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Resumen.

La jurisdiccion penal militar a lo largo del tiempo ha sido blanco de diversas
criticas, dejando en evidencia el desconcierto de la sociedad cuando se lleva a cabo
la comisién de conductas punibles por parte de los integrantes de la fuerza publica,
pues hay un hermetismo frente a dicho aspecto que no permite que la sociedad
tenga claridad de si en efecto se lleva a cabo un proceso penal y como resultado de
éste una sancion criminal o si por el contrario hay impunidad en su totalidad, es por
esta razon, que se hace un andlisis de la Jurisdiccion castrense con el fin de
establecer como se llevan a cabo los procesos penales y la aplicacion de penas a
los miembros o integrantes de la Jurisdiccion Penal Militar Colombiana.

Palabras clave: Jurisdiccion, Jurisdiccion penal Militar, Fuero Militar,
Proceso Penal Militar, Sancién Criminal.



Development of penalty in the military criminal jurisdiction in Colombia.

Abstract.

Over time, military criminal jurisdiction has been the target of various
criticisms, which reveal the discomfort of society at the time of the commission of
punishable conduct by members of the security forces, because there is a lack of
clarity about this aspect that does not allow society to be clear as to whether a
criminal proceeding is actually being conducted and as a result of it a criminal
sanction or whether on the contrary there is total impunity, it is for this reason that
an analysis of the military jurisdiction is made in order to establish how criminal
proceedings are carried out and the application of penalties to members of the
Colombian military jurisdiction.

Key words: Jurisdiction, Military Criminal Jurisdiction, Military Immunity,

Military Criminal Process, Criminal Sanction.
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Introduccion.

Las sanciones criminales en el ordenamiento juridico penal comdn de
Colombia estan establecidas claramente y son de facil y usual divulgacion dentro
de la sociedad, no obstante, al interior de la fuerza publica, cuando un miembro de
las Instituciones militares y policiales despliega una conducta punible, los asociados
se limitan a discutir referente al fuero militar, que si bien es una condicién funcional
determinante para someter un caso en concreto a la jurisdiccion ordinaria o a la
jurisdiccion penal militar, también es relevante lo concerniente a las etapas del
procedimiento penal militar, a los delitos militares y a las sanciones penales
aplicables a las personas pertenecientes a la fuerza publica cuando cometen un
hecho punible.

La jurisdiccién penal militar es la encargada de juzgar a los miembros de las
fuerzas militares y policiales que han desplegado conductas punibles y que cumplen
a cabalidad con los requisitos establecidos legal y jurisprudencialmente para la
aplicacion del fuero penal militar, el cual es un aspecto competencial, en el
entendido que, hay delitos que son exclusivamente militares y otros que se cometen
con ocasion del servicio prestado, que no deben ser objeto de conocimiento de la
jurisdiccién ordinaria, y no pueden tramitarse bajo la ley 599 de 2000. En virtud de
lo anterior, la ley 1407 de 2010, tipifica conductas punibles exclusivamente militares,
v.g., ocultamiento de averia, abandono de escolta, entre otros y hace referencia a
los delitos comunes en caso que proceda la aplicacion del fuero.

Asimismo, la mencionada normatividad, trae consigo los principios en los que
estd cimentado el procedimiento penal, asi como cada una de sus etapas,
forjandose como un procedimiento penal de tendencia acusatoria, estableciendo
una etapa de investigacion como una de juzgamiento, dentro de las cuales se
encuentran las audiencias de formulacién de imputacion, formulacion de acusacion,
preparatoria y juicio oral o corte marcial.

En la ley 1407 de 2010, cada conducta tipificada trae consigo su respectiva
consecuencia penal, es decir, pena privativa de la libertad o multa, en el mismo

sentido, hace mencion respecto de las penas principales y penas accesorias, dentro



de las cuales se encuentra la separacion absoluta de la fuerza puablica, restriccion
domiciliaria, entre otras, por lo que, asi como en la jurisdiccion ordinaria, las penas
en la jurisdiccion castrense cumplen unas funciones y finalidades especificas, las
cuales son; prevencidn general y especial, protectora y reinsercion social,
evidenciandose que, dentro de la jurisdiccion penal militar no se hace referencia
inequivoca a la retribucion justa, no obstante, las medidas de aseguramiento como
las sanciones criminales estan sujetas al principio de proporcionalidad.

Planteamiento del problema.

El ordenamiento juridico colombiano consagra la institucion del fuero penal
militar, como un aspecto procesal aplicable a miembros de la fuerza publica cuando
ejecutan conductas punibles en ejercicio de determinadas actividades orientadas al
cumplimiento de las finalidades propias de las Fuerzas Militares o de la Policia
Nacional consagradas en la Constitucién, las leyes y los reglamentos, en efecto, el
delito nace como consecuencia de una extralimitacion o un abuso de poder ocurrido
en el marco de una accion licita ligada directamente a una funcion de la fuerza
publica, vinculo que debe ser préximo y directo (158920-XV-371 PONAL, 2018)
determinador de la competencia dentro de una jurisdiccibn denominada jurisdicciéon
penal militar, no obstante y paralelo a lo anterior, se presenta la exigencia de
garantizar los derechos de las victimas mediante acciones positivas por parte del
Estado buscando; verdad, justicia, reparacion y garantia de no repeticién (Congreso
de la Republica de Colombia, 2011, 10 de junio.) los cuales en muchas ocasiones
son objeto de debate por parte de las mismas, ya que, denotan una falta de
aplicacion de la norma procesal-penal militar a los integrantes de la fuerza publica,
y un sentir de confusion frente a la reglamentacion que somete los casos en
concreto tanto a la jurisdiccién ordinaria como a la jurisdiccién penal militar, cuya
finalidad es especializada y limitada a los miembros de la fuerza publica en general,
gue hayan cometido delitos militares, catalogados como conductas punibles que
lesionan bienes juridicos estrictamente militares. (Atienza, 2022, pags. 26-27).

Conforme a lo anterior, tenemos que la pena se determina como una

necesidad de la sociedad frente a la vulneracion de la norma juridico penal, en el



caso concreto, por parte de los miembros de la fuerza publica, a fin de garantizar
que los mismos, no las vuelvan a realizar, asi como mantener un recto y
transparente funcionamiento de las fuerzas militares y policiales, no obstante, la
misma tiene unos fines delimitados tanto en la doctrina como en nuestro sistema
juridico penal, con el objetivo de dar un sentido y una justificacion de la imposicion
de una sancién que en la mayoria de los casos, es vulneradora de derechos y
libertades de los asociados, visualizandose al derecho penal con un enfoque
preventivo o represivo.

Por lo anterior, podemos evidenciar que dentro del sentido y fin de la pena
se visualizan diversas teorias las cuales tienen una trascendencia vital dentro del
ordenamiento juridico penal, como lo son las teorias absolutas, relativas y mixtas,
en cuanto a las primeras se puede afirmar que estan orientadas a retribuir al
culpable de la conducta punible el dafio causado al sujeto pasivo o a la victima, es
decir, compensando la violencia con mas violencia, ajustando la pena en una simple
concepcién de justa retribucion, por el contrario, las teorias relativistas buscan
legitimar la imposicion de la pena con base en una prevencion especial, la cual esta
justificada por su influencia sobre el sujeto que ya ha cometido un crimen, intentando
proteger a la sociedad por medio de la prevencion de los delitos que el sujeto pueda
desplegar en el futuro (Sanchez, Aproximacion al derecho penal contemporaneo,
1992) asi como en una prevencion general, que esta dirigida esencialmente a todos
los integrantes de una sociedad, a fin de que, al observar la imposicion de una pena,
se abstengan de cometer conductas punibles, buscando un impacto intimidatorio en
la sociedad y la recuperacion de la fe en el Derecho (Conde, 1985, pag. 64).

Paralelo a lo anterior, las teorias mixtas buscan justificar o legitimar la
imposicion de una sancion criminal, en una justa retribucién, como consecuencia
para el individuo declarado culpable por su actuar antijuridico, y en unos fines
preventivos, que buscan disuadir a la sociedad en general y al individuo a fin de que
evite la comision de mas delitos, no obstante, también esta encaminada en un
sentido resocializador, cuyo propésito es brindarle todos los mecanismos

necesarios para desenvolverse de manera idénea en la sociedad cuando en un



futuro recobre la libertad. (Sanchez, Aproximacion al derecho penal contemporaneo,
1992, pag. 28) Como consecuencia de lo anterior, para los pertenecientes a la
fuerza publica que hayan cometido delitos bajo el fuero militar, se establecen
diferentes clases de penas, con la intencidon de garantizar los fines anteriormente
mencionados.

El objetivo constitucional de las fuerzas militares esta basado en la proteccion
de la soberania e integridad de Colombia, asi como, su independencia y el orden
constitucional (Gobierno Nacional de Colombia, 1991, 20 de julio), la labor principal
de la Policia Nacional es el conservar todos y cada uno de los aspectos
indispensables para que los habitantes de Colombia puedan disfrutar plenamente
de sus derechos, garantias y libertades publicas (Gobierno Nacional de Colombia,
1991, 20 de julio), en ese orden de ideas, se evidencia que si bien en virtud del fuero
penal militar no son juzgados conforme a la jurisdiccion ordinaria, deben ser
juzgados por un procedimiento penal y una jurisdiccién mas rigurosa en la aplicacion
de la norma penal, puesto que, aparte de tener una carga legal en cuanto a su
condicibn de ciudadanos, tienen otra funcion adicional y es preservar la
transparencia y buen funcionamiento de las instituciones a las que pertenecen.

Formulacion del Problema.

¢,Cuales son las concepciones de la pena dentro de la jurisdiccion penal
militar en el ordenamiento juridico colombiano?

Justificacion.

Dentro del ordenamiento juridico colombiano, existe normativamente la
jurisdiccién ordinaria, que en cuanto al ambito penal tiene el propdsito de juzgar a
los acusados de una conducta punible y de velar por sus garantias judiciales y
constitucionales, en efecto, la existencia de un fuero penal militar, y una jurisdiccién
militar, pareciera que significara una condicién especial generadora de impunidad
de las conductas delictivas que puedan llegar a desplegar los miembros de la fuerza
publica, es decir, no hay claridad respecto de los eventos en los que casos en
concretos son tramitados bajo la jurisdiccion ordinaria, como por la jurisdiccion penal

militar.



De ello resulta necesario admitir que, dentro de la jurisdiccion penal militar se
puede inferir que no se investiga y sanciona con igual rigor a los miembros de la
fuerza publica, como a los civiles en la jurisdiccion ordinaria. En consecuencia, se
denota la necesidad de establecer con claridad las circunstancias por las cuales
cada caso en especifico se tramita como competencia de la Jurisdiccion Ordinaria
y la Especial Penal Militar, resaltando dentro de ésta Ultima los pasos procesales
penales concatenados dirigidos a la sancién y posterior juzgamiento de los
miembros de la fuerza publica y como se desarrolla la pena dentro de la jurisdiccion
penal militar.

Como fundamento de lo anterior, en cuanto al conflicto armado interno, de
acuerdo a Informe de Gestion afio 2022 emitido por la Unidad Administrativa
Especial de la Justicia Penal Militar y Policial, se puede evidenciar que sobre
investigaciones adelantadas por conductas cometidas con ocasion del conflicto
armado interno hasta el afio 2016, se presentan 4.220 procesos judiciales, de los
cuales, 1961 fueron archivados, 1389 aun contindan en investigacion preliminar,
313 con conflicto de competencias y solo 557 se encuentran activos.

Lo anterior nos permite comprender la legitimidad de este trabajo, en el
entendido que, las sanciones penales son diferenciadas para la jurisdiccion penal
militar y la jurisdiccién ordinaria, lo cual afectaria enormemente el principio y
derecho a la igualdad material; entendiéndose por ésta como el acceso a la
administracion de justicia en condiciones igualitarias, a fin de proteger y
salvaguardar sus derechos e intereses, asi como, sus garantias procesales y
sustanciales. (T 421-2018, 2018)

Asi mismo, encontramos el caso Vélez Restrepo vs Colombia, en el que el
Sefior Vélez el dia 29 de agosto de 1998, gracias a su labor periodistica pudo captar
con su camara de video unas agresiones a un protestante indefenso por parte de
algunos integrantes del Ejército, generando que los mismos le proporcionaran unas
lesiones personales ocasionando graves afectaciones a su salud e integridad fisica,
durante el proceso se comprobo por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,

qgue la investigacion penal por las lesiones personales al Sefior Vélez, no fue
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adelantada con idoneidad, a tal punto que el expediente respectivo no fue
encontrado, lo cual ha sido objeto de varios pronunciamientos por parte del alto
tribunal, en los cuales ha reiterado que en aquellas situaciones en las que se
vulneren derechos humanos de civiles bajo ninguna circunstancia puede operar la
jurisdiccion militar, sino que debera adelantar el proceso respectivo la Jurisdiccion
Ordinaria.

En el mismo sentido, dentro de la fuerza militar se inicié un procedimiento
disciplinario que resultd, segun el Estado Colombiano, en la sancion de “represion
severa” para dos militares que se encontraban el dia de los hechos, cuyo argumento
no fue posible probar toda vez que esos expedientes tampoco fueron encontrados
ni allegados a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, no obstante, la
procuraduria comenzé indagacion al respecto del presente caso, sin embargo, en
virtud de la falta de material probatorio se concluy6é que el comandante no incurrio
en comportamiento irregular alguno.

Denotandose no sélo la falta de diligencia procesal por parte del Estado
Colombiano, sino también las amenazas y hostigamientos de los que fueron objeto
el Sefior Vélez y su familia, con el fin de generar el encubrimiento de sus
actuaciones.

Por ende, en nuestra sociedad en multiples ocasiones se maneja un
hermetismo frente a los relacionado al procedimiento penal militar, asi como a la
aplicacion de penas dentro de ésta jurisdiccion especial, puesto que, en muchas
oportunidades los miembros de las fuerzas militares y policiales realizan conductas
punibles y en diversos eventos no se evidencia una efectiva imposicion de
sanciones criminales, por lo que, se ve inmersa la necesidad de demostrar a la
comunidad juridica y a la sociedad en general, no sélo las generalidades de la pena,
sus fines y su aplicacién en la jurisdiccion castrense, sino que también es necesario
mostrar las reglas generales y especificas de la aplicacion del fuero penal militar, y
las condiciones que hacen que los casos concretos se tramiten bajo la luz procesal

de la jurisdiccién ordinaria o de la Jurisdiccion especial militar y un analisis detallado
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del procedimiento, a fin de establecer si efectivamente el ser miembro de la fuerza
publica los hace sujetos de un favorecimiento especial de la ley.
Objetivo General.
Comprender la concepcion de la pena que subyace a la jurisdiccion penal
militar en el ordenamiento juridico colombiano.
Objetivos Especificos.
1. Analizar las principales caracteristicas de la jurisdiccion penal
militar y del proceso penal militar en el ordenamiento juridico colombiano.
2. Comprender las principales posturas tedricas entorno a la
justificacion de la pena y sus implicaciones en el Derecho Penal Militar.
3. Analizar las diferentes clases de pena en la Jurisdiccién Penal
Militar.
Metodologia.

Teniendo en cuenta nuestro objeto de estudio, resulta menester manifestar
que esta investigacion es fundamentalmente tedrica y basico-juridica, ya que, se
pretende atender bésicamente a lo planteado en el ordenamiento juridico
colombiano, mediante el desenvolvimiento de teorias, leyes y conceptos en el
ambito del derecho penal y derecho procesal penal militar, la cual estd basada en
un enfoque cualitativo, en el entendido que, tiene el fin de analizar y observar las
caracteristicas del objeto de investigacion, es decir, del procedimiento penal militar,
asi como de la sanciones criminales dentro de la jurisdiccién castrense, a través, de
un método de indole analitico -descriptivo, toda vez que, es de imperiosa necesidad
describir y descomponer el objeto de investigacion para poder arribar a su total
comprension, mediante una técnica de recoleccién de datos bibliografica, donde se
usardn documentos, v.g., textos, normatividad, jurisprudencia, como base del
desarrollo del objeto de investigacion.

Marco Tedrico.

Jurisdiccion Penal Militar- Generalidades y Antecedentes.

La Jurisdiccion Penal militar ha tenido una evolucion importante en nuestro

sistema juridico como resultado de un contexto histoérico-juridico espafiol traido e
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implantado en nuestro territorio desde los comienzos de la conquista,
evidenciandose la primera aplicacion del fuero militar por el General Antonio Narifio,
al acusar a tres miembros de su tropa de conjurar contra él, quién ordena se les
investigue por tales hechos, asi como, que sean retirados del Ejercito y juzgados
bajo el ordenamiento juridico de Espafa. (Espinosa, 2015)

Bajo la luz de los origenes constitucionales de la jurisdiccion penal militar,
encontramos que se incluye por primera vez en la Constitucion de 1811, en la que
se realiz6 mencion al fuero militar, y dedico un titulo completo a lo relacionado con
la Fuerza Publica.

Posteriormente, en los afios 1813 y 1821 se realizé hincapié en los delitos de
desercién, entendiéndose por desercién como el abandono a los deberes impuestos
por integrantes de las Fuerzas Militares (17.080, 2001) estableciendo el
procedimiento a seguir y la pena a imponer en caso de que un miembro de la
Jurisdiccion Militar incurriera en dicha conducta punible. Asi mismo, alrededor de
1824 se estructuraron los consejos de guerra como competentes de asuntos
penales de miembros activos de la Justicia Militar, dejando como superior jerarquico
a la Corte Suprema de Bogota por un periodo de 5 afios, el cual finalizé con la
creacion de una Alta Corte Militar en el afio 1829.

Al respecto, dichos preceptos normativos con relacién al fuero militar y su
jurisdiccion, perduraron durante las constituciones de 1830, 1832, 1843, 1858, 1863
y 1886, en esta ultima, se definieron diversos aspectos de las instituciones militares,
v.g., en el articulo 170, se consagro que de las conductas que despliegan militares
en servicio activo o que tengan conexidad con el mismo servicio, deberan conocer
las Cortes Marciales o Tribunales Militares, bajo el Cédigo Penal Militar. Lo cual, fue
base de la reglamentacién que consagré la Constitucion de 1991.

Si bien es cierto el término jurisdiccion no obedece a una Unica acepcion, su
complejo desarrollo a lo largo de los afios, ha dejado en evidencia la importancia de
su reconocimiento en las diferentes regulaciones juridico-procesales. Al respecto,
Jaime Azula Camacho establece que, la jurisdiccion puede comprenderse como la

soberania de un Estado, cuyo ejercicio se realiza por medio de los diferentes
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organos encargados de administrar justicia, con el fin principal de satisfacer los
intereses generales como particulares, al igual que dar aplicacion del derecho
sustantivo a diversos casos. (Azula Camacho, 2010).

Paralelo a lo anterior, Antonio Flérez asegura que “el acto jurisdiccional busca
comprobar la existencia o inexistencia de un pretendido derecho subijetivo, hecho
que implica la necesidad de que se ejerza por el 6rgano competente y no por
cualquier autoridad” (Florez, 2018)

Asi mismo, se destaca que, el acceso a la administracion de una efectiva
justicia por parte del Estado resulta necesario para la solucion de todos los conflictos
juridicos que se lleguen a suscitar entre la poblacién civil, ya que, por medio de este
derecho fundamental el 6rgano jurisdiccional ordinario, tiene por objeto brindarles
una efectiva proteccion y garantia de sus derechos e intereses.

Uno de los temas que desde hace muchos afios es objeto de estudio por
parte de la Doctrina y de la Jurisprudencia, es precisamente la garantia
constitucional de los integrantes de la fuerza publica al acceso a la administracion
de justicia a través de la Jurisdiccion Penal Militar, cuyo deber es juzgar a los
miembros pertenecientes a las fuerzas armadas y policiales bajo un ordenamiento
especializado o dirigido inequivocamente para ellos, puesto que, a la jurisdicciéon
penal militar no le esta asignada la competencia de juzgar en ningln caso a civiles,
asi como tampoco a sus integrantes ya sea en servicio activo o en retiro, que llevan
a cabo punibles que no tienen relacion alguna con las funciones propias que
despliegan en virtud del mandato juridico. (C - 372/2016, 2016)

La jurisdiccion Penal militar, encuentra su fundamento en la simple
“consecuencia natural de la existencia del Ejército” (Comisién Colombiana de
Juristas, 2011, pag. 53) no obstante, con el pasar del tiempo se ha limitado y
simplificado la aplicacién de ésta jurisdiccion, en tanto que, se cred la necesidad de
establecer con claridad, en qué casos se somete un miembro de la fuerza publica a
la justicia especial militar, a fin de evitar impunidad en caso de serias afectaciones
a derechos humanos y frente a determinadas conductas punibles que abiertamente

muestran incompatibilidad con el servicio militar, v.g., tortura.



14

En ese orden de ideas, es notable que, asi como existen conductas que no
poseen conexidad con el servicio militar, hay otras conductas que si lo son, y que el
derecho penal comun dentro de sus mudltiples regulaciones no logra cobijar,
teniendo en cuenta que se ve inmersa la necesidad de que, dentro de las conductas
dispuestas en el Codigo Penal Militar, el sujeto activo tenga la calidad de militar, o
miembro de la fuerza publica, en el mismo sentido, el bien juridico tutelado que se
pretende proteger va estrechamente relacionado con las fuerzas militares, como
ejemplo de lo anterior, en la ley 1407 de 2010 se establecen los delitos de;
desobediencia, insubordinacion, abandono del buque por el comandante, cambio
de derrotero, revelacion de secretos, uso indebido de uniformes, entre otros.

En otro sentido, se ha establecido en diversas ocasiones, que su existencia
se basa en la preparacion y especialidad técnico-militar de los Jueces y Magistrados
encargados de impartir justicia militar, en el entendido que, los delitos militares
tienen una mayor dificultad o contienen aspectos que solo aquel que ha sido
integrante de la fuerza publica conoce y puede juzgar. (Guimera, 1990, pag. 34)

En la actualidad, la Constitucion de 1991 hace mencién y reconocimiento a
la Jurisdiccion Penal Militar en sus articulos 116, y 221, dejando claro que asi como
las cortes, tribunales y jueces de la jurisdiccidon ordinaria, se ocupan del juzgamiento
e imposicion de sanciones criminales de las personas que no estan bajo algun fuero,
la Jurisdiccion Militar tiene la facultad de administrar justicia para poder juzgar las
conductas punibles de los miembros activos de la Fuerza Publica y como ésta sera
conformada, consagrando, que los miembros de las fuerzas militares en servicio
activo y en conexidad con el servicio que desplieguen conductas punibles, seran
juzgados por las cortes marciales o tribunales militares, cuya obligacion es estar
cefiidos a las prescripciones del Coédigo Penal Militar. Normatividad que més
adelante fue modificada mediante acto legislativo 02 de 1995 en el que se dispuso
gue los tribunales deben estar conformados por miembros de la fuerza publica que
se encuentren en servicio activo o en retiro.

Por otra parte, a través de la ley 1407 de 2010 se expide el Codigo Penal

Militar, y en aras de garantizar una adecuada materializacion del derecho de
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defensa, en el afio 2013, se promulga y sanciona una ley que tiene como objetivo
crear el Sistema de Defensa Técnica y Especializada de los integrantes de la fuerza
publica FONDETEC, encaminado a la finalidad de sufragar las asistencias juridicas
de los miembros activos y retirados de las Fuerzas Militares y Policiales. Al mismo
tiempo, mediante la ley 1765 de 2015, se reorganizé y restructuré la Justicia Penal
Militar, implementando la fiscalia general penal militar y policial, asi como su cuerpo
técnico de investigacion y determin6 aspectos funcionales.

En ese sentido, y teniendo en cuenta la ley 1765 de 2015, la jurisdiccion penal
militar esta integrada y estructurada en primer lugar por érganos jurisdiccionales,
los cuales estan conformados por la Corte Suprema de Justicia, Tribunal Superior
Militar y Policial, Jueces Penales Militares y Policiales de Conocimiento y de
Conocimiento Especializado, de Control de Garantias, de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad, Fiscalia General Penal Militar y Policial y en segundo lugar,
Organos de Direccién y Administracion de la Unidad Administrativa Especial de la
Justicia Penal Militar y Policial.

Por dltimo, a través del acto legislativo 01 de 2015 se logro reformar el
articulo 221 de la Constitucion Politica de Colombia, cuyo objetivo fue implementar
el Derecho Internacional Humanitario como aspecto competencial y funcional para
la resolucion de conflictos, junto con aspectos determinantes de la competencia de
la jurisdiccion penal militar.

En virtud de lo anterior, uno de los aspectos mas relevantes dentro de la
verificacion de la competencia de la jurisdiccion penal militar, es el apego y
cumplimiento de las dimensiones del llamado fuero militar; entendiéndose por ésta
garantia como el derecho que posee todo miembro de la fuerza publica a ser
procesado y juzgado por la jurisdiccion castrense en razon a las infracciones
caracteristicas de su labor, fundamentando uno de los argumentos esenciales de
su existencia, en el entendido que, en cuanto a las funciones relevantes del Estado,
como lo es, la Defensa Nacional, no pueden ser dejadas a cargo de otros sectores,
justificando el denominado Fuero Penal Militar. (Jaimes, 2016)
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Para tal efecto, uno de los requisitos esenciales para determinar la existencia
y vigencia del fuero militar, es que la persona sea perteneciente 0 miembro de las
Fuerzas Militares y que encontrandose en servicio activo o en retiro lleve a cabo
conductas punibles enlazadas con el servicio prestado. (Gobierno Nacional de
Colombia, 1991. 20 de julio)

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia ha determinado que, hace
referencia a conductas punibles desplegadas por militares en servicio activo y/o que
tienen afinidad con las funciones prestadas, por lo que, son actuaciones diversas a
las de la vida cotidiana, marcando una incompatibilidad notoria con el sistema penal
en manos de la jurisdiccién ordinaria, desligando completamente del sistema penal
militar delitos de genocidio, desaparicion forzada y tortura. (SP 3956-2019, 2019).

En ese mismo contexto, la Corte Constitucional ha establecido que, si el
comportamiento tipificado penalmente se presenta como resultado de la realizacién
de una funcién propia del servicio, y se evidencia que la misma se desarrolla de
forma tergiversada, se convertird en cualquier delito del derecho penal comun, lo
que generara que sea de conocimiento de la Jurisdiccion Ordinaria. (C - 372/2016,
2016).

Al mismo tiempo, la misma Corporacién establecié que el accionar del fuero
penal militar implica, fundamentalmente, que debe hallarse suficientemente probada
la unién directa, proxima e inmediata de origen, entre la funcion o servicio
encomendado y la conducta punible, de este modo, en los eventos en los que se
presenten dudas conforme a lo anterior, deben resolverse con la designacién de la
respectiva competencia a la Jurisdiccion Ordinaria. (SU-190/2021, 2021)

Es asi como, bajo la dptica de la realidad nacional y de las tareas asignadas
a los militares y policiales que en su gran mayoria representan un riesgo
permanente de sus derechos humanos, dentro de los cuales se destaca la vida, se
realiza una valoracién positiva de tal riesgo mediante el empleo de la Institucion del
fuero penal militar, como una forma de compensacion al miembro de la fuerza

publica en virtud de su cargo. (Jaimes, 2016)
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Respecto al derecho penal militar, en sintesis, tiene como objetivo
reglamentar aquellas conductas vulneradoras de la totalidad de garantias y
derechos esenciales de las personas, como consecuencia de actos propios de la
fuerza publica, que esté integrada por el ejército, por la armada, fuerza aérea y
policia, la cual, a lo largo del tiempo, ha cambiado su funcionamiento a un modo de
operacion militar (Ferro Torres, 2005).

En virtud de lo anterior, el Proceso Penal Militar, se puede enmarcar como
aquellas normas, herramientas y mecanismos encaminados a la resolucion de un
conflicto, que esta a cargo del Estado y se desarrolla contra los integrantes de la
Fuerza Pdublica, que al encontrase en servicio activo resultan inmersos en la
investigacion penal de una conducta punible profundamente relacionada con el
servicio.

Bajo esas premisas, la nhorma penal militar, ley 1407 de 2010 se encarga de
regular los delitos relacionados directamente con el servicio, excluyendo de plano
las conductas que atenten contra el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, tales como; tortura, genocidio, desaparicion forzada o de lesa
humanidad, y aquellas que abiertamente son opuestas a la misién constitucional de
la Fuerza Publica.

Aunado a lo anterior, es de suma importancia destacar que el Proceso Penal
militar, estd fundando y cimentado en los principios de dignidad humana, legalidad,
defensa, imparcialidad, presuncion de inocencia, cosa juzgada, juez natural, debido
proceso, entre otras garantias procesales, que permiten asegurar la observancia de
los fines del proceso, asi como la seguridad juridica y la confianza que los asociados
depositan en la administracion de justicia.

Asimismo, la ley 1407 de 2010 establece que dicho procedimiento esta
dividido en diversas etapas que reunen diferentes actuaciones importantes en el
proceso penal militar, en primer lugar, encontramos la etapa de indagacién e
investigacion, en la que se llevan a cabo el control de legalidad de los actos de
investigacion y de las 6rdenes proferidas, se le comunica la calidad de imputado a
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la persona procesada y si es procedente, se solicita por la Fiscalia Penal Militar y
Policial la imposicion de una medida de aseguramiento.

En la segunda etapa del Proceso Penal Militar, etapa de juicio, desarrollada
por el Juez Penal Militar de Conocimiento, en primer lugar, se lleva a cabo el traslado
del escrito de acusacién, con su respectiva audiencia de formulacion de acusacion,
seguido de la audiencia preparatoria a la Corte Marcial, en la cual se sustentara la
pertinencia, conducencia y utilidad de los elementos materiales probatorios,
posteriormente se realiza la audiencia de Corte Marcial o juicio oral, finalizando el
proceso con la decision o sentido del fallo e individualizacién de la pena y sentencia.

Sin embargo, sumado a la terminacién de este proceso mediante sentencia
absolutoria o condenatoria, segun la ley penal militar éste también podra finalizarse
con motivo de audiencia de preclusién, por la celebracion de preacuerdos y
negociaciones o por la aplicacién del principio de oportunidad.

Es necesario aclarar que, el Juez Penal Militar con funciones de
Conocimiento, quién lleva a cabo todo lo concerniente a la etapa de juicio y
finalmente profiere un fallo, tiene el deber o requisito de ser oficial en servicio activo
o retiro de la Fuerza Publica al momento de postularse como Juez, como lo
establece la ley 1765 de 2015 en el articulo 11, lo que, desde un punto de vista
objetivo, genera dudas respecto de la obligacion del Juez de ser imparcial al
momento de la imposicion de una pena, entendiendo por el principio de
imparcialidad como la obligacién del juez encargado de no ser subjetivo al momento
de analizar, estudiar y fallar el caso concreto, separandose totalmente de los
intereses procesales con el objetivo de lograr cumplir los fines jurisdiccionales,
generando la no predisposicion o preferencia hacia una u otra solucion del conflicto
procesal. (Henao Toro, Marin Pinto, & Petro Gonzélez, 2011)

En consecuencia, que el juez encargado de dictar fallo, tenga el deber de ser
o haber sido parte de las Instituciones Militares y Policiales, hace ver que pueden
llegarse a mezclar aspectos subjetivos, como favorecer o proteger a aquellos que

también hacen parte de su misma institucion, con el fin de salvaguardar la confianza
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e imagen que tiene la sociedad, asi como proteger a la Fuerza Publica y al Estado
frente a la comunidad internacional.

No obstante, en virtud de los principios de cosa juzgada, debido proceso,
juez natural, imparcialidad, entre otros, las funciones anteriormente mencionadas
de investigacion y juzgamiento son ahora absolutamente autonomas de las
funciones de comando, las cuales son el poder y potestad que ejercen legalmente
un comandante sobre sus subordinados, en virtud del grado y de la mision (Centro
de Doctrina Conjunta de las Fuerzas Militares de Colombia - CEDCO, 2018), por lo
que, independientemente de la jerarquia existente en la fuerza publica, un superior
no podra ordenar la absolucion o condena de un procesado sin obedecer al
procedimiento establecido previamente por la ley, lo anterior, en virtud de que, la no
separacion de dichas funciones generé tanto arbitrariedades, como impunidad en
diversos casos; respecto del principio de Independencia e imparcialidad, se realizo
una prueba en la que se determind que al estar separada la funcion jurisdiccional
con la funcién de comando los funcionarios estan menos coaccionados y mas
capacitados al momento de tomar una decisién, en el mismo sentido, se denotd la
necesidad de que los despachos judiciales se ubiquen fuera de las instalaciones
policiales y militares generando que los cargos de los funcionarios no dependan de
la Institucion. (Henao Toro, Marin Pinto, & Petro Gonzalez, 2011)

Las penas en el Derecho Penal Militar Colombiano.

A través de los afos, las penas han servido a la sociedad, entre otras
funciones, como un simbolo de justicia frente a conductas reprochables por los
ciudadanos, han sido a lo largo de la historia un mal necesario para devolver un
sentir de armonia y estabilidad a la sociedad, y consecutivamente generar una
prevencion del delito, restringiendo determinados bienes juridicos como la libertad,
mediante la imposicién de una pena por parte de un érgano competente a aquel que
ha desplegado una conducta catalogada como punible, de lo cual se puede inferir
que su propoésito es preservar la coexistencia humana en sociedad, buscando
restaurar el ordenamiento juridico penal, en virtud de la infraccion que lo atente.
(Velazquez, 2020)
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En el mismo sentido establece Zaffaroni, que la pena se impone afectando
intereses juridicos de determinado sujeto, como consecuencia de una afectacion
injustificada de bienes juridicos, fundamentandose en la busqueda de asegurar la
armonia en sociedad y por objetivo el soslayar nuevas agresiones a la misma,
mediante la resocializacion del sujeto conforme a la condena impuesta, que debera
obedecer al grado del mal y de reproche, sin afligir el sentimiento de seguridad
juridica. (Zaffaroni, 1987)

En virtud de lo anterior, entendemos que la naturaleza de la pena debe verse
en consecuencia con una doble concepcion, mediante un aspecto personal y un
aspecto estatal de la pena; el primero haciendo referencia al condenado que debe
sufrir la sancién criminal y a la sociedad en general que presencia la pena;

Evidenciandose a la pena como un dafio contra el autor en virtud de la
culpabilidad de una conducta punible, acreedor de una retribucion justa, es decir,
obtener felicidad de felicidad, y merecimiento de dafio o pena por sufrimiento
causado. (Welzel, 1956) -

Y, en segundo lugar, respecto a la necesidad de la imposicion de la pena por
parte del Estado, el sustento de la sancién estatal parte de la necesidad y
obligatoriedad de salvaguardar el equilibrio de la comunidad. (Welzel, 1956)

Por tanto, frente a la aplicacion de la pena en la jurisdiccién penal militar, se
encuentra que las funciones que fundamentan la imposicién de la sancién criminal
son; prevencion general, prevencion especial, funcion protectora y reinsercion
social, no obstante, dentro de la normatividad, ley 1407 de 2010, se establecen los
principios de la pena militar, dentro de los cuales, se encuentra la proporcionalidad,
la cual podria decirse que esta enfocada a una retribucién justa, en consecuencia,
podriamos aseverar que la pena también cumple con dicha funcion.

Es por esta razon, que los asociados al evidenciar la comision de conductas
punibles, exijan una sancién criminal, y especialmente cuando el sujeto activo es
miembro de la fuerza publica, el cual, adicional a sus deberes como ciudadano, se

le impone la carga de proteger los derechos y libertades de las personas y garantizar
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el orden social, la convivencia pacifica y la paz ciudadana. (Gobierno Nacional de
Colombia, 1991. 20 de julio)

Sin embargo, a lo largo de la historia, se ha indagado la forma de hallar un
sentido y finalidad a la imposicion de la pena, razén por la cual, se han desarrollado
diversas teorias por parte de la doctrina.

En relacién a lo anterior, dentro de las teorias absolutistas de la pena se
indican principalmente las teorias de Kant y de Hegel. Para Kant la medida de la
imposicién de un castigo era el talion y para Hegel, el mal de la pena se imponia por
ser la negacion del mal del delito, es decir, que a cada culpa corresponda una pena,
en el mismo sentido, Welcker y Stahl consideraban menester deshacer en el
asesino la imagen de Dios, teniendo en cuenta, que €l habia desmoronado esa
imagen en otra persona. (Zaffaroni, 1987).

Por ello, puede entenderse que, en las teorias absolutas, la pena tiene un fin
en si misma, cuya base estéa totalmente desligada del efecto social que ésta genera,
basandose principalmente en la retribucién o proporcionalidad, la cual, como se
expresO anteriormente, hace parte no soélo de la jurisdiccion ordinaria sino de la
jurisdiccién penal militar, en la que se puede afirmar que, al autor de un delito se le
aplica una sancién criminal, mayor o menor, conforme al juicio de exigibilidad, esto
es, la pena tiene la mision de ser proporcional al grado de culpabilidad. (158488-
XV-279-ARC, 2016)

En otro orden de ideas, en cuanto a las teorias relativas, encontramos que
se basan en la prevenciéon del delito, en un sentido, la prevencion general, cuyo
enfoque es la comunidad o sociedad, para que la misma se abstenga de la comisién
de conductas punibles, en otro sentido, la prevencion especial, cuya finalidad va
dirigida inequivocamente al autor del delito, a fin de evitar la reiteracion del hecho
punible, o con el objetivo de controlar al sujeto mediante acciones sobre su persona
gue no le permita llevar a cabo actividades delictivas (Bustos Ramirez & Hormazabal
Malarée, 1997) con la intencion de evitar la reincidencia de la conducta por parte
del militar o policia, quién fue sujeto activo de la conducta punible, no obstante,

frente a lo anterior el Tribunal Superior Militar y Policial, establecio;
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“La prevencion especial no recae exclusivamente respecto de conductas
punibles militarizadas o de funcion que por su nueva condicién no puede ejecutar,
sino que tiene por objeto la totalidad del universo tipico establecido por la legislacion
penal, en virtud de la efectividad del aparato jurisdiccional y de la obligacion de
encausar su comportamiento para evitar la vulneracion de bienes juridicos a futuro”
(159622-075-1-074- PONAL, 2022)

Dentro de la prevencion general del delito, encontramos dos teorias, en
primer lugar, la prevencion general negativa, cuya finalidad en la jurisdiccion penal
militar, se entenderia como el propdsito de intimidar a los demas miembros de la
fuerza publica, y al conglomerado social en general, con el fin de que se abstengan
de cometer delitos semejantes, y, en segundo lugar, la prevencion general positiva,
en la que se busca principalmente la conservacién de la confianza, vigencia y
autoridad del ordenamiento juridico en la sociedad, pretendiendo que los asociados
colombianos, reafirmen su seguridad y tranquilidad en la existencia de un verdadero
y eficaz sistema juridico penal para los integrantes de las fuerzas militares y
policiales, teniendo en cuenta que, son las primordiales defensoras de los derechos
humanos de la ciudadania colombiana, siendo su enfoque principal la proteccién de
la vida, honra, bienes, libertades y demas derechos de la totalidad de personas del
territorio colombiano, mediante la recuperacion de la seguridad y con total apego a
los derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario.

Finalmente, encontramos las teorias mixtas de la pena, las cuales tienen el
propésito de desarrollar los fines de las sanciones criminales desde la conexion de
las teorias absolutas y las teorias relativas; en el evento en el que el sujeto repara
el dafio ocasionado, teniendo la capacidad de corregirse a si mismo evitando
reincidir en el futuro, y paralelo a lo anterior, atemorizando e influyendo en aquellos
gue tuvieren la intencion de imitarle. (Zaffaroni, 1987)

Siendo ésta ultima, la aplicable en el ordenamiento juridico colombiano en el
organo jurisdiccional ordinario, como lo establece el Codigo Penal Colombiano en
su articulo 4°, la pena tiene unas funciones establecidas, tales como, prevencion

especial, prevencion general, retribucion justa, reinsercion social y proteccion al
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condenado, sin embargo, es necesario recalcar que el articulo 12° de la ley 1407
del 2010, dentro de las funciones de la pena al no mencionar expresamente la
retribucion justa, sino soélo el principio de proporcionalidad, se podria afirmar que, si
bien la jurisdiccion castrense, sustenta y legitima la imposicion de una pena, ésta
se basa principalmente en las teorias relativas de la prevencion.

Por lo anterior, es necesario hacer mencion a los principios que deben ser
tenidos en cuenta al momento de imposicion de una pena en la jurisdiccion militar;
necesidad, proporcionalidad y razonabilidad, expresamente establecidos en el
articulo 12 de la ley 1407 de 2010, en cuanto a los mismos, se debe manifestar, que
deben obedecer a las finalidades de la pena, en el entendido que, en este ambito
estan en juego valores trascendentales de los asociados, derechos fundamentales
de las personas como el derecho a la libertad y el derecho al debido proceso. (C -
328/2016, 2016) conformando lo anterior, un limite no sélo para el legislador al
momento de tipificar conductas y determinar las penas correspondientes, sino
también para el operador judicial que aplica e interpreta la normatividad e impone
sanciones criminales.

En el mismo sentido, en el ambito de la jurisdiccidon castrense, los delitos
militares deben comportar una pena equivalente al bien juridico protegido,
asimismo, el principio de proporcionalidad va ligado a la nocién de ultima ratio,
enfocado a una pena rigurosamente necesaria para salvaguardar los principios de
la organizacion militar y policial, en consecuencia, la pena debe ser proporcionada
tanto a la gravedad del hecho como a la culpabilidad del sujeto. (Carrasco, 2008)

Diferentes clases de pena en la Jurisdiccién Penal Militar.

La Jurisdiccion Penal Militar, tiene en cuenta distintos tipos de penas, como
lo son principales y accesorias, la imposicion de las primeras se debe determinar de
manera independiente y autbnoma a otras sanciones, como es el caso de la prision,
la multa o las que legalmente tengan tal caracter (Velasquez Velasquez, 2020) y las
penas accesorias, se entienden como las que no tienen coexistencia propia, sino

gue son simultaneas a la imposicion de una sancién principal, dentro de las cuales
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podemos encontrar, la pérdida del cargo o empleo publico, prohibicién de salir de la
ciudad, departamento o pais, entre otras.

En relacion a las penas principales, en el articulo 36° de la ley 1407 de 2010,
se determina que en el ambito militar son, la prision y la multa, entendiéndose por
prision, como la privacion de la libertad, segun el caso en concreto, en
establecimiento penitenciario y carcelario de las fuerzas militares, centro de
reclusion batallon de seguridad de infanteria marina, centro de reclusion comando
aéreo, establecimiento penitenciario y carcelario para agentes de la policia nacional,
entre otros, y en el articulo 37° de la misma normatividad se consignan las penas
accesorias, tales como, restriccion domiciliaria, el deber de no desempefar un arte,
oficio o profesion, prohibiciébn de ejercer la patria potestad, deber de no porte y
tenencia de armas de fuego, interdiccion de derechos y funciones publicas,
separacion absoluta de la Fuerza Publica y el no consumo de bebidas alcohdlicas,
siempre y cuando no se establezcan las anteriores como penas principales.

Conforme a lo anterior, es importante resaltar que a discrepancia de la
legislacion penal militar, la ley 599 del afio 2000 trae consigo un mayor nimero de
penas accesorias, que no contempla la ley militar, dentro de las cuales
encontramos, la restriccion del derecho a permanecer o visitar determinados
lugares, obligacion de no acercarse o comunicarse con la victima de la conducta
punible y/o con miembros de su familia, prohibicién de ejercer el derecho a conducir
automotores o motocicletas y por ultimo, el traslado forzado de personas extranjeras
fuera del territorio colombiano.

No obstante, también es evidente que muchas penas accesorias contenidas
en la ley 1407 de 2010 no tienen la misma amplitud que las contenidas en la ley 599
del 2000, v.g., en la primera se encuentra la sanciéon de no consumo de bebidas
embriagantes, y en la segunda se evidencia mas amplia, estableciendo no sélo la
prohibicidbn mencionada sino también de sustancias estupefacientes o psicotropicas
segun el caso, en el mismo sentido se denota que en la ley penal militar, se
establece la pena de suspension de la patria potestad mientras que en la ley penal

comun se consigna complementariamente la imposibilidad de ejercer la tutela y
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curaduria, paralelo a lo anterior, en la legislacion militar se establece el deber de no
ejercer un arte, un oficio o una profesibn en especifico, a diferencia del
ordenamiento juridico ordinario, en el que se consigna como adicién a la sancién
anterior el ejercer un determinado comercio o industria ya sea que se despliegue de
forma directa o indirecta de cierto ente econémico nacional o internacional. Lo que
nos permite deducir que las penas accesorias en la jurisdiccidn castrense son
menos detalladas y especificas que en la jurisdiccién penal ordinaria.

Desde otra perspectiva, en cuanto a la separacion absoluta de la fuerza
publica como pena accesoria contenida en la ley penal militar, podria equipararse a
la pena de pérdida del empleo o cargo publico contenida en la ley penal comun,
teniendo en cuenta que asi como se le impone la pérdida del empleo a un servidor
publico que ha cometido una conducta punible, asi mismo, al miembro de la
jurisdiccién castrense que despliegue un tipo penal, segun el caso, comportara una
separacion absoluta de la fuerza publica, o en otras palabras, la pérdida de su
condiciébn como militar o policial.

Asimismo, en el articulo 51° de la misma ley, se consigna que, a las personas
pertenecientes a la Fuerza Publica que se les imponga una pena de prision por
delitos dolosos y preterintencionales, se les determinara como sanciones
accesorias, el retiro forzado y absoluto de la fuerza publica, paralelo a la inhabilidad
de ejercer derechos y funciones publicas por el mismo término establecido para la
pena principal, no obstante, no aplicara lo anterior en el caso concreto de delitos
contra el servicio y en los eventos en los que la pena establecida no sea superior a
dos afios de prisién, por lo que, podemos evidenciar que al cometer una conducta
punible dolosa o preterintencional, no podran continuar siendo parte de la
Institucion, sin perjuicio de que hayan o no cumplido con el fin resocializador de la
pena.

En cuanto a las personas pertenecientes a la policia nacional (personal de
oficiales, suboficiales, agentes y ejecutivos) y de la fuerza militar, en el Decreto 1791
del afio 2000, se dispone que a quienes sean condenados penalmente mediante

sentencia ejecutoriada por cualquiera de las jurisdicciones, a pena privativa de la
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libertad por delitos dolosos, se les impondra la separacion de forma absoluta del
servicio activo de la Policia y Fuerzas militares y no podran volver a permanecer a
la misma, y en caso de pena de prision por delitos culposos se realizara la
separacion temporal.

Adicionalmente, es dable mencionar que la normatividad vigente establece
gue la mayor pena privativa de la libertad en la jurisdiccion penal militar, seréa en las
situaciones de concurso de conductas punibles y equivaldra a un maximo de 60
afos (Ochoa & Sintura Valera , 2020, pag. 16), lo cual es coincidente con la
regulacion del derecho penal comun.

En el mismo sentido, se evidencia que si bien, dentro del sistema juridico
penal militar, estan reguladas condutas punibles que no estan inmersas dentro de
la normatividad penal comun, que son propias del servicio y legitiman la existencia
del fuero, y del derecho penal militar, también hay otras conductas tipicas, que estan
reguladas en los dos ordenamientos, y comportan penas privativas de la libertad
distintas, v,g., fabricacion, trafico o porte de armas de fuego, partes 0 municiones,
tipo penal que representa en el derecho penal comun una pena privativa de la
libertad de 9 a 12 afios, y en el derecho militar, la misma conducta obedece a la
misma clase de sancion, sin embargo, por el término de 3 a 5 afios, lo que es
absolutamente parcial, puesto que, en la misma solo se modifica el sujeto activo, es
decir, por ser miembro de la fuerza publica al cometer éste delito, estaria sujeto a
una pena menor que en la jurisdiccion ordinaria.

Paralelo a lo anterior, encontramos la conducta de calumnia tipificada en las
dos legislaciones, la cual tiene una consecuencia penal de privacion de la libertad
en los dos ordenamientos, de todos modos, se evidencia que la pena en el derecho
penal comun es de 16 a 72 meses de prision, y en el derecho penal militar es de 1
a 4 afos de prision, en hilo de lo anterior, ocurre la misma situacién con el delito de
injuria, que dentro de la ley 599 del 2000, significa una pena de prision de 16 a 54
meses, y en la ley 1407 de 2010, se determina una sancion de 1 a 3 afios de
privacion de la libertad, denotandose una evidente parcialidad y favorecimiento

hacia los miembros de la fuerza publica que despliegan éstas conductas punibles.
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Frente a estos delitos, cabe resaltar que dentro del tipo penal de injuria y calumnia
en el derecho penal militar, se exige que las imputaciones deshonrosas e
imputaciones falsas de la comision de un delito estés dirigidas a otro integrante de
la fuerza publica, lo que nos permite afirmar que la pena es desproporcionada al
delito, toda vez que deberia ser mas gravosa, en el entendido que, al desarrollar
estas conductas punibles por parte de miembros de las fuerzas militares y policiales
estarian afectando enormemente la imagen transparente y recta del buen
funcionamiento de las Instituciones a las que pertenecen.

Asimismo, el integrante de la fuerza publica que despliegue la conducta
penalmente sancionada de dafio en bien ajeno incurrira en prisién de 6 a 12 meses,
contrario al derecho penal comudn, dentro del cual, a la misma actuacion le
corresponde una pena privativa de la libertad de 16 a 90 meses, observandose
dentro del mismo contexto, sanciones diferenciadas en pro de favorecer a las
personas pertenecientes a las fuerzas militares y policiales.

No obstante, se encuentra que, también hay conductas punibles como abuso
de autoridad, que en la legislacidon penal comun representa una pena de multa y
perdida del empleo o cargo publico, por el contrario, en el ordenamiento juridico
penal militar la misma conducta obedece a una pena privativa de la libertad de 1 a
3 afios, analogo a lo anterior, se evidencia el tipo penal de violacion de habitacién
ajena por servidor publico, cuya consecuencia penal es una sancién de multa y
pérdida de empleo o cargo, siendo una pena menos gravosa frente a la sancién que
comporta en la jurisdiccion castrense de pena de prision de 1 a 2 afios, es decir, si
bien en algunos delitos es beneficioso acogerse al fuero penal militar, reflejandose
gue en otras conductas no comporta un privilegio sino una desventaja en caso de
ser declarado penalmente responsable.

Por tal razén es importante manifestar que, los miembros de la fuerza publica
adicional a la carga legal que poseen como ciudadanos del Estado colombiano,
tienen el deber de garantizar el transparente y recto funcionamiento de las
Instituciones militares y policiales, asi como, proteger la soberania, independencia,

integridad, orden constitucional y todos los aspectos claves para que los habitantes
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de Colombia gocen a cabalidad sus derechos, garantias y libertades publicas, es
por esto, que el gobierno esta llamado a proteger a las victimas del despliegue de
conductas punibles por parte de los integrantes de la fuerza publica, mediante
acciones idéneas encaminadas a la proteccién de sus derechos, dentro de los
cuales se evidencian los derechos de las victimas enfocados al acceso a la
administracion de justicia contenidos en el articulo 194 y 299 de la ley 1407 de 2010.

Dentro de la misma normatividad, encontramos un capitulo entero dedicado
exclusivamente a las victimas, dentro del cual, resulta menester manifestar que se
encuentra regulada la inmediata atencion y proteccion a las victimas por parte del
Fiscal, del Juez de Control de Garantias o de Conocimiento segun el caso, con la
finalidad de garantizar su seguridad y la de su familia, al igual que su intimidad y
dignidad.

Sumado a lo anterior, se intenta garantizar a las victimas la verdad, la justicia,
la reparacion y la garantia de no repeticién, como un medio eficaz para ayudarlas a
superar el dafio y el dolor que han sentido con ocasion de las actuaciones de la
fuerza publica.

En el marco del conflicto armado interno, se promulgé la ley 1448 de 2011,
como ley de victimas, con el fin de brindarles herramientas normativas para
desenvolverse y participar de manera activa en el desarrollo del proceso en el que
estén en debate sus intereses y derechos.

En otros términos, podemos manifestar que, lo que se quiere con los
derechos de las victimas es que no se justifique el actuar antijuridico del miembro
de la fuerza publica, generando que la autoridad competente realmente realice actos
verdaderos e idoneos en direccion a poder investigar e imponer una sancion penal
a los responsables, y por ultimo que se reconozca el papel fundamental de las
victimas dentro de los procesos, y se intente por todos los medios restituir sus vidas.

(Comisién Colombiana de Juristas, 2006)
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Conclusiones.

En sintesis, la jurisdiccion Penal Militar, tiene el deber de juzgar a los
integrantes de las fuerzas armadas y policiales, mediante un ordenamiento juridico
dirigido especialmente para ellos, no obstante, estd supeditado a unos limites y
extremos, los cuales se basan principalmente en la obligacién de no investigar ni
juzgar a civiles y a determinados miembros de las fuerzas castrenses en retiro o
gue desplieguen conductas que no tengan conexidad con el servicio, asimismo, no
podra conocer delitos que atenten contra el derecho internacional humanitario o de
lesa humanidad, asi como aquellos notoriamente incompatibles con la actividad y
funcién militar y policial, es decir, debe probarse a cabalidad el vinculo entre la
actividad del servicio y el delito, es por esto que dentro de la ley 1407 de 2010, se
tipifican conductas punibles propias de la jurisdiccién castrense, puesto que el
derecho penal comun no resultaria suficiente como un ordenamiento juridico penal
tnico en Colombia, lo que genera una legitimacion de la subsistencia de la
jurisdiccion castrense.

No obstante, se evidencia que al Juez Penal Militar con funciones de
Conocimiento, se le impone el deber de ser miembro en servicio activo o retiro de
la Fuerza Publica, lo que podria generar una afectacion al principio de imparcialidad
al momento de la imposicidbn de una pena, puesto que, el requisito del juez
encargado de dictar fallo de ser o haber sido parte de las Instituciones Militares y
Policiales, puede ser generador de favorecimientos o protecciones a quienes
también hacen parte de la Institucion, a fin de resguardar la legitimidad de la Fuerza
Publica en la sociedad, sin embargo, se ve inmersa la necesidad de que, quienes
impartan justicia, tengan el debido conocimiento respecto de la vida y desarrollo de
la Fuerza Publica, lo que podria garantizarse con el requisito ya mencionado.

En cuanto a la pregunta de investigacion, se encuentra que, conforme a la
aplicacién de sanciones criminales en la jurisdiccién militar, las funciones que
fundamentan la imposicion de una pena son; prevencion general, prevencion
especial, funcion protectora y reinsercion social, dejando de lado la finalidad de la

retribucién justa, ahora bien, la ley 1407 de 2010, al establecer los principios de la
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pena militar, hace mencion a la proporcionalidad, la cual, en cuanto a la lesividad
del derecho, exige que sea equivalente la conducta punible desplegada por el
miembro de la fuerza publica con la pena a imponer, es decir, que un delito de
entidad mayor, tenga asignada una sancion que prive la libertad, asi como, un delito
de entidad menor comporte una pena no privativa de la libertad. (Carrasco, 2008).
No obstante, se podria afirmar que, si bien la jurisdiccion castrense, sustenta y
justifica la obligacién del cumplimiento de una pena, ésta se basa principalmente en
las teorias relativas de la prevencion.

Es por esto que, al analizar la pena de determinadas conductas punibles
establecidas tanto en la ley 1407 de 2010 como la ley 599 de 2000, se evidencio
que en las dos legislaciones se tipifican mismas conductas punibles, pero con
diferente pena a imponer, v.g., fabricacion, tréfico o porte de armas de fuego, partes
0 municiones, la cual comporta en el derecho penal comun una pena privativa de la
libertad de 9 a 12 afios, y en el derecho penal militar, a la misma conducta le
corresponde una sancién criminal de prisién de 3 a 5 afios, lo que es absolutamente
parcial, puesto que, dentro de los elementos tipicos de la conducta solo resulta
modificado el sujeto activo, es decir, por ser perteneciente de la fuerza publica al
desplegar esta conducta, el sujeto se someteria a una pena menor que en la
jurisdiccién ordinaria.

En otro sentido, se evidencian conductas punibles tipificadas en la ley 1407
de 2010, que comportan una pena mas gravosa que en la ley 599 de 2000, tales
como; violacion en habitacién ajena, hurto de uso, y abuso de autoridad, dentro de
ésta ultima, la pena establecida en la jurisdiccion militar es privativa de la libertad
de 1 a 3 afos en prisién, no obstante, en la jurisdiccion ordinaria, comporta una
pena de multa o pérdida de empleo o cargo publico.

Por lo anterior, es notorio que, si bien dentro de nuestra sociedad Colombia
se han evidenciado casos de impunidad, asi como, se han presentado hermetismos
frente a los conflictos penales de la jurisdiccion penal militar, generando un sentir
de favorecimiento a la fuerza publica que en caso de la comision de conductas

punibles son investigados y juzgados en la jurisdiccidn castrense, si es de imperiosa
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necesidad establecer que, existe un ordenamiento juridico penal militar, cimentado
en principios y normas, encaminados al juzgamiento de dichos miembros que estan
cobijados bajo el fuero militar, un procedimiento penal con pasos concatenados y
rigurosamente establecidos, conductas punibles tipificadas que comportan en
diversos casos penas mayores en ésta jurisdiccion que en la jurisdiccion ordinaria,
y delitos propios de la actividad militar y policial, justificando su existencia y vigencia
dentro del sistema juridico colombiano. Aun asi, se percibe la carencia de
rigurosidad normativa y sancionatoria dentro de la jurisdiccion castrense.
Referencias.
158488-XV-279-ARC (Tribunal Superior Militar y Policial 14 de Diciembre de 2016).

158920-XV-371 PONAL (Tribunal Superior Militar y Policial. Sala de Primera

Decision. M.P. Marco Aurelio Bolivar Suaréz 23 de octubre de 2018).

159622-075-1-074- PONAL (Tribunal Superior Militar y Policial 30 de Noviembre de
2022).

17.080 (Corte Suprema de Jusiticia - Sala de Casacién Penal, M.P. Jorge Anibal
Gomez Gallego 24 de enero de 2001).

Atienza, G. M. (2022). Responsabilidad penal y disciplinaria militar. Valladolid:
Ediciones Experiencia. Obtenido de
https://elibro.net/es/Ic/usta/titulos/218938

Azula Camacho, J. (2010). Manual de Derecho Procesal. Bogota: Temis S.A.

C - 328/2016 (Corte Constitucional - Sala Plena. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado 22
de junio de 2016).

C - 372/2016 (Corte Constitucional - Sala Plena, M.S. Luis Guillermo Guerrero Pérez
13 de julio de 2016).

Carrasco, J. G. (2008). Principios formativos para el nuevo codigo de justicia militar.
Documento de acuerdo- comité de estudios para la reforma de la justicia
militar , 44-46.



32

Centro de Doctrina Conjunta de las Fuerzas Militares de Colombia - CEDCO. (2018).
Manual Fundamental Conjunto MFC 1.0 Doctrina Conjunta. Bogota: Sello
editorial ESDEG.

Comision Colombiana de Juristas. (2006). Verdad, justicia y reparacion algunas

preguntas y respuestas. Bogota: Opciones Graficas Editores Ltda.

Comision Colombiana de Juristas. (2011). Tribunales Militares y Graves Violaciones

de Derechos Humanos. Bogota: Opciones Graficas Editores Ltda.

Conde, F. M. (1985). Derecho Penal y Control Social. Jerez: Fundacién Universitaria

de Jerez.

Congreso de la Republica de Colombia. (2011, 10 de junio.). Ley 1448 de 2011.
Dlario Oficial No. 48.096.

Congreso de la Republica de Colombia. (2011, 10 de junio). Ley 1448 de 2011.
Dlario oficial No. 48.096.

Espinosa, M. C. (2015). Fuero penal militar: una institucion en crisis. Derecho y
Realidad, 13(26), 13-32.

Ferro Torres, J. G. (2005). Constitucion y derecho penal militar. Derechos y valores,
VIII(16), 37-54.

Florez, A. S. (2018). La teoria general del proceso. Algunas propuestas para su
actualizacion. Revista Juridica de la Universidad Autbnoma Metropolitana,
651-670.

Gobierno Nacional de Colombia. (1991, 20 de julio). Constitucion Politica de
Colombia. Gaceta Constitucional No. 116. Obtenido de
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1
991.html#1

Gobierno Nacional de Colombia. (1991. 20 de julio). Constitucion Politica de

Colombia. Gaceta constitucional No. 116.



33

Guimerd, J. F. (1990). Curso de Derecho Penal Militar Espafiol. Barcelona: Bosh,
Casa Editorial, S.A.

Jaimes, A. M. (2016). ¢ Por qué es importante el fuero penal militar para la defensa
nacional del Estado Colombiano? Revista de Relaciones Internacionales,

Estrategia y Seguridad.

Ochoa, F. B., & Sintura Valera , F. (2020). Ley 1407 de 2010. Bogota: Universidad

del Rosario.

Sanchez, J. M. (1992). Aproximacion al derecho penal contemporaneo. Barcelona:
Jose Maria Boch Editor, S.A.

Sanchez, J. M. (1992). Aproximacion al Derecho Penal Contemporaneo. Barcelona:
José Maria Boch Edito S.A.

SP 3956-2019 (Corte Suprema de Justicia-Sala de Casacion Penal, M.P. Luis

Antonio Hernandez Barbosa 23 de septiembre de 2019).

SU-190/2021 (Corte Constitucional - Sala Plena, M.P. Diana Fajardo Rivera 17 de
junio de 2021).

T 421-2018 (Corte Constitucional - Sala sexta de revision 16 de octubre de 2018).

Veladzquez, F. V. (2020). Fundamentos del Derecho Penal Parte General. Bogota:

Tirant lo blanch.
Welzel, H. (1956). Derecho Penal. Parte General. Buenos Aires: Roque Depalma.

Zaffaroni, E. R. (1987). Tratado de Derecho Penal. Parte General. Tomo II. Buenos

Aires: Ediar.



