca

determinar el grado de credibilidad, confianza que ofrece la justicia especializada para
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militares , asi como para poder deducir las falencias que actualmente trae, lo que permite
incluir dentro de la propuesta de estructurar una nueva justicia penal militar estas

recomendaciones.

3.- (Fue usted investigado o juzgado por la Justicia Penal Militar y cuales razones
atribuye para que fuese esa justicia quien lo investigd sancion6? Esta pregunta
compuesta se realiza con la finalidad de conocer de primera mano, la cobertura, campo de
aplicacion, eficacia de la justicia penal militar para investigar o juzgar los delitos que
cometen los militares, teniendo en cuenta que a esta jurisdiccion constitucionalmente se le
ha otorgado la potestad de juzgar los delitos que cometen los militares en servicio activo.
Y al no ser la JPM quien los juzgd o investigd, entonces conocer directamente de los

afectados, las causas o razones por los cuales no fueron cobijados por el fuero penal.

4.- ;Por qué cree usted que fue investigado y/o declarado penalmente responsable por
la justicia ordinaria, es decir por los jueces penales comunes y no por los jueces
penales militares? Esta pregunta tiene la finalidad de determinar bajo el conocimiento
operacional, tactico, en derechos internacional humanitario y justicia penal militar del
personal de reclusos, la razon por la cual se perdio, se disminuyd o no fueron cobijados por

el fuero penal militar.

5.- (Cree usted que hubiera tenido un juicio mas imparcial y con mayores garantias
en la justicia ordinaria o en la justicia penal militar y por qué razén? Esta pregunta

compuesta, busca efectuar un paralelo entre la jurisdiccion especial y ordinaria, con el fin
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de definir cual de las dos clases de justicia ofrece para el personal militar, mayores
garantias procesales, debido proceso y poder determinar la necesidad o no de un fuero

penal militar.

6.- ;Cuantos aifos dur6é o ha durado su proceso penal y a qué razones le atribuye
dicho tiempo? En este estado de la encuesta ya se ha determinado que los reclusos estan
siendo investigados o fueron condenados por la justicia ordinaria, el tiempo de duracion
del proceso, sirve para sefialar la duracion y por ende la celeridad y eficacia de la
jurisdiccion por la cual fueron cobijados, ademas determina el grado de conocimiento de
operaciones militares, maniobras tacticas y en general del entorno militar por parte de los

operadores judiciales.

7.- (Es usted partidario de que el fuero penal militar tenga una cobertura mayor en
cuanto a los delitos que investiga y sanciona o por el contrario usted piensa que
deben ser de conocimiento de la justicia ordinaria los presuntos delitos que cometa el
personal militar en servicio activo y portando el uniforme? Esta pregunta es vital para
la investigacion, ya que défine de manera clara y concisa por parte del personal
directamente afectado, las falencias, los errores, los vacios y la necesidad de robustecer y
presentar una propuesta de una nueva justicia penal militar que con criterios de eficiencia y
eficacia permita administrar con certeza y credibilidad, imparcialidad y eficacia una

justicia penal militar imparcial.
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8.- (Esta de acuerdo con que se rescaten todas las prerrogativas del fuero penal
militar, o por el contrario considera que la justicia ordinaria suple de manera
eficiente las funciones de investigar y sancionar los delitos que comete el personal
militar activo? Esta pregunta de cierre se formula para concluir cudl seria la justicia
apropiada para investigar y juzgar las conductas punibles cometidas por militares activos
en actos del servicio en ocasion y razon del mismo. Esta pregunta se realiza con el fin de
establecer de parte de quienes son conocedores directamente del procedimiento penal
ordinario, si consideraron que tuvieron un debido proceso, si se respetaron sus garantias
procesales o si por el contrario, sintieron la necesidad de que los operadores judiciales

tuviesen mayor conocimiento en derecho operacional en DIH, o en operaciones miliares.

7. NOTA: En el formato de encuesta se hace la salvedad de que “Esta encuesta se desarrolla
Gnica y exclusivamente con fines académicos, dentro del trabajo de investigacion titulado:
“UNA NUEVA JUSTICIA PENAL MILITAR EN COLOMBIA: UNA PROPUESTA
DIFERENCIAL?, elaborado por la Abogada Especializada Myriam Inés Poveda Alfonso,
como opcion de grado para optar el titulo de Magister en Derechos Humanos y Derecho
Internacional de los Conflictos Armados de la Escuela Superior de Guerra, - Bogota
Colombia, siendo vinculada al grupo de investigacion (DDHH, DICA y lJusticia).”, lo
anterior para brindar al entrevistado, la reserva de su informacién y la destinacion de la
misma, ademads se contiene la explicacion y denominacion de los fines para los cuales sera

utilizada.
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8. DESPEDIDA Y AGRADECIMIENTO: MUCHAS GRACIAS POR SU VALIOSA
COLABORACION!! Se agradece la colaboracion presentada a la encuestadora con el fin

de que haga parte del trabajo de investigacion como herramienta de captacion de

informacion.
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A continuacion se presenta la justificacion de la muestra tomada dentro del universo de personal

recluido en el CRM de Puente Aranda, especificando el grupo de Oficiales y Suboficiales bajo

los siguientes parametros:

1. Cuadro Oficiales

Tabla A1 - Cuadro de Oficiales Encuestados

Apéndice 2 Motivos de Seleccion Personal de Oficiales

GRADO No. TIEMPO CONOCIMIENTO DE IMPACTO
CAUSA

20 a 25 afosal | Ejercicio del mando y el | Esta muestra se
servicio conocimiento en operaciones | considera que
Teniente En formacion: 3 | militares y en derecho | retine el
Coronel — Dos a4 anosenla internacional humanitario, toda | conocimiento la
Oficial Escuela Militar | vez que han sido comandantes de | experiencia y por
Superior de Cadetes unidades téacticas es decir | lo tanto es

“General José
Maria Cordova”
(a partir de
enero de 2010.

Batallones y Brigadas, teniendo
bajo su mando alrededor de

1.200 hombres.

Aparte de la formacién militar,

reciben 8 semestres de una
carrera  profesional, Derecho,
Ingenieria de Civil,

Administraciéon de Empresas o

Deportes

representativa y

significativa

Mayor

15 a 20 afios de
servicio en la
Institucidon

En formacion: 3

Ejercicio del mando y el

conocimiento en operaciones
militares y en derecho

internacional humanitario, toda

Por el
conocimiento en
operaciones

militares, en DIH
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Oficial Tres | a5 afiosenla vez que han sido comandantesde |y la  Justicia
Superior Escuela Militar | unidades  tacticas es decir | Penal Militar
de Cadetes Batallones y Brigadas, teniendo | recibida desde la
“General José bajo su mando alrededor de 400 | Escuela de
Maria Cérdova™ | hombres. Formacién y en
Aparte de la formacion militar, [ el  curso  de
reciben ocho (8) semestres de | ascenso a cada
una carrera profesional, Derecho, | grado
Ingenieria de Civil,
Administracion de Empresas o
Deportes
10 a 15 afos al Conocimiento de combate en
servicio de la derechos humanos y en justicia
Institucion penal militar. Oficiales que
Capitan Tres | Enformacion: 3 | Bajo su mando 4 escuadras | tienen gran
Oficial a 5 afosen la compuestas por 40 hombres es | experiencia en el
Subalterno Escuela Militar | decir 160 hombres campo de

de Cadetes
“QGeneral José

Maria Coérdova”

Dos (2) afios como comandante
de unidad fundamental o de
unidad especial o como segundo
comandante de unidad técnica o
especial art. 57 Decreto ley 1790
de 2000) carrera profesional.

Aparte de la formacion militar,

reciben 8 semestres de una
carrera  profesional, Derecho,
Ingenieria de Civil,

Administracion de Empresas o

Deportes

operaciones, por
ello esta muestra
es representativa
de la experiencia

en el combate

10 afios al

Conocimiento de combate en

Por el
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servicio de la derechos humanos y en justicia | conocimiento en
Institucion penal militar. operaciones
En formacion: 5 | Dos (2) afios como Comandante | militares, en DIH
afios en la de pelotéon, seccion o unidad |y la Justicia
Teniente Escuela Militar | técnica o especial equivalente, o | Penal Militar
Oficial Uno | de Cadetes como ejecutivo de unidad | recibida desde la
Subalterno “General José fundamental. (art. 57 Decreto ley | Escuela de
Maria Cordova” | 1790 de 2000) Formacion y en
Aparte de la formacion militar, | el curso de
reciben 8 semestres de una | ascenso a cada
carrera  profesional, Derecho, | grado
Ingenieria de Civil,
Administracion de Empresas o
Deportes
Nota: Elaboracion Propia a partir de datos tomados del Decreto Ley 1790 de 2000
2. Cuadro Suboficiales
Apéndice 2 - Motivos de Seleccion Personal de Suboficiales
Tabla A2 - Cuadro de Suboficiales Encuestados
GRADO No. TIEMPO CONOCIMIENTO DE IMPACTO
CAUSA
15 a20 anos de | Conocimiento operacional toda, | Esta muestra se
servicio dedicacion al campo técnico y | considera
Sargento Dos En formacion: 2 | operacional representativa y
Viceprimero afio en la significativa,

Escuela Militar
de Suboficiales
“Inocencio

Chinca”

teniendo en
cuenta el
conocimiento
operacional,
tactico de las
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operaciones y del

conflicto
10 a 15 afios de | Conocimiento del campo | Esta muestra se
Sargento Uno | Servicio en la operacional considera
Primero Institucion representativa y
significativa,
teniendo en
cuenta el
conocimiento
operacional,
tactico de las
operaciones y del
conflicto
10 afios al Conocimiento del campo | Esta muestra se
servicio de la operacional considera
Cabo Uno | Institucion representativa y
Primero significativa,
teniendo en
cuenta el

conocimiento
operacional,
tactico de las
operaciones y del

conflicto

Nota: Elaboracion Propia a partir de datos tomados del Decreto Ley 1790 de 2000
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Apéndice 3 Tabulacion de la Informacion

Una vez efectuada la correspondiente tabulacién de las encuestas, esta arrojé los
siguientes resultados:

De las encuestas realizadas, 11 militares fueron juzgados por la justicia ordinaria y 3 de
ellos estan siendo investigados por la misma jurisdiccion, es decir que pese a encontrarse en
servicio y en cumplimiento de una supuesta orden de operaciones, no se les aplicé el fuero penal
militar.

De la pregunta introductoria, se deduce que los delitos de homicidio en persona protegida
y homicidio agravado como se explicé en el capitulo 7.2. Defectos del Sistema, se hace relacidon
al figura mal llamada “falsos positivos, tiene equivalencia en la justicia ordinaria para los delitos
de homicidio agravado. Para la encuesta se determina lo siguiente:

- Homicidio en persona protegida: 5 militares

- Homicidio Agravado: 8 militares

Es de anotar que frente a estos delitos los militares se encuentran investigados y juzgados
por otros delitos asi:

- Porte llegal de Armas: 2 militares

- Secuestro: 4 militares

- Desaparicion Forzada: 2 militares

- Concierto para delinquir: 3 militares

- Falsedad Documento Publico: 1 militar

- Falso Testimonio: 1 militar

- Otros delitos: | militar
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1.- Frente a la primera pregunta: ;Por qué delito (s) estas siendo investigado y/o juzgado y en
qué tiempo sucedieron los hechos? Se obtuvo la siguiente informacion: el 14% de los
encuestados, es decir 2 militares, estan siendo juzgados por el Codigo de Procedimiento Penal,
Ley 600 de 2000, bajo el sistema inquisitivo con sus etapas Investigacion, Calificacion del
sumario y Juicio; en tanto el 79% esta siendo juzgado por el Cédigo de Procedimiento Penal Ley
906 de 2004 bajo el Sistema Penal Oral Acusatorio (S.P.O.A.) con sus etapas indagacién
preliminar, investigacion y juicio. Esto permite inferir que pese a una orden de operaciones y
actuar presuntamente legitimos no fueron cobijados en ninguna de las etapas procesales por la
jurisdiccion penal militar. Las investigaciones y juzgamientos corresponden a los siguientes tipos
penales: Homicidio agravado el 29%, homicidio en persona protegida 18%, porte ilegal de armas
7%, secuestro 14%, desaparicion forzada 7%, concierto para delinquir 11%, falsedad en
documento publico 3%, falso testimonio 3%, otros 3%.

El 7% de los hechos que configuran los tipos penales descritos, sucedieron entre el aflo 1994 y
1998, otro 7% entre 1999 y 2003, el 79% entre 2004 y 2008 y uno de los encuestados no registro
fecha de los hechos, siendo este el margen de error 7%. Este marco temporal evidencia la
ineficacia en cuanto a la investigacion y juzgamiento de la jurisdiccion penal militar teniendo en
cuenta que han transcurrido periodos entre siete (7) a diecinueve (19) afios sin que la JPM haya
resuelto ninguna situacion juridica de los encuestados.

Lo anterior permite deducir que los presuntos delitos cometidos por los militares en servicio
activo y portando el uniforme, no fueron cobijados por la justicia penal militar, sin hacer
distincion alguna entre punibles propios del Titulo I: Delitos contra la vida y la integridad
personal o del Titulo II: Delitos contra personas y bienes protegidos por el derecho internacional

humanitario, de la ley 599 de 2000, Codigo Penal Colombiano.
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2.- En relacion con la segunda pregunta: ;Qué opinion tiene sobre el Fuero Penal Militar?
se obtuvo la siguiente informacioén, el 15% de los encuestados, afirmaron que el actual fuero
penal militar carece de credibilidad, teniendo en cuenta que no culmina los procesos que inicia,
otro 35% opina que el actual fuero penal militar, no abarca la competencia de todos los delitos
cometidos por los militares en servicio activo y por razén del mismo, toda vez que solo ha
quedado rezagado a los delitos netos de disciplina, el 20% afirma que la actual justicia militar le
falta fortalecimiento, ya que no se adecua a los canones internacionales y por ello le son
arrebatados los procesos por parte de la jurisdiccion ordinaria, por otra parte, otros 15% de los
encuestados coinciden en afirmar que el fuero es desfavorable, ya que siendo prerrogativa
constitucional no se aplica y por ende no favorece que exista sin aplicacion, ya que en estas
condiciones es inutil, el 5% de los encuestados afirma que el fuero no ofrece garantias
procesales, ya que se “deja quitar muy facil los procesos de la justicia ordinaria”, afirmé el
encuestado No. 9 y tan solo el 10% manifesté que el fuero era apropiado siempre y cuando una
mejor forma de investigar los asuntos del servicio y fortaleciendo un cuerpo técnico de

investigacion.

Lo anterior permite deducir que no existe por parte del personal militar un alto grado de
credibilidad, ni confianza respecto de la justicia especializada para militares, teniendo en cuenta
pese a que los delitos por los cuales hoy son juzgados y sancionados se desarrollan en servicio y
por razon del mismo, no han tenido la oportunidad de ser cobijados por su procedimiento
especial, teniendo en cuenta que el 50% de ellos opina, que el fuero no tiene la capacidad para

juzgar todos los delitos que se cometen en servicio activo y portando el uniforme.
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En resumen, los encuestados opinan que el Fuero Penal Militar, no ofrece garantias para el
juzgamiento, no tiene la independencia para que permanezcan los procesos en esta jurisdiccion,
no es ni ha sido competente para llevar los casos de los militares, ni ha tenido objetividad para
juzgar a sus miembros, no existe el fuero para delitos diferentes a los disciplina, siendo siempre
insuficiente, “desafortunadamente no es un fuero que no cobija a ningin militar, sino para delitos

menores, deberia ser respaldado y no modificado con acuerdos.

De esta pregunta se deduce que tipo de falencias atacan al sistema punitivo militar, tales como
falta de cobertura de los delitos imputados al personal militar en servicio y con ocasion del
mismo, falta de fortalecimiento mediante un cuerpo investigativo apropiado, inoperante toda vez
que pese a encontrarse redactado como prerrogativa constitucional no se aplica, siendo en
nombre un fuero militar que no cobija a militares, ya que solo se limita a delitos de disciplina,
desaprovechado y subutilizando toda su estructura en delitos menores y los importantes y
propios del conflicto los deja fuera de su cobertura, debiendo tener mayor fortaleza sobre la

justicia ordinara.

3.- Referente a la tercera pregunta de la encuesta: ;Fue usted investigado o juzgado por la
Justicia Penal Militar y cudles razones atribuye para que fuese esa justicia quien lo
investigé o sanciono6? , la siguiente fue la informacion que se obtuvo de la encuesta: pese a que
el 43% de los encuestados es decir 6 de ellos, fueron cobijados inicialmente por la justicia penal
militar al inicio de su proceso penal, es decir que comenzaron siendo investigados por su pares,

siendo su juez natural un operador militar, la JPM perdié su competencia trasladandola a la
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justicia ordinaria, la encuesta arrojo que el 100%, en la actualidad fueron condenados y aun los
que persisten siendo investigados son todos ellos por la jurisdiccion ordinaria, las razones que
atribuyen a la pérdida del fueron en su gran mayoria las siguientes: perdida de colision de
competencias al ser solicitados por la justicia ordinaria, perdida de la capacidad de la justicia
penal militar frente a la justicia ordinaria cuando se acepta sentencia anticipada, pese a estar
siendo investigados por la JPM, perdida de competencia en la etapa de investigacion, envio a la
justicia ordinaria de los procesos por falta de competencia, la cual se perdié por el Acuerdo
suscrito entre la Fiscalia General de la Nacion y el Ministerio de Defensa Nacional ( se hace
referencia al Acuerdo firmado el 14 de junio de 2006 “Apoyo a la Justicia Penal Militar” para los
casos de homicidio y homicidio en persona protegida, mediante el apoyo del CTI, dando a la
Fiscalia General de la Nacion, la potestad sobre el reconocimiento del fuero penal militar
determinando los elementos que ameritaban su reconocimiento, o su traslado a la justicia
ordinaria ).'O

De esta pregunta se concluye que: el marco de cobertura de los delitos de conocimiento de la
JPM es insuficiente, que debido a que pierde la competencia para el conocimiento y juzgamiento
no tiene eficacia, no se constituye en un marco judicial de garantias y proteccion al debido
proceso que se surte contra el personal militar, el grado de ineficacia de mide por la falta de
operabilidad frente al sistema ordinario

4.- La cuarta pregunta de la encuesta (Por qué cree usted que fue investigado y/o declarado
penalmente responsable por la justicia ordinaria, es decir por los jueces penales comunes y

no por los jueces penales militares?

' Acuerdo que fue declarado nulo por parte de la Seccién Primera del consejo de Estado con ponencia de la
magistrada Maria Elizabeth Garcia Gonzalez, en el entendido que dentro de una operacion militar pueden
presentarse ocasionalmente, situaciones que no guardan relacion con el servicio, pero que no por esto debe ser la
Fiscalia la que asuma su conocimiento o determine q que jurisdiccion le deben corresponder su investigacion.
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El marco de respuesta de esta pregunta deduce, que las investigaciones contra personal militar,
tienen connotacion de una guerra politica en contra del estamento militar, que el fuero no esta
blindado juridicamente, al no ser investigados por delitos en DIH ya que se encuentran en un
conflicto armado, afirman que los jueces penales militares, no han sido capacitados para sumir
las responsabilidad de los actos dificiles.

De la encuesta se consiguen las siguientes estadisticas: 46% de los encuestados consideran que
fueron investigados por la justicia ordinaria, por cuanto la Justicia Penal Militar no asume su
posicion frente a las actuaciones y delitos cometidos por el personal uniformado, no se respeta el
fuero penal militar, porque permitié ceder todo el terreno para la justicia ordinara y al no estar
blindado es muy facil su traslado a la justicia ordinaria, otro porcentaje del 18% considera que
existe arbitrariedad en el sistema inquisitivo manejado por la Ley 600 de 2000, por falta de
conocimiento en derecho internacional humanitario y operaciones militares por parte de la
justicia ordinaria, un 18% de la poblacion encuestada manifesté que el Acuerdo Ministerio de
Defensa Nacional y la Fiscalia cedié toda la investigacion a la jurisdiccion comun,
constituyéndose la investigacion y juzgamiento de militares es una asunto politico en un
momento coyuntural de investigacion al ex Presidente y hoy Senador Alvaro Uribe y la Corte
Suprema de Justicia, el 11% de los encuestados manifiestan que la justicia ordinaria investiga y
juzga todos sus procesos sobre bases de derechos humanos y no derecho internacional
humanitario y tan solo el 7% restante afirmé que la justicia ordinaria obro en derecho.

Lo anterior permite deducir que la justicia ordinaria, carece de conocimiento en los elementos
esenciales para investigar y juzgar personal militar en actos del servicio, cobijado por una
presunta orden de operacion legal, toda vez que se juzgan sus actuaciones como delitos comunes,

ya que todas sus actuaciones son vislumbrada bajo la Optica de delitos comunes, bajo la
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perspectiva de derechos humanos, desconociéndose y dejando de lado el conocimiento que se
debe tener en derecho operacién, derecho internacional humanitario y los elementos de una
operacion militar
5.- La pregunta cinco: ;Cree usted que hubiera tenido un juicio mas imparcial y con
mayores garantias en la justicia ordinaria o en la justicia penal militar y porque razén?

En términos generales la poblacion de reclusos militares encuestados creen que aunque los
juicios militares son “instrumentos de politica”, opinaron que si hubiesen tenido un poco mas de
garantias por el hecho de que los jueces militares conocen de la guerra y del conflicto armado,
de las tacticas de combate, maniobras, operaciones militares, conocimiento que aducen
desconocen los jueces ordinarios, por cuanto la justicia ordinaria se prepara para juzgar civiles y
no militares. Ademas opinan que la JPM debe atender rodos los delitos que cometan los
militares, esta no debe dejarse permear por el mando, sino guardar su independencia
De la encuesta se tomaron los siguientes resultados: 79% de los encuestados manifesté que
hubiesen tenido un juicio mas imparcial en la justicia penal militar, ya que podrian haber sido
juzgado por su juez natural, el cual conoce funciones y desempeiio de un militar en la guerra, asi
como el conocimiento de las doctrinas de combate, ya que la justicia ordinaria no esta preparada
para juzgar militares, ya que lo siguen haciendo desde la dptica civil, por falta de conocimiento
en la doctrina militar. El 14% de la poblacion muestra, sefiala que no se trata de personas que
juzguen o de imparcialidad, se trata de que el operador judicial sin importar la jurisdiccién que
represente, debe siempre respetar el debido proceso, tener independencia del mando y el restante
7% opina que ninguna de las dos clases de justicia especial u ordinaria ofrece garantias porque

los militares son instrumentos de politica y esa politica no defiende acciones de combate.
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Esta pregunta permite inferir que la justicia penal militar, por ser el juez natural, conocedores de
la operacion y actividad militar, permite ofrecer un juicio més idoneo e imparcial, ofreciendo
garantias procesales y respetando garantias minimas siempre y cuando sea imparcial y tenga
independencia del mando, razon que asiste en formular una propuesta de un fuero més amplio en
la cobertura de los delitos que conoce actualmente.

6.- En la pregunta 6 ;Cuantos aifios duro o ha durado su proceso penal y a qué razones le
atribuye dicho tiempo?

El tiempo del 78% de los encuestados oscila en un tope de 4 afios hasta de 17 afios sin haber
finalizado su proceso, tres, es decir 12% de los encuestados manifiestan que su proceso fue
rapido porque aceptaron cargos y fueron condenados.

Por lo anterior, el 78% de los reclusos encuestados, manifiestan que la demora en sus procesos
se atribuye a que la justicia ordinaria se encuentra colapsada, existiendo una demora
injustificada, que esta justicia es inoperante, no tiene objetividad al dictar sus fallos por falta de
conocimiento en derecho operacional y por ende en operaciones militares.

El personal condenado afirma que sus procesos duraron entre 9 y 12 afios para recibir condena
definitiva, la que es superior a 35 afios, los investigados que llevan mas o menos 3 a 4 afios, sin
sentencia, atribuyen esta demora a negligencia, desconocimiento o falta de preparacion de los
jueces ordinarios.

Como conclusion de esta pregunta es que todos los reclusos estan siendo investigados o fueron
condenados por la justicia ordinaria y por el tiempo de duracion de sus procesos, permiten
observar que no existe celeridad y eficacia por parte de esta jurisdiccion, ademas determina la
falta de conocimiento de operaciones militares, maniobras tacticas y en general del entorno

militar por parte de los operadores judiciales, por otra parte cuando los investigados se declaran
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culpables, aceptando los cargos, esta la unica forma en que el proceso sea célere y muestre
eficacia, ya que han sido condenados y termina el proceso.

7.- Respecto a la pregunta: ;(Es usted partidario de que el fuero penal militar tenga una
cobertura mayor en cuanto a los delitos que investiga y sanciona, o por el contrario usted
piensa que deben ser de conocimiento de la justicia ordinaria los presuntos delitos que
cometa el personal militar en servicio activo y portando el uniforme?

Como corolario de esta encuesta se afirma por parte de los encuestados que la JPM deberia tener
mayor cobertura para todos los delitos militares, en razon de que ellos actiian bajo 6rdenes de
operaciones, para lo cual el fuero debe ser profesional, acucioso, especializado, con tecnologia
investigativa e independiente, para lo cual debe dérsele la seriedad que implica una justicia
especializada e independiente, con indudable amplitud a todos los delitos cometidos por causa y
en razon del servicio, ademas de que si existe una justicia para militares, esta debe ser aplicada,
El 100% de los encuestados considera que debe existir mayor cobertura de los delitos de
competencia de la justicia penal militar, ya que se debe permitir a los militares gozar de su fuero
constitucional y para ello es necesario que el operador judicial este profesionalmente preparado
en el campo militar y derecho operacional, que el fuero no tenga injerencia de los altos mandos
militares, sino que goce de autonomia, fortaleciendo el fuero, ya que “simplemente nos
acostumbramos a que investiguen y fallen delitos tipicos del servicio como desercion, el ataque
al superior, ...” se manifesté en el entrevista No. 4.

Con esta pregunta se precisan de manera clara y concisa la necesidad de contar con un fuero
penal militar, preparado, fortalecido, idoneo y que investigue la totalidad de los delitos que
cometen los miembros de las fuerzas militares, ofreciendo certeza, credibilidad, imparcialidad y

eficacia una justicia penal militar imparcial.



154
HACIA UNA NUEVA JUSTICA PENAL MILITAR EN COLOMBIA

8.- Finalmente la pregunta nimero ocho: (Esta de acuerdo con que se rescaten todas las
prerrogativas del fuero penal militar, o por el contrario considera que la justicia ordinaria
suple de manera eficiente las funciones de investigar y sancionar los delitos que comete el

personal militar activo?

El 100% de los encuestados coincidieron en afirmar que se debe rescatar todas las prerrogativas
del fuero penal militar, ya que al salvar esta prerrogativa conllevaria mejores resultados en la
investigacion en cuanto a la celeridad y la administracion de justicia, al ser juzgados por pares
conocedores de la realidad en que se desarrollan las operaciones militares, siempre y cuando
fuese imparcial y debidamente preparado, para ello debe existir un fortalecimiento por parte del
gobierno y del Ministerio de Defensa, y que éste no solo sea para delitos tipicos del servicio, sino
que abarque todos los delitos del servicio y en uso del uniforme, pero que este sistema penal
militar, se encuentre bien estructurado para que permanezca con su competencia.

Esta pregunta permitid concluir por parte de las personas directamente afectadas que la justicia
apropiada para la investigacion y juzgamiento de los delitos cometidos en servicio activo y por

razon del mismo, portando el uniforme, es la justicia penal militar.
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Apéndice 4 Estadisticas y conclusiones aportadas de acuerdo a las encuestas realizadas

Figura A1l - Clasificacion por delitos
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Nota: Elaboracion Propia a partir de datos tomados de encuestas CRM Puente Aranda

Conclusion Figura Al: De acuerdo a esta grafica se colige que pese a actuar el personal militar
bajo una orden de operaciones y actuar presuntamente legitimos no fueron cobijados en ninguna
de las etapas procesales por la jurisdiccion penal militar.

Figura A2 — Duracion de los Procesos
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Duracion de los Procesos
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Nota: Elaboracion Propia a partir de datos tomados de encuestas CRM Puente Aranda

Conclusion Figura A2: La duracion de los procesos que se adelantan contra miembros de la
Fuerza Publica en servicio activo, oscilan desde afio 1997, es decir un promedio veinte (20) afios
sin solucion definitiva en la jurisdiccion Ordinaria, por falta de conocimiento de operaciones
militares, por otra parte cuando los investigados se declaran culpables, aceptando los cargos, esta
la tnica forma en que el proceso sea célere.

Figura A3 — Falencias del fuero penal militar
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Nota: Elaboracién Propia a partir de datos tomados de encuestas CRM Puente Aranda

Conclusion Figura A3: Los reclusos estiman que las principales falencias del actual sistema
penal militar son credibilidad, falta de cobertura de los delitos, falta de fortalecimiento
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institucional, desfavoravilidad frente a la opinién publica, falta de garantias procesales,
apropiado pero requiere cambio.

Figura A4 — Credibilidad y confianza ante las diferentes clases de justicia
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Nota: Elaboracion Propia a partir de datos tomados de encuestas CRM Puente Aranda

Conclusion Figura A4: Para el personal encuestado, la Justicia Penal Militar goza de confianza
y credibilidad, enfrentada solo contra la justicia ordinaria, la cual solo para un 15% del personal
entrevistado ofrece credibilidad y confianza y para el restante 5% ni la Justicia Penal Militar, ni
la ordinaria la ofrecen.

Figura AS — Eficacia de los procesos ante la jurisdiccion ordinaria segun el tiempo
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Nota: Elaboracion Propia a partir de datos tomados de encuestas CRM Puente Aranda
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Conclusion Grafica AS: La duracion de los procesos para el 78% de los encuestados oscila
entre 4 a 17 afios en la jurisdiccion ordinaria.

Figura A6- Percepcion personal de reclusos
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Nota: Elaboracion Propia a partir de datos tomados de encuestas CRM Puente Aranda

Conclusion Figura A6: El 100% del personal encuestado estima que se debe modificar el actual
sistema penal militar, ampliando la cobertura de los delitos y rescatando sus prerrogativas, esto
conllevaria mejores resultados en la investigacion en cuanto a la celeridad y la administracion de
justicia.
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Apéndice No. 5

Encuestas realizadas



Las encuestas aqui realizadas, quedan en el archivo personal de la Maestranda, a
disposicion de ser consultadas previa verificacion y solicitud, dado el caracter de reserva de

la informacion personal de las personas encuestadas y privadas de la Libertad.

Ley 1755 de 2015

“(...) Articulo  24. Informaciones y documentos reservados. Solo tendran caracter
reservado las informaciones y documentos expresamente sometidos a reserva por la

Constitucion Politica o la ley, y en especial: ...

3. Los que involucren derechos a la privacidad e intimidad de las personas, incluidas en
las hojas de vida, la historia laboral y los expedientes pensionales y demas registros de
personal que obren en los archivos de las instituciones publicas o privadas, asi como la

historia clinica.(...)".

Es de advertir que dichas encuestas fueron conocidas e incorporadas en el trabajo

presentado y sustentado al Honorable Jurado Calificador el dia 18 de julio de 2017
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