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Una vision constitucional del fendmeno de la prescripcion en los delitos militares *
Wilmar Arbey Cifuentes Meneses **
Abstract

This article presents some conclusions on the finding in the termination of legal actions
according to the scope of production of a homogeneous outcome to the military criminal legal
framework, under the jurisprudential guidelines issued by the judicial structure and raises the
question problem does the increase in terms by the Supreme Court of Justice set up a violation of
the military criminal prosecution system? In this sense, the provisional assessment of the thematic
axis ut supra is based on the principles of equality, a speciality and due process from the point of
view of Law 522 of 1999.
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Prescription, military crimes, military criminal law, military criminal trial.

Resumen

Este articulo presenta algunas conclusiones sobre la constatacion en la extincion de las acciones
juridicas de acuerdo al alcance de la produccion de un resultado homogéneo al marco juridico
penal militar, bajo las pautas jurisprudenciales emitidas por la estructura jurisdiccional y plantea
la pregunta problema ¢el incremento de los términos por parte de la Corte Suprema de Justicia
configura una vulneracion al sistema de enjuiciamiento penal militar? En este sentido, la
evaluacion provisional acerca del eje tematico ut supra, se fundamenta desde los principios de
igualdad, especialidad y debido proceso desde el punto de vista de la Ley 522 de 1999.
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Prescripcion, delitos militares, fuero penal militar, juicio penal militar.

Resumo

Este artigo apresenta algumas conclusdes sobre a constatacdo na extingdo de acdes judiciais de
acordo com o escopo da producdo de um resultado homogéneo ao quadro legal penal militar, sob
as diretrizes jurisprudenciais emitidas pela estrutura jurisdicional e levanta a questdo problema: o
aumento de Os termos do Supremo Tribunal de Justica estabelecem uma violagdo do sistema de
acusacdo criminal militar? Neste sentido, a avaliagdo proviséria do eixo tematico ut supra baseia-
se nos principios de igualdade, especialidade e devido processo, do ponto de vista da Lei 522 de
1999.
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Introduccion

A partir de la expedicion del Cédigo Penal Militar® en adelante (CPM), se establecid un
incremento en el término de prescripcion de la pena establecida para los delitos comunes,
cometidos por los miembros de las fuerzas armadas colombianas, asi las cosas, el articulo 83 de
ley mencionada, que introdujo al ordenamiento juridico dicho incremento, solo se refiri6 a los
delitos comunes cuando dispuso en su paragrafo que “Cuando se trate de delitos comunes la accion
penal prescribira de acuerdo con las previsiones contenidas en el Codigo Penal ordinario para los
hechos punibles cometidos por servidores ptblicos”, esto es, da hasta mitad de la pena. Quedando
claro que esta condicion no aplicaria de igual forma para los delitos militares, segun lo regulado
en la primera parte del mismo articulo que dispuso “La accion penal prescribe en un tiempo igual
al maximo de la pena fijada en la ley si fuere privativa de la libertad, pero en ningin caso sera
inferior a cinco (5) anos ni excedera de veinte (20)” y dentro de la cual se encuentra claramente

sefialado, el término de prescripcion de los delitos militares.

No obstante, esta no fue la interpretacién que asumid la Corte Suprema de Justicia en sus
recientes sentencias: Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacién Penal Radicado
No. 34153 del treinta (30) de junio de dos mil diez (2010) y Corte Suprema de Justicia de
Colombia. Sala de Casacion Penal Radicado No. 44829 del siete (7) de abril de dos mil quince
(2015) reiterando la posicion asumida previamente Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala
de Casacion Penal Radicado No. 20719 del 22 mayo 2003, y Corte Suprema de Justicia de
Colombia. Sala de Casacion Penal Radicado No. 32201 de abril 2010. En las cuales afirmé que no
se estaba respetando el principio de igualdad de las personas ante la ley, si se diferenciaba entre
un servidor publico civil y uno investido con la calidad de miembro de la fuerza armada para dar
aplicacién a la disposicion del CPM sobre el aumento en el término de prescripcién de los delitos

militares en igualdad de condiciones que los delitos comunes.

3 Ley 522 de 1999 Por medio de la cual se expide el Codigo Penal Militar. Diario Oficial No 43.665 de 13 de agosto
de 1999.
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Como consecuencia de lo anterior se plantea la siguiente pregunta ¢si se presentan
violaciones a las formas propias del juicio penal militar a partir del incremento en el término de
prescripcion para los delitos militares realizado por la Corte Suprema de Justicia y su
interpretacion del articulo 83 del CPM? teniendo en cuenta los principios de igualdad, especialidad

y debido proceso dentro del fuero penal militar constitucionalmente adoptado en Colombia.

Con la reforma de la Constitucion Politica de Colombia de 1991, el Estado colombiano
reiterd que el juzgamiento de los miembros de la fuerza pablica en servicio activo y por delitos
que tienen relacion con el servicio, se hara con arreglo a las prescripciones del Cédigo Penal
Militar, encontrandose vigente a la fecha la Ley 522 de 1999, que entr6 en vigencia a partir del

afio 2000 y regula la prescripcion de la accion penal en su articulo 83, de la siguiente manera:

La accion penal prescribe en un tiempo igual al méximo de la pena fijada en la ley si fuere privativa de
la libertad, pero en ningun caso sera inferior a cinco (5) afios ni excedera de veinte (20). Para este efecto
se tendran en cuenta las circunstancias de atenuacion y agravacion concurrentes. En los delitos que
tengan sefialada otra clase de pena, la accion prescribiréd en cinco (5) afios. Para el delito de desercion,
la accion penal prescribird en dos (2) afios. Paragrafo. Cuando se trate de delitos comunes la accion
penal prescribird de acuerdo con las previsiones contenidas en el Cddigo Penal ordinario para los hechos

punibles cometidos por servidores publicos.

En la Ley 1407 de 2010, se resuelve el término de prescripcion de la misma forma, pero
disminuyendo en el inciso segundo el término de prescripcion de la accién penal para el delito de
desercién a un (1) afio. En este sentido, la normatividad castrense precisa que el término de
prescripcion de la accion penal corresponde al tiempo maximo de la pena, pero en ningun caso
sera inferior a cinco afios. fijando de esta manera en la proposicion juridica una arista diafana en
el término de prescripcion de los delitos y mas ain para aquellos que se encuentran contenidos en
la normatividad penal castrense, pues el mismo articulo solo trae una excepcion y es acerca del
delito de desercion cuyo tiempo ha sido disminuido y aclara especificamente en cuél término
prescribiran los delitos que se encuentren tipificados en el Codigo Penal Militar y la forma como
se deben contabilizar los términos cuando se trata de delitos comunes, es ahi donde se debe realizar
remision al Cddigo Penal pero Unicamente para los tipos que se encuentran contenidos en dicha

normatividad y las demas disposiciones contenidas en la misma.
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En ese mismo sentido, la ley 522 de 1999 se encuentran la parte sustantiva y procedimental
que sefialan las formas propias del juicio penal militar, describiendo en el articulo 195 “cuando un
miembro de la fuerza publica, en servicio activo y en relacion con el mismo servicio, cometa delito
previsto en el codigo penal ordinario o leyes complementarias, serd investigado y juzgado de

conformidad con las disposiciones del Codigo Penal Militar”.

Metodologia

El presente articulo esta orientado bajo el método deductivo, ya que, parte de datos generales
para llegar a una sintesis particular. En ese sentido, al emplear la metodologia ut supra, los verbos
que irradian los diferentes ejes tematicos son los siguientes: describir, clasificar y sintetizar.
Permitiendo que, las diferentes fuentes bibliogréficas fisicas y digitales, la dogmatica juridica
nacional e internacional, la informacién doctrinal tanto nacional como extranjera y los diferentes
conceptos que sea aduzcan, como por ejemplo: prescripciéon, Cddigo Penal Militar y delitos
militares, sean objeto de valoracién desde un enfoque tedrico como lo es “la teoria del delito”, de
tal manera que, logre identificar la discriminacion que hay sobre la prescripcion en las distintas
leyes que se estudiaran mas adelante.

Por otra parte, la investigacion aduce una arista descriptica, debido a que se remite a la
exposicién de las caracteristicas, circunstancias y postulados de la prescripcion de la accion penal
y su diferenciacion en el marco legal, que desconoce la igualdad, el debido proceso y el principio
de especialidad. En otras palabras, la discriminacion que suscita el marco legal frente al sistema
de enjuiciamiento penal, ha conllevado a que se desarrolle de manera sustancial este articulo de
investigacion, con el fin de, verificar las consecuencias del desconocimiento de la igualdad en el

fendmeno juridico de la prescripcion.

Desde esta dptica, el enfoque cualitativo permite profundizar los diferentes tdpicos
dogmaticos, teoricos, informaticos y juridicos que permean la vision constitucional a cerca de esta
anomalia llamada prescripcion. de tal manera, se desarrolla con una mayor fluidez el tema de la

extincién de la sancion penal en los delitos militares. Es decir, provee una estructura conceptual y
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metodoldgica rigida, ya que, el recaudo de la informacion y la exigencia cognitiva son medios que

permiten explotar competencias, habilidades y destrezas, para una mayor comprension y sintesis.

Por otra parte, El objetivo de la investigacion fue Contrastar los términos de prescripcion de
los delitos militares dispuestos en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y la
normatividad vigente en concordancia con el método historico — légico de investigacion, se
tuvieron como fuentes de informacidn la ley y la jurisprudencia, abordadas a partir de una matriz
de anélisis que permiti6 la confrontacién de los principios de igualdad, especialidad y el debido
proceso, con el aumento de los términos de prescripcion de los delitos militares establecido por la
Corte Suprema de Justicia en sus sentencias y la configuracion de violaciones en las formas propias

del juicio penal militar.

Asi las cosas, segun lo determinado en el Codigo penal militar, que establecié con claridad
las circunstancias bajo las cuales se tendra como prescrita la accidn penal y la excepcion gque existe
frente al delito de desercion, el cual prescribira a los dos afios, no es compresible la postura de la
Corte Suprema de Justicia cuando cita que en la normatividad Penal Militar existe un vacio en la
determinacion del término de prescripcion de la accion penal, motivo por el cual se debe acudir al
principio de integracion establecido en el articulo 18 idem para acudir a la normatividad penal

ordinaria soslayando lo que prescribe el precitado articulo 83 de la ley 522 de 1999.

A. Ladiferenciacion como fenémeno juridico de la prescripcion

De acuerdo a la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia en radicado No.
34153 del treinta (30) de junio de dos mil diez (2010) y radicado N° 44829 del siete (7) de abril
de dos mil quince (2015), argument6 que los delitos tipificados en la legislacion militar y que
eran cometidos por los miembros de la fuerza pablica los cuales se encuentran contenidos en la

Ley 522 de 1999, es decir, del Codigo Penal Militar se les debia aplicar el aumento punitivo que



UNA VISION CONSTITUCIONAL DEL FENOMENO DE LA PRESCRIPCION... 8

establece el actual régimen penal* en su articulo 83 inciso 5 con todas las modificaciones que han

venido surgiendo hasta el afio 2015.

En sentencia Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal. Radicado No. 20719 del
22 mayo de 2003, reiterando el fallo Corte Suprema de Justicia SP. Radicado N0.32201 del 21

abril 2010, afirm lo siguiente:

Las reglas de prescripcion del Estatuto Penal Militar, se debian aplicar en armonia con las previstas en
el articulo 82 del comun (Decreto 100 de 1980). Asi, por ejemplo, en sentencia del 20 de abril de 1999
expuso: El articulo 13 de la Constitucién Nacional garantiza la igualdad de las personas ante la ley y
prevé que recibiran el mismo trato de las autoridades, sin discriminacion alguna, a la vez que advierte

que el Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva.

4 Ley 599 de 2000. Articulo 83. Por la cual se expide el Codigo Penal. Diario Oficial No. 44.097 de 24 de julio del
2000. Termino de prescripcion de la accion penal. a accién penal prescribird en un tiempo igual al méximo de la pena
fijada en la ley, si fuere privativa de la libertad, pero en ningun caso serd inferior a cinco (5) afios, ni excedera de
veinte (20), salvo lo dispuesto en el inciso siguiente de este articulo.

Inciso modificado por el articulo 16 de la Ley 1719 de 2014. El nuevo texto es el siguiente: el término de prescripcion
para las conductas punibles de desaparicion forzada, tortura, homicidio de miembro de una organizacion sindical,
homicidio de defensor de Derechos Humanos, homicidio de periodista y desplazamiento forzado sera de treinta (30)
afios. En las conductas punibles de ejecucion permanente el término de prescripcion comenzaré a correr desde la
perpetracion del Gltimo acto. La accion penal para los delitos de genocidio, lesa humanidad y crimenes de guerra sera
imprescriptible.

Inciso adicionado por el articulo 1 de la Ley 1154 de 2007. El nuevo texto es el siguiente: cuando se trate de delitos
contra la libertad, integridad y formacion sexuales, o el delito consagrado en el articulo 237, cometidos en menores
de edad, la accion penal prescribird en veinte (20) afios contados a partir del momento en que la victima alcance la
mayoria de edad.

En las conductas punibles que tengan sefialada pena no privativa de la libertad, la accion penal prescribird en cinco
(5) afios.

Para este efecto se tendrén en cuenta las causales sustanciales modificadoras de la punibilidad.

Inciso modificado por el articulo 14 de la Ley 1474 de 2011. El nuevo texto es el siguiente: al servidor publico que en
gjercicio de las funciones de su cargo o con ocasion de ellas realice una conducta punible o participe en ella, el término
de prescripcion se aumentard en la mitad. Lo anterior se aplicard también en relacién con los particulares que ejerzan
funciones publicas en forma permanente o transitoria y de quienes obren como agentes retenedores o recaudadores.
También se aumentara el término de prescripcion, en la mitad, cuando la conducta punible se hubiere iniciado o
consumado en el exterior.

En todo caso, cuando se aumente el término de prescripcion, no se excedera el limite maximo fijado.



UNA VISION CONSTITUCIONAL DEL FENOMENO DE LA PRESCRIPCION... 9

Y no consulta el principio de igualdad el hecho de que para el servidor publico civil que comete delito
por razén o con ocasion de sus funciones o abusando de su investidura, el término de prescripcion de la
accion penal tenga un incremento de una tercera parte segun lo dispone el articulo 82 del C.P., mientras
que cuando el hecho punible es cometido por un servidor publico investido de la calidad de miembro de
la fuerza pablica, por razén o con ocasion de sus funciones o con abuso de su investidura, ese incremento
no tenga operancia (sic) porque el Cédigo Penal Militar no lo contempla expresamente. Ante iguales
circunstancias de hecho la autoridad competente debe aplicar idénticas soluciones de derecho; este es el

apotegma que rige el principio fundamental de igualdad de las personas ante la ley, y debe ser respetado.
(p. 12)

A su vez, la afectacion que afronta un miembro de la fuerza publica que estd siendo
sometido a un proceso penal por un delito del tépico militar, no es otro que la violacion de las
formas propias del juicio dispuesto en la normatividad penal castrense y su fuero militar, que solo
los cobija cuando se cumple con las caracteristicas especiales para que su forma de juzgamiento
corresponda a los tribunales militares, circunstancias que siempre se encontraran cuando se trate
de delitos militares y por lo tanto, la forma como se debe realizar el juicio se encuentra establecida
en la Ley 522 de 1999 vigente en este momento y la Ley 1407 de 2010 la cual ain no se ha
implementado y que se proyecta en su implementacion a partir del afio 2020.

Ademas, al incrementarse el quantum punitivo del delito penal militar a un miembro de la
fuerza publica y de esta forma extender el tiempo de prescripcion del mismo por remision que
establece la Ley 522 de 1999 a la Ley 599 de 2000, se desconoceria la forma propia del juicio
penal militar aplicable, ya que el legislador instituy6 en la normatividad castrense los derechos y
garantias, entre estos los términos sobre los cuales se debe adelantar el proceso, y lo hizo
conociendo que estaba legislando para los miembros de la fuerza armada como servidores
publicos, de ahi que desarrollé unos tipos penales autonomos exigibles Gnicamente a los
integrantes de la milicia generando una diferencia con los demas servidores publicos, ya que los
bienes juridicos especificos protegen instituciones como la disciplina y el servicio generando una
diferenciacion entre unos y otros, razon por la cual dificilmente se pueda establecer que existe
igualdad entre todos los servidores publicos y menos cuando se compara con los miembros de la

fuerza militar.
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. La esfera intrinseca que reviste la fuerza armada

A cerca del desarrollo de los conflictos internos que ha sufrido Colombia desde su misma
independencia y la importancia que ha tomado la fuerza armada como garantes de la defensa de la
soberania, aumentan la necesidad de que en la misma sea preponderante, el establecimiento de la
disciplina, y que quienes juzguen alos miembros de la fuerza publica sean expertos o especialistas
en el area militar (Bishop, 1979, pags. 466 - 470). Por otro lado, esta necesidad para este tipo de
juzgamiento, en el desarrollo constitucional se ha creado una organizacién como es, la Justicia
Penal Militar y esta estructura cimienta la aplicacion del derecho penal militar a un grupo de
colombianos que, siendo servidores publicos, poseen fuero militar, la necesidad esencial de
proteccidn que tienen las instituciones militares, para su permanencia dentro de la especialidad del

fin que tiene asignado (Rodriguez Villasan,, 1986, pags. 6-12).

De esta forma tenemos que la Justicia penal militar es una ley especial complementaria,
que se destaca no solo por encontrarse codificada sino por el particular ordenamiento judicial que
corresponde a la especialidad de su materia, encontrandose descritos aquellos tipos penales
militares que afectan el servicio y la disciplina, sin los cuales estas organizaciones estatales
dificilmente podrian subsistir (Abasolo, 2002, pags. 579 - 584). El derecho militar regula las
actividades de los miembros de la fuerza publica, la refiere como una excepcidon al principio de
igualdad ante la ley, ya que la jurisdiccion tiene su competencia para juzgar sujetos calificados y
por delitos cometidos en relacion con el servicio, juzgamientos que se realizan por las formas
propias del juicio de conformidad a normas especiales, sefialando los sujetos de aplicacién del
derecho y las condiciones necesarias para que puedan ser cobijados por esta normatividad especial
(Arteaga, & L., 2003, pag. 253).

Asi que, la ley penal militar no puede ser vista como una codificacion penal diferente, es
complementaria a la ley penal comun, ya que castiga delitos no previstos en la ley ordinaria, delitos
como el abandono del puesto, la desercion, el delito del centinela, la desobediencia, la
insubordinacion, el ataque al superior o al inferior, etc., los cuales no se encuentran en la
codificacién comun y son estos los cimientos de la especialidad de la Justicia Castrense (Delgado,

1995, pags. 380 - 387). De esta forma no se rompe con el principio de unidad del ordenamiento
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juridico en la legislacion del Estado, ya que su aplicabilidad sélo se da para unos sujetos que se
encuentran en condiciones juridicas particulares, en cumplimiento a un mandato constitucional, el
cual en su desarrollo ha definido claramente, cuando, los sujetos calificados (miembros de la fuerza
publica) en desarrollo de su funcidn dentro del Estado (actos del servicio y con ocasion del mismo)
deben ser juzgados por los tribunales militares y con arreglos a las formas propias del juicio
establecido en el Cddigo Penal Militar (Toro, C. & Mar, , 2014, pags. 111- 115). Por otro lado,
sobre la definicidn de esta jurisdiccion especializada el sistema de enjuiciamiento penal militar, es
el marco juridico especial cuyo objeto es la proteccién de bienes juridicos tutelados, que tiene por
eje, la correcta ejecucion del funcionamiento de la justicia penal militar, la investigacion y
juzgamiento de la fuerza militar, mediante el establecimiento del 6rgano jurisdiccional especial,
con sus procedimientos y formalidades probatorios especificos para condenar o absolver al
procesado (Pefia Velasquez, 2001).

Desde este tdpico contextual se entiende que, el punitivo peculiar de la milicia, constituido
por las normas y principios que establecen los delitos por infraccion de los deberes del servicio,
por violar la disciplina del ejército, por desobediencia o rebeldia de las fuerzas armadas ante los
poderes legitimos del Estado y otros inherentes a la condicion militar (Cabanellas, 1953).
En otras palabras, es un marco juridico especializado por cuanto solo se le es aplicable a un
determinado grupo de personas, esto es, militares en el desarrollo activo del servicio, situacion de
reserva e inclusive, envuelve el retiro en los casos de situaciones que vulneran y menoscaban la

disciplina de las fuerzas armadas (Reyes Echandia, 1980, pags. 2 - 5).

En efecto, el concepto de fuero y su definicion se encuentran asimilados a los conceptos
de jurisdiccion o de un conjunto de normas aplicables a determinados sujetos con ocasién de
condiciones especiales que los diferencian y separan de la comunidad en general por lo que no son
asimilables a ella (Esparfiola, 2014). En el anterior entendido, el fuero penal militar debe entenderse
como la competencia especial que tienen los tribunales militares para juzgar a los miembros de las
fuerzas armadas segun la normativa especial expedida para ello en virtud de la investidura especial

que estos poseen.
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Con el proposito de esta figura, es que los miembros del ejercito sean cobijados por un
régimen juridico penal especial, tanto en el aspecto sustantivo como procedimental, dado que,
permite individualizar la conducta punible de manera autbnoma, que sean investigados y juzgados
por sus pares, quienes conocen los derechos y obligaciones que ostentan los militares, de ahi que,
el fuero de la justicia penal militar sea un elemento esencial. Maxime, si se tiene en cuenta que en
los elementos estructurales del delito, se encuentran los siguientes: juez natural, legalidad del
delito, tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad, exclusion de la analogia, igualdad y principio de la
cosa juzgada (Vasquez, 1982, pégs. 405 - 516). Asi mismo, las personas que hacen parte de las
instituciones que conforman las fuerzas militares, son excluidos de los asociados, para someterlos
a un tratamiento especial sin interferir en un trato selecto y privilegiado, como se tiende a
representar errbneamente, adicionandoles connotaciones juridicas que ni la Carta Politica y las
demas normas de la sociedad colombiana han establecido para el fuero militar (Chala, Antonio, &
Torres Amaya, 2015, pags. 66 - 70).

En este sentido, solo se acude a esta jurisdiccion cuando se observa con claridad y de
manera inmediata una relacion entre la conducta ejecutada y los fines de defensa y seguridad que
constitucionalmente concurren en los miembros de las fuerzas armadas, es decir, que el alcance
del fuero penal militar dada su naturaleza no establece en si un privilegio, por el contrario, se da
como la necesidad de un orden social, donde su funcion es la preservacion de las condiciones de
aquellos que cuentan con determinado fuero especializado y ejecutan funciones publicas ordinarias
y discrecionales (Cermefio Petro, 2004, pags. 125 - 139). En otro sentido, la competencia de un
tribunal militar sobre los miembros de determinadas instituciones que se les atribuye la
materialidad y responsabilidad de la conducta punible que vulnera un bien juridico que es sometida
a investigacion, deben ser de acuerdo a la condicion especial del sujeto, asi como, su profesién o

la funcion que desarrolla al interior de la organizacién social (Bonilla, 1980).

Del mismo modo, la existencia de una jurisdiccion especial para las fuerzas armadas, no
ofrece a los miembros de esta, la constitucion de privilegios a su favor y encuentra su
diferenciacion respecto de la sociedad civil en tres aspectos propios y especiales de las mismas.
La imposicion juridica de la obediencia y la disciplina, la formacidn prestablecida de sus miembros

como profesionales y personas, la especialidad y la materia sobre la cual basan sus actuaciones,
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permite que la jurisdiccidn penal militar, no puede ser un acopio de beneficios para los militantes
en las filas colombianas, premiando sus excesos, es decir, por ser parte de la ficcion juridica estatal,
deben ser juzgados con mayor rigurosidad del que puede aplicéarsele a los individuos particulares
de la civilizacion (Mendoza Palomino, pags. 377 - 387).

Por otra parte, el aspecto subjetivo del fuero militar, subsumido por el mandato
constitucional de actuar en cumplimiento de la mision de defender los derechos de los particulares
y la patria, con el fin de cumplir los fines del Estado, lo que constituye en Gltimas, el elemento
objetivo de la jurisdiccion penal militar, sin el cual no tendrian lugar los elementos subjetivos.
Ademas, las operaciones militares se orientan hacia la defensa de la soberania, la independencia,
la integridad sobre el territorio nacional y la proteccion de la poblacion indistintamente de su
situacion, que contribuyen a la construccion y conformacion de un escenario de paz, seguridad y
desarrollo (Chaparro, 2010, pags. 72 - 75).

No obstante, no significa entonces, que la existencia de fueros especiales dentro de la
administracion de justicia, configure una violacion del principio de igualdad ante la ley?,
consagrado en la carta magna, aunque si representan excepciones a la aplicacion de este. y es
precisamente este uno de los principales puntos de discusion que plantea la presente propuesta en
cuanto a la equivalencia que la Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Radicado No.
4482, del siete (7) de abril de dos mil quince 2015 respecto de los delitos militares y los delitos
comunes, al establecer que el aumento de la pena y por ende el término de prescripcion de la accion
penal establecido en el Cédigo Penal Militar para los delitos comunes debe aplicarse en las mismas

condiciones a los delitos militares.

Sin embargo, la anterior interpretacion contradice la razon misma del fuero militar y de las
formas propias del juicio en esta jurisdiccion, dado que, no puede asimilarse una regulacién
juridica de caracter especial y excepcional, con la contenida en la jurisdiccion ordinaria, derivando
en una inestabilidad juridica que en nada le conviene a las instituciones pertenecientes a las fuerzas

armadas. Sin embargo, aunque el fuero militar constituye una excepcion al principio de igualdad

5 Véase para una mayor comprension Corte Suprema de Justicia Sala Penal. Sentencia SP-16690. Radicado No. 40237.
(M. P. Patricia Salazar). 11 de marzo del 2019.
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ante la ley, este tiene su razon de ser en servir a la fuerza publica como un instrumento efectivo en
la regulacion de las conductas de sus miembros activos, por lo que se encuentra justificado su
caracter excepcional (Rodriguez Ussa, 1988). Aunque asi parecio haberlo prevenido el legislador
al diferenciar en la norma objeto de estudio, el término de prescripcion de la pena, de los delitos
comunes con el de los militares cometidos por los miembros de las fuerzas armadas, no se tiene
estd postura como aplicable actualmente en virtud de la interpretacion realizada por la Corte
Suprema de Justicia (Barbero, 1971, pags. 722 - 729).

B. El portento sobre la prescripcion en el sistema de enjuiciamiento militar

Ante la existencia de una ley general para todos los asociados en caso de vacios juridicos
de la ley penal militar se debe acudir a la misma, por tratarse de una ley complementaria, pero
ocurre una situacion diferente en lo que se refiere al término de prescripcion, el cual no es otra
cosa que un castigo a la imposibilidad del Estado de comprobar la ocurrencia de un hecho o la
participacion de un sujeto de derecho penal militar en el mismo (Bernales Rojas, 2007, pag. 2).
Otras vertientes refieren a el término prescriptivo como la garantia de seguridad que puede tener
un sindicado cuando es sometido a la carga publica de ser investigado o sindicado por la posible

comision de un hecho constitutivo de un delito.

De acuerdo a la prescripcion de la accion penal, este fendbmeno se presenta cuando por
negligencia del Estado o por otras razones diversas, han transcurrido cierto tiempo, debe cesar toda
actividad procesal contra el acusado. Es un instituto que implicitamente apunta al cumplimiento
del mandato constitucional de una pronta y cumplida justicia, con la consecuencia para el érgano
estatal mismo de no poder seguir ejerciendo su ministerio punitivo, por el abandono en que lo ha
mantenido durante un tiempo que la ley considera suficiente para enervar su ejercicio (Londofio,
1989, pag. 117).

De igual manera, estd institucion cuya virtud por el transcurso del tiempo y ante la
incapacidad de los 6rganos de persecucion penal de cumplir su labor, el Estado, conocedor de esta

situacion, autoriza darle fin a la accion penal iniciada o por entablarse (Velasquez, 2007, pags. 376
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- 402). Maxime, si el transcurso del tiempo el que da cabida a la aplicacion del fendmeno de la
prescripcidn pues tiene tal trascendencia que finiquita la posibilidad de la persecucion penal de la
conducta que se adecua. el transcurso del tiempo tiene consecuencias en el campo del derecho. El
fendmeno juridico de la prescripcion pone fin no solo a la accion penal sino también a la condena
o0 sancion (Kelsen & Vernengo, 1979, pags. 42 - 47). Asi lo disponen los articulos 83 y 89 del

codigo penal®, pero el término es diferente para la accion y para la pena.

En el caso del término de prescripcion de los delitos militares el articulo 83 de la ley 522
de 19997, Codigo Penal Militar establece una remision para los delitos que no se encuentren
contenidos en el estatuto, realizando una remision para los tipos penales comunes al codigo penal
ordinario, pero establece claramente cuéles son los términos prescriptivos para los tipos penales
militares que se encuentran en el estatuto punitivo castrense, por lo cual no comporta razon esencial
alguna que se deba realizar tal remision, violandose las formas propias del juicio que alli se
establece, atendiendo que el sistema de enjuiciamiento penal militar tiene expreso el termino de

prescripcion para los delitos militares que se encuentran contenidos en el codigo penal militar.

6 Ley 599 del 200. Articulo 89. Por la cual se expide el Codigo Penal. Diario Oficial No. 44.097 de 24 de julio del
2000 Termino de prescripcién de la sancién penal. Articulo modificado por el articulo 99 de la Ley 1709 de 2014. El
nuevo texto es el siguiente: la pena privativa de la libertad, salvo lo previsto en tratados internacionales debidamente
incorporados al ordenamiento juridico, prescribe en el término fijado para ella en la sentencia o en el que falte por
ejecutar, pero en ningun caso podra ser inferior a cinco afios contados a partir de la ejecutoria de la correspondiente
sentencia.

La pena no privativa de la libertad prescribe en cinco (5) afios.

7 Articulo 83. Diario Oficial No 43.665 de 13 de agosto de 1999 Término de prescripcion de la accion penal. Ley
derogada por la Ley 1407 de 2010. Ver Art. 628 sobre su vigencia. La accion penal prescribe en un tiempo igual al
maximo de la pena fijada en la ley si fuere privativa de la libertad, pero en ningun caso serd inferior a cinco (5) afios
ni excedera de veinte (20). Para este efecto se tendran en cuenta las circunstancias de atenuacion y agravacion
concurrentes.

En los delitos que tengan sefialada otra clase de pena, la accién prescribird en cinco (5) afios. Para el delito de
desercion, la accion penal prescribira en dos (2) afios.

PARAGRAFO. Cuando se trate de delitos comunes la accion penal prescribira de acuerdo con las previsiones
contenidas en el Codigo Penal ordinario para los hechos punibles cometidos por servidores publicos.



UNA VISION CONSTITUCIONAL DEL FENOMENO DE LA PRESCRIPCION... 16

l. El principio de igualdad

En ese sentido, el principio de la igualdad es objetivo y no formal. él se predica de la
identidad de los iguales y de la diferencia entre los desiguales. Se supera asi el concepto de la
igualdad de la ley a partir de la generalidad abstracta, por el concepto de la generalidad concreta,
que concluye con el principio segun el cual no se permite regulacion diferente de supuestos iguales
0 anélogos Yy prescribe diferente norma a supuestos distintos (Carbonell, 2003, pag. 31). Con este
concepto solo se autoriza un trato diferente si esta razonablemente justificado. Se supera también,
con la igualdad material, el igualitarismo o simple igualdad matematica. Corte Constitucional. Sala
de revision No. 6. Sentencia T-432 de 1992 (M.P: Sanin Greiffenstein Jaimen, Angarita Baréon
Ciro). 25 de junio.

Tanto es asi, que la igualdad material es la situacion objetiva concreta que prohibe la
arbitrariedad. De ahi que, la Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia del 29 de mayo de 1992.

M.P. Martinez Caballero, Alejandro, sostenga:

Existe, pues, un principio general de igualdad entre las personas, cuyo caracter no puede tomarse como
absoluto, ya que el supuesto del cual se parte no es el de la plena identidad entre los individuos (igualdad
de hecho), de suyo imposible, sino el de una esencia comun perfectamente compatible con la natural
diversidad de caracteres, propiedades, ventajas y defectos de cada uno y con las distintas circunstancias
en medio de las cuales actian. De ahi que la igualdad ante la ley en su genuina concepcidn juridica,
lejos de significar ciega uniformidad, representa razonable disposicion del Derecho, previa ponderacion
de los factores que inciden de manera real en el medio dentro del cual habra de aplicarse y de las
diversidades alli existentes. Asi lo tiene establecido de tiempo atras la jurisprudencia constitucional
colombiana, como puede observarse en la Sentencia mediante la cual, citando a Ledn Duguit, la Corte
Suprema de Justicia afirm6 que la igualdad no puede interpretarse como absoluta, matematica, sino "en
el sentido de que todos los hombres deben ser igualmente protegidos por la ley; que las cargas deben ser
no aritméticamente iguales, sino proporcionales. Es preciso no olvidar jaméas que queriendo realizar la

igualdad matemaética de los hombres, se corre fuerte riesgo de crear la desigualdad. (pag. 72.)



UNA VISION CONSTITUCIONAL DEL FENOMENO DE LA PRESCRIPCION... 17

En este sentido, Corte Constitucional. Sentencia C — 372 de 2016. (MP: Corte
Constitucional. Sentencia C — 372 de 2016. (MP: Luis Guillermo Guerrero Pérez). 13 de julio.
Sostiene que:

El tratamiento particular que a través del fuero penal militar se reconoce, encuentra una clara
justificacion en las diferencias existentes entre los deberes y responsabilidades impuestas a los
ciudadanos y los que estan Illamados a cumplir los miembros de la fuerza publica, pues a estos Gltimos
la Constitucion les asigna una funcion especial, exclusiva y excluyente, como es el monopolio del
ejercicio coactivo del Estado, lo que implica el uso y disposicion de la fuerza legitima y el sometimiento
a una reglas especiales propias de la actividad militar, opuestas por naturaleza a las que son aplicables
en la vida civil. Describiendo de esta forma que no existe igualdad entre los demas ciudadanos y los
miembros de la fuerza publica asi se trate de servidores publicos pues solo a estos les ha sido

encomendada la salva guarda del orden constitucional y de las instituciones.

No se puede predicar la existencia de igualdad entre todos los servidores publicos pues las
condiciones excepcionales requeridas por los miembros de la fuerza publica no son equiparadas a
las condiciones que debe tener un civil asi se trate de un servidor publico, cayendo en un
igualitarismo pues de ninguna forma se podria explicar el hecho de que solo a los miembros de la
fuerza armada les son imputables delitos que protegen los bienes juridicos del servicio y la
disciplina, los cuales no les son exigibles a los demés servidores publicos, por lo cual no comporta
de ninguna manera contemplar que exista igualdad entre unos y otros. Corte Constitucional.
Sentencia C — 326 de 2016 (MP: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo). 22 de junio.

Para el caso en concreto se debe analizar que para los miembros de la Fuerza Publica
existen delitos militares, militarizados y comunes, siendo delitos militares aquellos que atentan
contra el bien juridico de la disciplina o el servicio, delitos militarizados aquellos que se encuentran
contenidos en la legislacion ordinaria pero tiene ingredientes en el tipo que solo los puede cometer
un miembro del ejército nacional y los delitos comunes que son aquellos que estando contenidos
en la jurisdiccion ordinaria, cuando son cometidos en actos del servicio y con ocasion del mismo

les son imputados e investigados por la Justicia Penal Militar (Rave, 2002, pag. 45).
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Conforme a lo expuesto se podria estar ante una violacion a las formas propias del juicio
con base en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia al decidir la aplicacion del aumento
de las penas contenido en el codigo penal ley 600 de 2000 y ley 906 de 2004 para los servidores
publicos, a los miembros de la fuerza publica juzgados por delitos militares segun lo dispuesto en
el paragrafo del articulo 83 del Codigo Penal Militar ley 522 de 1999 y de la Ley 1407 de 2010.

No obstante, los delitos comunes que pueda cometer un miembro de la Fuerza Publica que
se presenta la afectacion, ya que estos por la remision directa se les deben aplicar los términos que
dispone para la pena la Ley 599 de 2000 y el incremento citado en dicha norma para los servidores
publicos; la afectacion directa es por los delitos que protegen el bien juridico de la disciplina y el
servicio, los cuales se encuentran contenidos en el Codigo Penal Militar en donde se dispone la
forma propia del juicio y cita textualmente que estos delitos prescribiran en el tiempo de la pena 'y
que ninguno prescribira antes de los 5 afios, realizando una salvedad respecto del delito de

Desercidn el cual prescribira a los dos (2) afios.

Es asi que, la seguridad juridica que brinda el término prescriptivo en un proceso penal,
estd dada en la limitacion en el tiempo que establecen las normas para que se llegue a la
confrontacién plena de los hechos con los derechos que se encuentran en debate, pero es esta
limitacion en el tiempo la que garantiza a las partes el momento méximo para que se reconozcan
sus derechos y cese la incertidumbre que genera al someterse al sistema de enjuiciamiento penal
(Vergara Acosta, 2015, pags. 27 - 59).

Ademas de las consideraciones legales, jurisprudencialmente el guardian de la carta magna
ha considerado de forma especifica la especialidad de la justicia penal militar, asi como las
condiciones en gue los miembros de la fuerza pablica son sujetos de derechos de esta normatividad,
de esta forma surge posterior a estas consideraciones la interpretacion de la corte suprema de
justicia acerca de la remision que se debe realizar en todas las investigaciones penales militares a

la ampliacion del término de prescripcion establecido en el cddigo penal ordinario.

1. El principio de especialidad
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Es preciso mencionar que, en términos de la Corte Constitucional citando la accion de tutela
T — 595946, reconoce que la existencia del proceso al respecto de la especialidad de la
normatividad castrense y el procedimiento penal militar en la accion de tutela T- 595946 instaurada
por Oscar Fernando Pinto Bravo contra el Juzgado 141 de Primera Instancia ante el Departamento
de Policia Tisquesusa y el Tribunal Superior Militar, Magistrado Ponente Dr. Jaime Araujo

Renteria, establecio:

Existe un Codigo Penal Militar, que contiene una regulacién especial, y diferente, en atencion a los
sujetos, a los bienes juridicos protegidos y a las condiciones especiales que se derivan de la funcion que
conforme a la Constitucion corresponde cumplir a las fuerzas armadas, tanto en cuanto al sefialamiento
de las conductas punibles y las sanciones, como del procedimiento aplicable. Dado que la propia
Constitucion contempla la existencia de un codigo penal especial para el juzgamiento de los militares
en servicio activo y en razén de los actos cometidos en relacion con el mismo servicio, y que por la
naturaleza misma de los cddigos, estos buscan regular de manera completa una materia, el Codigo Penal
Militar contiene un régimen completo, tanto sustantivo como procesal, que si bien debe respetar y
desarrollar los principios y valores constitucionales, y responde por consiguiente a los mismos principios
y valores que se aplican para el régimen penal ordinario, puede diferenciarse del mismo, cuando asi lo
exijan las especiales condiciones para las cuales esta previsto, o cuando de tal diferencia no se derive
detrimento de la Constitucion. Sobre el particular la Corte ha expresado que ‘la Constitucién no
establece que las normas procesales del Cdodigo Penal Militar deban ser idénticas a las del Cddigo de
Procedimiento Penal. Si las disposiciones de la legislacién especial garantizan el debido proceso y se
sujetan a la Constitucion Politica, en principio, no son de recibo las glosas que se fundamenten
exclusivamente en sus diferencias en relacion con las normas ordinarias, salvo que éstas carezcan de
justificacion alguna. La Constitucion ha impuesto directamente una legislacién especial y una
jurisdiccion distinta de la comdn. Por consiguiente, el sustento de una pretendida desigualdad no podra

basarse en la mera disparidad de los textos normativos.

Al mismo tiempo lo descrito en la sentencia C — 326 de 2016 (como se indic0), en la cual
la Corte Constitucional sefiala explicitamente la disposicién constitucional de la Justicia Penal
Militar sefialando que la funcidn de esta institucion especial se encuentra en la necesidad de poder
sancionar, desde wuna perspectiva claramente institucional y especializada, aquellos

comportamientos que, de manera particular, afectan la buena marcha de del ejercito, y los bienes
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juridicos que a ella interesan. Estas reglas reconocen la especialidad de esta institucion (la fuerza
publica como geénero) y la de sus miembros, a partir de las funciones constituciones que le son
propias, y que incluyen la defensa de la soberania nacional y de la independencia e integridad del
territorio nacional, y el mantenimiento de las condiciones necesarias para el libre ejercicio de los
derechos y libertades publicas. Para facilitar el cumplimiento de estas importantes funciones, se
les asigna el monopolio exclusivo de la fuerza, y se les autoriza para portar armas, lo que, de
ordinario, no pueden hacer los demas ciudadanos, lo cual, a su turno, implica la restriccion de otros
derechos, entre ellos los de carécter politico, que, por el contrario, se garantizan plenamente a
aquellos (Pato, 2003, pags. 190 - 221).

A partir de lo anterior, se pretende que tales infracciones sean investigadas y sancionadas
por autoridades con suficiente conocimiento del entorno castrense, de la vida militar, y de tales
bienes juridicos. De otra parte, se busca también permitir que la propia institucion pueda decidir
sobre temas que solo a ella conciernen, y sobre los cuales no existe ese mismo conocimiento
especializado en el ambito de la justicia ordinaria. Como antes se indico, estas finalidades son
expresamente admitidas por la Constitucion, al directamente contemplar la existencia de la justicia
penal militar, que es considerada una jurisdiccion especial, y la del correspondiente fuero (Toro,
& Mar,, 2014, pags. 67-71).

Se observa, que de esta manera que se esta violando la especialidad de la ley penal militar
y por ende las formas propias del juicio que se encuentran establecidas en el codigo penal militar,
pues si bien es cierto un miembro de la fuerza publica es un servidor publico, también lo es, que
los delitos por los cuales debe responder no son Unicamente los que serian imputables a aquellas
personas que desempefien cargos publicos o administren capital publico, ya que debe responder
por aquellos delitos que protegen los bienes juridicos de la disciplina y el servicio, debido a la
especialidad de la funcion que realizan y la carga que ostentan en la proteccion del orden

constitucional (Niebles Londofio, 2010, pags. 10-12).

No existe igualdad entre la funcion que cumple un servidor publico normalmente en
cualquierade las instituciones del Estado o tratdndose de aquellas instituciones que siendo privadas

prestan servicios publicos, con las funciones que cumple un servidor pablico miembro de la fuerza
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publica, puesto que estos tienen una conformacion inherente a la proteccion de la soberania y los
fines del Estado (Lozano, 2016, pags. 151-152). De ahi que, surjan bienes juridicos que no son
reprochables a los demé&s asociados. Ahora bien, esta especialidad de tipos penales y bienes
juridicos, busca mantener en las instituciones que integran la fuerza armada, la disciplina y el
servicio, como fundamento esencial para su existencia y fortalecimiento de los fines que debe
cumplir en el Estado, por lo cual no son exigibles a todos los asociados y de esta forma hacen que
sean de especial aplicacion y que la misma requiera unas formas propias de juzgamiento, como el
que se encuentra en la parte procedimental del Codigo Penal Militar (Uprimny, 2006, pégs. 27 -
32).

La excepcion a la aplicacion de la ley penal general tanto en materia sustantiva como en
materia procesal por la sola diferencia en la cuantificacion para el caso en concreto de la
prescripcion de la accion penal para los delitos militares, no se muestra contraria a la Constitucion
Politica, ni viola el principio de igualdad en la potestad de la persecucién de los injustos penales,
ya que esta codificacion solo le es aplicable a los miembros de la fuerza publica en las condiciones
subjetivas y funcionales que ha dispuesto la carta politica (De Colombia, 1991). En ese sentido,
existe una vulneracion cuando se quebranta el juez natural al irrespetar las jurisdicciones especiales
contempladas en la constitucion o cuando se quebrantan los fueros constitucionales o legales,
correspondiendo a los miembros del ejército el juzgamiento de acuerdo a las prescripciones del
Caodigo Penal Militar con las formas propias que han sido establecidas por el legislador para ello
(Bernal & Montealegre, 2013).

I1l.  Las formas del juicio penal militar y el debido proceso

En cuanto al articulo 29 de la Constitucion Politica que se encuentra preestablecido como
principio rector, ostenta un sistema de garantias procesales que configuran el debido proceso, y
sobre ella se observa el derecho que tiene todo procesado en el sistema de enjuiciamiento a un juez
natural. En ese sentido, se le hace la formulacion de acusacion ante el juez o tribunal competente,
gue toma como eje fundamental las formas propias de cada juicio (Coria, 2006, pags. 1027 — 1030
). Por otro lado, toda persona tiene el derecho a ser oidas en el proceso penal con sus respectivas

garantias sustanciales y adjetivas, cumpliendo con sus respectivas etapas procesales, de acuerdo al
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sensor o colegiado judicial competente que, revista la caracteristica de imparcialidad, de acuerdo
a lo prestablecido en el marco juridico, en la sustanciacion frente al escrito de acusacion presentada
por el ente acusador, dado que, brinda el esclarecimiento de un escenario criminal, permitiendo
atribuir la materialidad del hecho y la responsabilidad de la conducta punible (ampbell, 2007, pag.
346).

Por otra parte, el principio rector sobre el juez natural hace referencia a la especialidad,
dado que, el legislador debe consultar como principio de razén suficiente la naturaleza del 6rgano
al que atribuye las funciones judiciales, es decir, solo podran ser juzgados por los jueces y
tribunales establecidos por el legislador, asi mismo, la predeterminacion legal del juez que
conocera la naturaleza de determinados asuntos “competencia”, de acuerdo con los siguientes
postulados: (i) 6rgano judicial creado previamente por la ley, (ii) la competencia se le haya
atribuido previamente al fundamento factico sometido a su conocimiento, (iii) el sensor del 6rgano
jurisdiccional debe estar dentro de la estructura judicial y no excluida de ella (ex post), de igual
modo, que no se establezca Unicamente para el conocimiento de un asunto en concreto (ad hoc) y
(iv) que los asuntos que le correspondan a la jurisdiccion ordinaria no sean sometidos a una
especial o se desconozca la competencia del juez que le ha sido atribuida por fuero “factos

subjetivo de acuerdo a las caracteristicas de la competencia”® (Remdn, 2014, pags. 126-132).

Ademas, al enfatizar el principio del juez natural se observa que, es aquel a quien la
Constitucién Politica o la ley le ha asignado la comprension de ciertos asuntos juridicos para
determinar la responsabilidad o absolver de las consecuencias juridicas a la persona procesada. En
este ultimo aspecto, es preciso resaltar, que cuando la competencia no se ha establecido
explicitamente en la Carta Politica, han sefialado las pautar jurisprudenciales de la Corte
Constitucional, el legislador cuenta con la prerrogativa de configuracién, siempre y cuando no sea

alterado el marco funcional definido en la Constitucion (Gozaini, 2002, pags. 65-69).

De otro lado, el articulo 229 de la Constitucion politica, permite el acceso a la
administracién de justicia como un derecho de caracter fundamenta, que lo integra como ndcleo

esencial el derecho al debido proceso, en cabeza del Estado como una obligacion positiva “deber”

8 VVéase para una mayor comprension el siguiente texto (Santos, 2013, pags. 26-28)
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que garantice a todas las personas determinada preposicion dogmatica®. Asi mismo, mayor debe
ser su funcién en las personas que sufren la vulneracion del bien juridico tutelado a causa de la
conducta punible, en cuanto brinda la oportunidad para esclarecer los hechos (Lépez, 2005, pags.
117-139). En este sentido, a la hora de ser materializado el precepto dogmatico del acceso a la
administracion de justicia, el entramado juridico es auxiliada por la distribucion de competencias
en los distintos topicos de la jurisdiccion. La jurisdiccion alude al poder de una autoridad para
juzgar, para declarar el derecho y su la relacion de acuerdo al ordenamiento juridico y el caso que
se evalla en concreto, de ahi que, sea una garantia esencial de legalidad, o mejor, del debido
proceso, de tal forma que cualquier juicio emitido por una autoridad que no ostente la facultad que
otorga el Estado “competencia”, vulnera el derecho fundamenta al debido proceso (Cuéllar, Lynett,
& Pizarro, 2013, pags. 81-82).

Ahora bien, corresponden en cabeza del Estado, por medio de los funcionarios judiciales,
garantizar que todas las actuaciones juridico-procesales se apliquen de acuerdo a lo mencionado
por el principio rector del debido proceso, igualmente, dentro de sus funciones le corresponde al
ente estatal, la funcion de botar las medidas necesarias a las cuales hay lugar para proferir una
decision justa. Del mismo modo, lo establecido en la Constitucion Politica de Colombia, la
actividad jurisdiccional debe ejecutarse de acuerdo a los principios de la independencia y
permanencia, publicidad e imparcialidad entre otros, a la hora de decidir (Zagrebelsky, 2006). Por
consiguiente, en la administracién de justicia el juez posee una serie de atribuciones dirigidas a
garantizar a toda persona la efectividad y materializacion de un proceso justo, de tal manera que
este fin tiene la prerrogativa de decretar y practicar los medios probatorios que considere
pertinentes 0 necesarios para una intima conviccion que le permita la decision para ponerle fin al
proceso, y conlleve al esclarecimiento de los fundamentos facticos. Asi las cosas, su determinacion
sera producto de la evaluacion de los fundamentos veridicos en el proceso, lo cual debe ser lo mas
cercano a la verdad real, es decir, el esclarecimiento del hecho criminal (Sierra, 2008, pags. 33-
32).

9 Léase también el siguiente texto que enfatiza el debido proceso en la jurisdiccion penal militar Corte Constitucional.
Sentencia T-590A del 2014 (MP: Martha Victoria Sachica Méndez). 19 de agosto.
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A su vez, en el sistema de enjuiciamiento penal militar se ha reconocido la necesidad de
salvaguardar el principio rector de la imparcialidad del juez en la jurisdiccion especial militar, con
el fin de impedir que la jerarquia castrense termine incidiendo en el resultado del procedimiento
penal militar. Por consiguiente, la persona que tiene a su cargo la administracion de justicia en el
sistema de enjuiciamiento penal militar, debe ostentar las prerrogativas de imparcialidad e
independencia, dado que, brinda un analisis en los diferentes escenarios procesales y la conviccién
intima para emitir un juicio favorable “absolutorio” o desfavorable “condenatorio” respecto del
sujeto militar sometido al procedimiento acusatorio. Maxime, si estos componentes caracteristicos
del sensor o colegiado judicial, resultan siendo determinantes para la materializacion del objetivo
de realizacidn del orden justo y recto, que se encuentran cimentados como fundamento estatal. Es
asi que, la imparcialidad en el escenario judicial penal equivale al mantenimiento de la igualdad

entre las partes en el juicio penal militar (Meroi, 2007, pags. 380-382).

La Corte Constitucional en sentencia C- 084 del 24 de febrero de 2016 cita el articulo 170
de la Carta que dice: “De los delitos cometidos por los militares en servicio activo y en relacion
con el mismo servicio, conoceran las Cortes Marciales, con arreglo a las prescripciones del Codigo
Penal Militar”. Para sefalar que este precepto es claro y preciso. Y como esta dicho, siendo una
excepcion a la regla general de la jurisdiccion ordinaria, el legislador no puede ampliarla sin
menoscabo de ésta; refiriéndose a las disposiciones del Codigo Penal Militar en el que se encuentra
establecido que Unicamente se remitira al codigo penal ordinario para establecer el termino de
prescripcion de los delitos comunes y no asi de los delitos militares (Cossio Diaz, 2010, pags. 322-
331).

Encontrandose reconocido constitucionalmente la existencia de un fuero penal militar y las
formas propias del juicio para quienes sean sujetos de este derecho las cuales se encuentran
contenidas en el Codigo Penal Militar y que el mismo se encuentra para fijar el termino de
prescripcion, el articulo 83 que sefiala que la accion penal prescribe en el tiempo igual al maximo
de la pena fijada en la ley pero en ningun caso sea inferior a cinco afos, agregando en el siguiente
parrafo que para los delitos que tengan sefialada otra clase de pena la accion prescribird en cinco

afios, sin que se observe que exista vacio en la interpretacion de dicha disposicién.
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No comporta remision a dicha normatividad para determinar la prescripcion por aplicacion
del principio de igualdad, ya que, el mismo no puede ser aplicado entre miembros de la fuerza
publica por su funcién de preservacion del orden constitucional y los demas servidores publicos
que les son inherentes otro tipo de funciones, pero no la de la defensa de la soberania nacional y
de la independencia e integridad del territorio nacional y el mantenimiento de las condiciones
necesarias para el libre ejercicio de los derechos y libertades publicas, ya que el principio de
igualdad contempla la prohibicidn constitucional de otorgar un tratamiento diferente a las personas
0 grupos de personas que se encuentren en circunstancias sustancialmente iguales (Llorente, 1991,
pags. 12-15).

Son las formas de juicio establecidas claramente en la codificacion penal militar las que
deben ser respetadas para que no se vulneren los derechos de los miembros de la fuerza publica
realizando una remisién a la normatividad ordinaria, pues el mandato constitucional determina que
las conductas que cometen los miembros de la Fuerza militar en ejercicio de sus funciones y con
ocasion del mismo deben juzgarse con arreglo al Codigo Penal Militar y por parte de los Jueces o
lo Tribunales Militares, y atendiendo que la tipificacion de los delitos militares se encuentra
contenida en el estatuto punitivo castrense, es alli mismo donde se debe tomar el termino de

prescripcién de la accion penal, sin acudir a la normatividad ordinaria.

Conclusiones

En ese sentido, la organizacion y el funcionamiento de la jurisdiccion penal militar para su
funcionamiento responde a los principios rectores que caracterizan y enmarcan la administracion
de justicia, el objetivo esencial del fuero militar consiste en que, dentro del entramado legal la
Constitucion Politica, los miembros de las fuerzas militares estén cubiertos en la ejecucion de
actividades militares en el servicio por un marco juridico penal especial, tanto sustancial como
adjetivo, que guarde coherencia y armonia con el principio de especialidad de la estructura militar
y el funcionamiento de la fuerza publica. Asi mismo, es coherente que la Constitucion exceptue a

la Fiscalia de la justicia militar, ya que, el fuero que ostentan los militares es de naturaleza penal,
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sin embargo, no implica de alguna manera la exclusion de un organismo de control, asi, por

ejemplo, la Procuraduria General de la Nacion, ya que la entidad tiene diferentes funciones.

Por otro lado, la porcion jurisdiccional al que se le ha atribuido la mision de ejercer la
justicia Penal Militar, ain cuando se exhibe como poder jurisdiccional especifico, esta supeditado
a la Constitucién al igual que toda pieza que ejecute las competencias del Estado, su organizacion
y funcionamiento obligatoriamente debe reconocer los principios rectores que tiene la constitucion
que individualizan la administracion de justicia. Ahora bien, la Justicia Penal Militar no hace parte
de la organizacion organica de la rama judicial, ella administra lo justo, respecto de las conductas
punibles cometidas por los miembros de las fuerzas militares en servicio activo y con ocasion del
mismo servicio, debe aceptarse que todos los principios y garantias que hacen parte del debido
proceso, resultan igual de aplicables en la jurisdiccion penal militar.

De ahi que, las excepciones en la Constitucion Politica, como la del fuero integral, al
momento de la hermenéutica juridica se da de forma restringida, esto es, respecto a ellas deben
entenderse que no pueden ser prolongadas por el legislador, puesto que la norma general (también
de la misma jerarquia juridica) es la que resulta aplicable a las circunstancias no sefialadas
expresamente en la preposicion exceptiva. Es asi que, la Constitucion establece que no compete a
la Fiscalia General sino a la justicia militar investigar y acusar al personal que conforma la
organizacion militar que cometan delitos en relacion con el servicio. Tanto asi, que es indiscutible
que los sensores de instruccion penal militar ostentan una competencia excepcional, ya que, solo
pueden investigar los comportamientos criminales asilados por el fuero militar, lo que ha realizado
el legislador en la jurisdiccion penal militar no es determinarla como una jurisdiccion especial en
la funcién de la administracion de justicia, como si lo ha hecho con los jueces de paz y la
jurisdiccion indigena, por el contrario, tiene en cuenta las particularidades implicitas en los delitos
ejecutados por los miembros de las fuerzas armadas en su servicio activo y en ocasion al mismo,

y crear en ella misma un escenario funcional legitimado para conocer sobre estos delitos.

Por otra parte, la Constitucion es la que establece una clara diferenciacion entre la
jurisdiccion ordinaria y la justicia penal militar. Mientras aquella es parte de la rama judicial, esta

agregada a la rama del poder publico, solo que por decision del legislador cumple una funcion
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judicial determinada, ademas, en el 6rgano estatal colombiano, la justicia penal militar esta
agregada a la fuerza publica y hace parte del linaje del poder publico. A pesar de ello, su
administracion de justicia esta en concordancia con el articulo 116 de la Carta Politica, empero el
acatamiento de esta funcion, esta sujeta a los principios rectores que rigen la administracion de
justicia, no mezcla su naturaleza, esto es, no hace a la justicia penal militar parte del tronco judicial

del poder pablico.

Ahora bien, aunque en los objetivos esenciales en la aplicacién de la administracion de
justicia las garantias dogmaticas deben ser respetadas con equivalente impetu nada impide que en
otros escenarios, en el que las discrepancias entre la jurisdiccién ordinaria y la jurisdiccién penal
militar son relevantes, el constituyente secundario disponga reglas diferentes, mas aun cuando las
pautas jurisprudenciales han sefialado que la identidad entre la jurisdiccion penal militar y la
justicia ordinaria no es plena y que, por el contrario, entre estas dos jurisdicciones existen

distinciones profundas que obligan al legislador conferir un trato diferenciado.

Si bien es cierto, se ha diferenciado el mecanismo juridico en ciertos aspectos, pero no se
explica como no hay igualdad entre todos los servidores publicos, tal como lo ha dispuesto la Corte
Constitucional. Sentencia C-372 de 2016 (MP: Luz Marina Bernal Parra). 13 de julio. Dado que,
de acuerdo a la naturaleza de las funciones determinadas en la Constitucion Politica de Colombia
a los miembros de las fuerzas militares les corresponde una funcion especial, exclusiva y
excluyente, como es el monopolio del ejercicio coactivo del Estado, lo que implica el uso y
disposicion de la fuerza legitima y el sometimiento a una reglas especiales propias de la actividad
militar, opuestas por naturaleza a las que son aplicables en la vida civil, por lo cual, no se pueden

igualar a los servidores publicos civiles.

Las formas propias del juicio penal militar se encuentran establecidas en el Cédigo Penal
Militar y en el articulo 83 de la Ley 522 de 1999, como se puede observar, los delitos militares
(los cuales Unicamente se encuentran tipificados en el Codigo Penal Militar) prescribiran en el
término maximo de la pena pero nunca sera inferir a los cinco afios, ni superara los veinte afios,

con lo cual se verifica que no existe vacio en la normatividad castrense y que se debe respetar el
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debido proceso alli establecido para garantizar los derechos de los procesados por los tribunales

militares y las cortes marciales.

El paragrafo del articulo 83 de la Ley 522 de 1999 realiza una remision para establecer el
termino de prescripcion Unicamente para los delitos comunes los cuales se encuentran tipificados
en la Ley 599 de 2000, pero no lo hace para los delitos militares que se encuentran contenidos en
la normatividad castrense, por lo cual dicha remision no tiene sustento legal y por el contrario se

convierte en una violacion a las formas propias del juicio penal militar.

La prescripcion es una sancién para el Estado y los encargados de juzgar las conductas
punibles, y una garantia del debido proceso y seguridad juridica para los procesados los cuales
tienen derecho a que se juzguen conforme a las formas propias del juicio; si el legislador en la
libertad legislativa no determino que se ignore, obstruya o contrarie las garantias basicas previstas
en la constitucién al fijar el termino de prescripcidn de acuerdo a como se encuentra establecido
en el articulo 83 de la ley 522 de 199 y el articulo 72 de la Ley 1407 de 2010 sin que se realice
incremento alguno, es porque asi lo analizo y considero de acuerdo a la especialidad de los bienes
juridicos que les son exigibles a los miembros de la fuerza publica y que buscan garantizar la

existencia de las instituciones castrenses.
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