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LA OBEDIENCIA DEBIDA COMO EXIMENTE DE RESPONSABILIDAD EN DELITOS COMETIDOS CON
AFECTACION GRAVE A DERECHOS HUMANOS EN CUMPLIMIENTO DE UNA ORDEN SUPERIOR

Resumen

En este trabajo de tesis, se analiza la obediencia debida como eximente de responsabilidad
en delitos cometidos por fuerzas militares con afectacién a los Derechos Humanos en cumplimiento
de una orden superior. Por lo tanto, se identifica el fundamento normativo y la naturaleza juridica
de la justicia penal militar, con el fin de analizar el desarrollo juridico y jurisprudencial del principio
de obediencia debida en los pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia y la Corte
Constitucional en Colombia. En consecuencia, se determina en qué conductas del Cédigo Penal
Militar colombiano, se aplica la figura de la obediencia debida, para comprobar cual es la postura
aplicada en procesos donde se observen graves violaciones a derechos humanos. La investigacion
es de tipo analitico, descriptivo-explicativo porque se resefian las caracteristicas de la situacién y/o
fendmeno objeto de estudio; desde lo explicativo, la investigacién se adelanté en el desarrollo
natural de los sucesos, es decir, no hay manipulacién con respecto a la realidad.

Abstract

In this thesis work, due obedience is analyzed as an exemption from responsibility in crimes
committed by military forces affecting Human Rights in compliance with a superior order. Therefore,
the normative foundation and legal nature of military criminal justice were identified, in order to
analyze the legal and jurisprudential development of the principle of due obedience in the
pronouncements of the Supreme Court of Justice and the Constitutional Court in Colombia.
Consequently, it was determined in which conducts of the Colombian Military Penal Code, the figure
of due obedience s applied, in order to verify the position applied in processes where serious human
rights violations are observed. The research is analytical, descriptive-explanatory, because the
characteristics of the situation and/or phenomenon under study are outlined; From the explanatory
point of view, the research was advanced in the natural development of events, that is, there is no
manipulation with respect to reality.

Palabras clave

Obediencia debida, Eximente, Responsabilidad, Afectacidon, Derechos Humanos, Fuerzas
militares, Orden superior

Keywords

Due obedience, Excuse, Responsibility, Impairment, Human Rights, Military forces, Higher
order

Introduccion
Contexto del problema

La Corte Constitucional en sentencia C-578 (1995) citada por Ramos Pinzén (2020, p. 8)
comenta que la obediencia debida constituye un principio fundamental del orden militar, pues a
través de su coercibilidad las Fuerzas Militares mantienen una organizacion jerarquicay disciplinada,
basada en la légica y coherencia practica de cualquier entidad publica o privada que maneje una



planta significativa de agentes o personal. El problema que se encuentra a nivel institucional es que
muchas veces se han emitido érdenes durante la marcha sin una planificacidon cuidadosa, estas
6rdenes no han sido evaluadas formalmente de ninguna forma y han causado disputas sobre la
aplicabilidad de la justificacién. En definitiva, la orden debe ser completamente legal y tener todos
los requisitos administrativos en materia disciplinaria y administrativa (Daza Tovar, 2020, p. 41).

Descripcién del problema

Los miembros de las Fuerzas Militares de Colombia o cualquier Estado se encuentran en una
encrucijada; todo oficial y soldado obedecera las érdenes legales de su superior inmediato.
Cualquiera que se niegue o deje de cumplir una orden legal de la cadena de mando militar estara
sujeto a disciplina militar, pero de igual manera, deben desobedecer las drdenes que violen la ley.
Por ello, En la ley es necesario definir y establecer de manera clara, inequivoca y precisa todas las
acciones que realizan los agentes para el desempefio de sus funciones y tareas (Sentencia C-710,
2001). Ademas, la disciplina militar ha adaptado sus procesos, operaciones, usos, practicas, a los
protocolos y estandares internacionales referidos a la materia, consiguiendo con ello, que Las
actividades militares cumplen con las disposiciones de derechos humanos y el derecho internacional
humanitario (Hernandez Suérez & Llanos, 2010).

Dado lo anteriormente mencionado, las Fuerzas Militares de Colombia cuentan con un
marco normativo que les permitiria justificar sus acciones en el cumplimiento de sus deberes; de
acuerdo como se contextualice la operacion y se lleven a cabo los acontecimientos. Bajo este
precepto, y teniendo en cuenta la obediencia debida, un miembro de las fuerzas militares esta
sometido al “Reglamento del Régimen Disciplinario para las Fuerzas Militares” (Ley 836 de 2003) Es
por ello que, es inherente analizar cdmo y en qué casos la obediencia debida exime de
responsabilidad en delitos que afecten los Derechos Humanos en cumplimiento de una orden
superior. Teniendo en cuenta que La responsabilidad de cualquier orden militar recae en la persona
que emite la orden, no en la persona que la ejecuta. Cuando el subordinado que recibe la orden se
da cuenta de que la ejecucion de la orden obviamente puede conducir a la implementacién de una
conducta punible, accidn disciplinaria o delito financiero, el subordinado no tiene la obligacion de
obedecer la orden. (Ley No. 836 de 2003, articulo 33).

Pregunta de investigacion
Dicho lo anterior, la pregunta de investigacidon que se respondera con este trabajo es c'[?

¢Es la obediencia debida motivo de eximente de responsabilidad en delitos cometidos con
afectacién grave a derechos humanos en cumplimiento de una orden superior?

Justificacion de la investigacion

Investigar sobre la obediencia debida como eximente de responsabilidad en delitos
cometidos con afectacién grave a derechos humanos en cumplimiento de una orden superior es de
suma importancia; puesto que, la naturaleza militar siempre resalta a la disciplina y a la obediencia
a las ordenanzas de los superiores. En Colombia lamentablemente existen muchos casos donde se
han cometido delitos por parte de las fuerzas militares. El actual sistema de disciplina militar
considera que es necesario excluir la responsabilidad al realizar u omitir una obligacion por



necesidad, suficiente, proporcionalidad y razonabilidad para preservar los derechos propios o
ajenos.

Esta investigacién busca la identificacion de las bases normativas y la naturaleza juridica de
la justicia penal militar, con lo cual se pretende realizar un analisis el desarrollo jurisprudencial del
principio de obediencia debida en la corte suprema de justicia y corte constitucional. De igual
manera, es importante establecer en qué conductas realizadas por los miembros de las fuerzas
militares el Cédigo Penal Militar aplica la figura de la obediencia debida, para determinar cual es la
postura aplicada en procesos donde se vea inmersa graves violaciones a derechos humanos. La
defensa de la obediencia debida estd permitida para el personal militar solo bajo las siguientes
condiciones: El acto ilicito debe ser el resultado de una orden; la orden debe corresponder a un acto
cometido en el cumplimiento del deber; debe haber sido emitido por alguien que sea competente
para darselo; y el subordinado debe tener la obligacion legal de llevarlo a cabo.

Objetivos de la investigacién
Objetivo general

Analizar la obediencia debida como eximente de responsabilidad en delitos cometidos con
afectacién grave a derechos humanos en cumplimiento de una orden superior en Colombia.

Objetivos Especificos

Determinar en qué conductas del Cédigo Penal Militar colombiano, se aplica la figura de la
obediencia debida, para determinar cudl es la postura aplicada en procesos donde se observen
graves violaciones a derechos humanos.

Identificar el fundamento normativo y la naturaleza juridica de la justicia penal militar, con
el fin de analizar el desarrollo juridico y jurisprudencial del principio de obediencia debida en los
pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional en Colombia.

Metodologia de la investigacion

La investigacién es de tipo descriptivo-explicativo. El método de investigacion descriptiva se
enfoca principalmente en describir la naturaleza del fenédmeno objeto de estudio, sin enfocarse en
"por qué" ocurre un fendmeno particular. En otras palabras, "describe" el tema de la investigacion,
sin cubrir "por qué" sucede. Desde lo explicativo se lleva a cabo con el fin de encontrar el problema
gue no se estudié antes en profundidad. La investigacidn explicativa no se utiliza para dar alguna
evidencia concluyente, pero ayuda a comprender el problema de manera mas eficiente. Al realizar
la investigacidn, se podra adaptarse a los nuevos datos y al nuevo conocimiento.

Se adelantd la investigacion con base a una recopilacién documental, sobre las siguientes
fases: Primero se recolectd informacién a través de fuentes documentales, bases tedricas y
doctrinales, bases de datos, revistas cientificas, libros, normas tanto nacionales como
internacionales, sentencias y la legislacion. Le segunda fase, se realizd un andlisis de la
determinacion de las posturas aplicadas en los procesos con afectaciones graves a los derechos
humanos. En la tercera fase, se realizé una evaluacion comparativa de casos donde las cortes
tomaron decisiones diferentes en la aplicacidn de la figura de obediencia debida.



Desarrollo

La obediencia debida como eximente de responsabilidad en delitos cometidos con
afectacion grave a derechos humanos en cumplimiento de una orden superior en Colombia

La justicia penal militar en el Estado Colombiano es conocida como una institucién juridica
gue ha tenido un gran desarrollo constitucional, debido a que esta jurisdiccion tiene un fundamento
normativo de caracter constitucional, el cual se encuentra inmerso en la (Const., 1991, art. 221),
debido a que es este articulo el encargado de sefialar la competencia de la misma, la cual se refiere
a investigar y juzgar los delitos cometidos por militares activos por hechos relacionados con el
servicio. De acuerdo con la nueva normatividad penal militar, La justicia penal militar puede
ocuparse de todos los delitos, siempre que dicho comportamiento se derive del comportamiento
del servicio y en relacién con el mismo servicio. Quedan excluidos el genocidio, la tortura y la
desaparicién forzada porque estos delitos se consideran decretos de homicidio humanitario, por lo
gue se pierde la relacién entre servicio y comportamiento y deben ser sancionados por las
instituciones judiciales ordinarias. (Ministerio de Defensa, s.f.).

Sin embargo la Justicia Penal Militar, tiene sus antecedentes mas remotos en el Derecho
Romano, siendo esta la encargada de establecer la disposicion juridica que regularia el
funcionamiento de los ejércitos; debido a que es en ese momento donde se hacen punibles las
conductas ejecutadas por militares y el juzgamiento de las mismas por autoridades militares,
especialmente en épocas de conflicto armado o de guerra, Ademds, cuando Carlos Il dictd el "Real
Decreto" el 9 de febrero de 1793, el derecho penal militar espanol fue fuente histdrica directa. El
decreto establecié la vigencia de la jurisdiccidon militar del ejército espainol y del ejército de ultramar,
y se sefialé que los delitos militares serian bien conocidos por los tribunales militares. (Ministerio
de Defensa, 2017).

En cuanto al Estado de Colombia, el concepto juridico, el desarrollo y aplicacién de esta
jurisdiccion en el ordenamiento juridico, se origind en la conquista espanola en 1492, a través del
Real Decreto y la Ley Indigena (De Ledn Pinelo y Soldrzano Pereira, 1680). Cuando Carlos Ill dict6 el
decreto, reorganizo el ejército que constituia la jurisdiccién del juicio para juzgar hechos punibles
en el ambito militar. (Valencia Tovar, 2001, p. 4). Se implementaron los lineamientos de la agencia
ejecutora y del comité de guerra. Ademads, en el primer periodo se establecid la primera y Unica
diferencia entre la justicia ordinaria y la justicia penal militar, la jurisdiccién.

Posteriormente, con la entrada en vigencia de muchas normas y decretos que fueron
regulando la materia, el Estado Colombiano expide la (Const., 1986) en donde se consagra la
definicion de las instituciones militares y de manera especifica establecid el fundamento
constitucional de la existencia de la justicia penal militar, el cual en su tenor contenia lo siguiente
en el articulo 170 Los tribunales militares o tribunales militares conoceran los tribunales militares
o los tribunales militares que estén al servicio del personal militar y los delitos cometidos por el
mismo militar de conformidad con lo dispuesto en la Ley Penal Militar. (Const., 1986, articulo 170);
Esta clausula es la base principal para el establecimiento de la jurisdicciéon militar, porque menciona
una excepcidn al principio general de igualdad ante la ley. El motivo es que existe un hecho de que
existe una jurisdiccién especial (servicio activo Personal militar) y el contenido relacionado con el
servicio debe cumplir con las reglas especiales contenidas el Codigo Penal Militar.



Las cuales se encontraban intimamente ligadas a establecer la competencia que tendrian
las Cortes marciales frente a los delitos cometidos por particulares; tal y como lo sostiene Francisco
Rodriguez (1987) Al decir que, en este articulo, también determina la posibilidad de que un juez
ordinario competente pueda volver a juzgar a una persona que no esté conforme con la sentencia
del tribunal militar (P.13) En otras palabras, el comandante de la unidad téctica y en algunos casos
la unidad de combate es el juez del tribunal, mientras que el tribunal militar tiene la funcién de
segunda instancia.

Sin embargo, la Corte Suprema dictaminé en su sentencia del 4 de octubre de 1971 que la
justicia penal militar no tiene competencia para juzgar delitos cometidos por particulares en tiempo
de paz, pues establece que la jurisdiccién penal militar debe cumplir con el articulo 170 de la Ley de
Procedimiento Penal. La Constitucidon de 1886. Dado que esta jurisdiccion no puede infringir ni
distorsionar las jurisdicciones correspondientes a las jurisdicciones ordinarias, en consideracion de
los articulos 307 y 308 del Cddigo de Justicia Penal Militar, menciona lo siguiente: Andlisis judicial
Los preceptos contenidos en el articulo 170 de la Carta. Las cldusulas son tan breves y claras que es
dificil reducirlas a otras Clausula; obviamente significa que, en tiempo de paz, el destinatario de la
jurisdiccion penal militar solo puede ser personal militar en activo que se encuentre involucrado en
delitos relacionados con los servicios antes mencionados. Obviamente, durante el mismo periodo,
la propia justicia militar debe iniciar y continuar la correspondiente encuesta.

Es por ello que la reforma penal se llevd a cabo en 1980 a través del Decreto No. 100, que
traspasd a la Corte Suprema el conocimiento de los conflictos jurisdiccionales entre distintos tipos
de jurisdiccion; en este caso, el referido traslado. Significa también que la determinacién de la
competencia ha sufrido cambios importantes: el tribunal determiné los alcances de los articulos 179
y 308 de la entonces Constitucién (Serrato Vasquez, 1995, p. 90). Es decir, la orden de la Corte
Suprema reiteré la afirmacion de la Corte Suprema de que limita la jurisdiccion penal del personal
militar al servicio militar y los actos estrictamente regulados por las Fuerzas Armadas de Colombia
en su normativa penal y disciplinaria.

Y es por esas razones que el legislador expide el 12 de diciembre el Decreto 2550 de 1988
el nuevo Cédigo Penal Militar estableciendo la Aplicacidn de la ley penal militar su dmbito en el art.
14 el cual sostiene Las disposiciones de este cédigo se aplicaran al personal militar en activo que
realice actos militares o punibles relacionados con el mismo servicio dentro o fuera del territorio
nacional, salvo excepciones en el derecho internacional. También se aplicaran a funcionarios,
suboficiales y agentes de la policia nacional (Decreto 2550, 1988). Delimitando de manera total cual
serd el dmbito de aplicacidn de esta nueva disposicidon normativa siguiendo los lineamientos dados
por los magistrados.

Posteriormente con la entrada en vigencia de la (Const., 1991) y la aplicacion total de la
teoria de la Divisidn Tripartita del Poder planteada por Montesquieu, en donde cada una de las
ramas ejerce funciones especificas dentro de la organizacién del Estado, en donde cada una de
estas se encuentran conformadas por distintos entes o entidades que le permiten ejercer y cumplir
con la funcién que le ha sido asignada Constitucional y legalmente es por ello que podemos ver que
dentro de la Estructura del Estado Colombiano se establecieran diferentes jurisdicciones una
ordinariay otras especiales las cuales pertenecen a la rama Judicial, tal y como se seala en el Art.
116 Inciso 1 de la Constitucion, el cual sostiene (Const., 1991, art. 116).



De acuerdo con este articulo podemos precisar que la Jurisdiccion Penal Militar no
pertenece ni hace parte de la Rama Judicial, debido a que a los miembros activos de las fuerzas
militares se les cred y establecié una jurisdiccion especifica para el juzgamiento de los miembros
activos de las fuerzas militares como es la Justicia Penal Militar, la cual se diferencia a las demas
jurisdicciones debido a que esta pertenece a la Rama Ejecutiva y cumple una funcién de caracter
administrativa especifica pero que aun asi se le he permitido la facultad de que administre justicia
con respecto a la Honorable Corte Constitucional sefiald los delitos cometidos por los funcionarios
publicos en activo en el ejercicio de sus funciones de la siguiente manera: Por eso es necesario
hacerlo. Recuerde, esta es la misma letra, que establece entre la jurisdiccidon ordinaria y la justicia
penal militar. Clara distincién. El primero forma parte del departamento judicial, pero esta
subordinado al departamento administrativo del poder publico, y sélo el primero puede realizar
determinadas funciones judiciales de su libre albedrio. (Corte constitucional, Sala plena, C-457,
2002).

Con base en esto, podemos sefialar que la jurisdiccion penal militar no constituye una
jurisdiccion especial, sino que solo tiene caracteristicas especiales relacionadas con los factores
funcionales, es decir, la capacidad que otorga la jurisdiccidon penal militar para ejercer efecto judicial.
Fuerza militar, y todo aquello que deba ser investigado, juzgado y sancionado por la jurisdiccién en
la prestacion de servicios, a pesar de que se trate de una facultad funcional Constitucionalmente
reconocida y concedida a la Justicia Penal Militar ésta no podra desconocer de ninguna manera los
mandatos constitucionales que garantizan la administracion de justicia en razén a que es una de las
primeras jurisdicciones e instituciones llamadas a garantizar los principios constitucionales por
hacer parte del marco constitucional es decir que debe respetar las garantias procesales que se
surten normalmente dentro de los procesos que se adelantan ante la jurisdiccién ordinaria.

Por ello, Colombia establecid estas instituciones y establecié una base constitucional para
la justicia penal militar y la jurisdiccion penal militar, y sefialé que la jurisdiccion penal militar sera
la encargada de investigar y perseguir los delitos cometidos por miembros de las fuerzas publicas
mencionadas. Servicio y servicio. Y asignar competencia a los juzgados, tribunales militares y
militares de acuerdo con las normas que establece el Cédigo Penal Militar. (Ley 522, 1999). Segln
se describe en las siguientes cldusulas, y enmendado por el articulo 1 de la Ley Legislativa No. 01 de
2015. El nuevo texto dice lo siguiente: En la conducta punible de los funcionarios publicos en activo
que desempefien las mismas funciones, de acuerdo con las disposiciones de la ley penal militar,
conocerdn de tribunales militares o tribunales militares. Estos juzgados o tribunales estardn
integrados por miembros de la fuerza publica en activo o en retiro. (Acto legislativo 1, 2015, art. 1).

Cuando se investigue y procese a funcionarios publicos sancionados en conflictos armados
o enfrentamientos que cumplan con las condiciones objetivas del derecho internacional
humanitario, se utilizaran sus normas y principios. Los jueces y fiscales que estén familiarizados con
la conducta de los funcionarios publicos en la justicia general y la justicia penal militar o policial
deben recibir la formacién adecuada y comprender el derecho internacional humanitario. Sin
embargo se hace necesario aclarar que el fuero penal militar no interfiere con la competencia dada
a los organismos de control puesto que la fuerza publica cuenta con un régimen disciplinario propio
de las fuerzas militares y la policia nacional como son los (Decreto 1797, 2000) y (Decreto 1798,
2000), los cuales tienen la funcidn especifica de las faltas y sanciones respecto de las sanciones
disciplinarias por faltas estipuladas en dichos decretos, teniendo esto un sustento jurisprudencial



de la Corte Constitucional debido a que sefiala lo siguiente en las diferentes jurisprudencias Por lo
tanto, la jurisdiccion militar no afectara el poder y las funciones de la agencia de control, porque la
jurisdiccion es enteramente penal y no se extiende a otras dreas de actividad de las agencias
estatales (Corte Constitucional, Sala plana, Sentencia No. C-358, 1997).

Asi mismo en otra sentencia ha sefialado que no existe un establecimiento de jurisdiccion
disciplinaria que beneficie al personal militar y suboficiales, porque las normas estipulan que el
legislador esta autorizado para determinar el sistema de reemplazo, ascenso, derechos y deberes
de los militares, como establecer sistemas especiales de ocupacion, bienestar y disciplina (Corte
Constitucional, Sala plana, Sentencia No. C-152, 1993). Después de que Colombia cambiara de un
pais regido por la ley a un pais regido por la ley social, esto llevé a la amplia proteccidon de Colombia
de la seguridad y los derechos personales, sociales, culturales y econdmicos. Una serie de principios
procesales (como el acceso a la justicia, la imparcialidad y la independencia de los jueces) buscan
ventajas en el sistema de legalidad, pero en particular, se deben satisfacer las necesidades bdsicas
de los socios, como la prestacion de servicios publicos judiciales y administrativos, que deben ser
aprobados. Implementar mecanismos que permitan el acceso a la justicia para garantizar la justicia
judicial.

Por tal motivo, Colombia estableci6 como base normativa la Ley N ° 522 de la Ley Penal
Militar de 1999. Esta ley consta de 608 articulos, publicados en tres voliumenes y se promulga
sucesivamente. De acuerdo con esta norma, la jurisdiccion penal militar sera considerada como una
entidad independiente. Y las instituciones judiciales justas se establecen en tribunales o tribunales
militares, estas instituciones son jueces naturales , La jurisdiccion que esta habilitada para juzgar
los delitos relacionados con el servicio, aunque el servicio no pertenezca al poder judicial, es decir,
no pertenezca a las jurisdicciones ordinarias, lo que significa que incluso los jueces penales militares
son responsables de la administracion de justicia (articulo 116 de la Constitucion) Y articulo 221), no
pertenecen al Poder Judicial, por no pertenecer a las instituciones estipuladas en la "Titulo VII".
(Bernal Cuellar, 2002, p. 113).

Sin embargo, en la actualidad son aplicables las disposiciones de la Ley N ° 1407 de 2010,
gue incluye el articulo 628, que incluye partes generales, luego partes especiales relacionadas con
los delitos, y finalmente los procedimientos penales militares, de los cuales la parte general del
cadigo se centra en los militares. Normas y principios rectores de la justicia penal, como jurisdiccion
militar, delitos relacionados con el servicio, delitos no relacionados con el servicio, investigacion y
enjuiciamiento de civiles, jueces naturales, etc. En cuanto a la jurisdiccion militar, la Corte
Constitucional sefiald: El punto exacto de la jurisdiccion militar estipulado en el articulo 221 de la
Carta es que los funcionarios publicos en servicio activo deben ser juzgados por delitos relacionados
con el mismo cargo por tribunales militares o tribunales militares de acuerdo con las disposiciones
del Cédigo Penal Militar. (Corte Constitucional, Sala plana, Sentencia No. C-141, 1995).

Asi mismo el cédigo dentro de su articulado determina la competencia del juez respecto de
los delitos que este conocerd, por lo cual se puede diferir que la justicia penal militar conocera
Unicamente de los actos o delitos relacionados con el servicio y que sean cometidos en servicio
activo es decir en ejercicio de sus funciones independientemente del territorio donde se cometa,
sin embargo se debe entender que no todas las conductas cometidas por los militares en servicio
activo serdn constitutivas de responsabilidad penal. Pero para entrar a hablar del tema es necesario



hablar de la responsabilidad penal puesto que el derecho penal el sistema punitivo manejado puede
constituirse en la herramienta juridica que afecte de manera mas grave los derechos de una persona
“La Libertad”, Es por esto que en el contexto del derecho penal la responsabilidad tiene diferentes
significados, primero la llamamos responsabilidad punible, y luego cuando el autor de la conducta
punible es sancionada por el derecho penal, se realiza la responsabilidad penal. En lo que respecta
a otros principios, la responsabilidad penal se produce cuando hechos especificos tienen
consecuencias legales (Agudelo, 1984, p. 5).

Asimismo, el Tribunal Constitucional sefialé que la responsabilidad penal es: una especie de
acto basado en la voluntad de una persona, mds que en una consideracion general de caracter
personal, forma de existencia o temperamento. Se desprende de la Constitucion que la sancidn de
la ley penal tiene por objeto reparar el comportamiento del sujeto, no la calidad del autor que debe
ser castigado (Corte Constitucional, Sala plana, Sentencia No. C-425, 1997) Es decir, paraimponer la
responsabilidad penal a una persona se debe hacer cuando se cumplen ciertas condiciones, es decir,
la persona debe responder si se le atribuye la responsabilidad y es condenada por la persona
mediante sentencia firme. Realizar o lograr comportamientos tipicos, ilegales y delictivos.

Tal y como se sostiene una vez se compruebe que se ha cometido un acto tipico, ilicito y
culpable, no se impondrad automaticamente ninguna sancién ni medidas de seguridad legalmente
autorizadas, pues es bien sabido que en este caso es imprescindible una declaracion de
responsabilidad. Sobre alguien. La responsabilidad es una situacidn juridica especifica. Segin una
decisiéon judicial, la persona es (Corte Constitucional, Sala plana, Sentencia No. C-647, 2001)
Adicionalmente la Doctrina internacional ha establecido que adicionalmente de los requisitos
mencionados anteriormente para la configuracion de la declaratoria de responsabilidad se requiere
gue la pena a imponer tenga el caracter de necesaria, es por ello que Roxin (1981) Afirmé que se
debe permitir que el Estado recurra al castigo solo cuando la conducta implique un dafio
insoportable a la convivencia social y sea imposible recurrir a otras formas de control menos activas.
(p. 30); Por tanto, la misma ley penal colombiana estipula que la implementacidn de sanciones o
medidas de seguridad respondera a los principios de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad.
(Ley 599, 2000, art. 3).

Por lo tanto, de lo anterior se puede inferir que la responsabilidad penal se logra en
circunstancias tipicas, ilegales y culpables, y también se requiere sancidn. (Sandoval Fernandez,
2011, p. 3) Sin embargo se hace necesario determinar las consecuencias juridicas del analisis de la
antijuridicidad, en el ordenamiento juridico colombiano Injusticia ilegal o criminal significa la
contradiccidn juridica de la conducta que es objeto de la culpa. Por un lado, cuando se infringe la
ley, la devaluacidn es formal; y cuando se dafian o ponen en peligro los bienes juridicos protegidos,
el resultado es Por otro lado, por otro lado, con base en la comprensién de las conductas
fraudulentas tipicas o la violacién del deber de cuidado en el delito responsable, la devaluacion de
la conducta producird "injusticia tipica" (Corte Constitucional, Sala plana, Sentencia No. C-181,
2016).

Es decir que para que se configure la antijuridicidad de una conducta punible se requiere la
vulneracion de una norma o que la ejecucién de la misma sea contraria a la ley, pero adicionalmente
gue se lesione de manera grave un derecho reconocido por la ley penal. Sin embargo la
antijuridicidad se puede desvirtuar dentro de cualquier proceso penal al momento de hacer



aplicacion de una causal eximente de responsabilidad debidamente probado, lo cual se logra en el
ordenamiento juridico colombiano con la promulgacién de la ley penal 599 del 2000, al realizarse
en este unos ajustes normativos al campo penal, cuando se introduce la figura juridica de ausencia
de responsabilidad (Ley 599, 2000, art. 32), las cuales se encuentran de manera taxativa en lanorma
con el fin de establecer un listado de las situaciones en las que seguin la norma no hay conducta,
existe una atipicidad o causales de inculpabilidad, razones por la cual no hay lugar a la imposicién
de sanciones penales por ausencia de responsabilidad.

Diferentes autores han sefialado que, la orden legitima de autoridad competente impartida
con el lleno de los requisitos legales, constituye a la luz del numeral 4 del citado articulo 32, una
eximente de responsabilidad, que descarta la configuracion del injusto penal. Puesto que, como lo
expone (Veldsquez, 2004), es un justificante de la conducta, en tanto que, quien actta lo hace en el
marco de una relacion juridica de subordinacidn regida por el derecho publico, de modo que sus
actos u omisiones son legitimas, impidiendo que se genere la denominada antijuridicidad formal,
entendida como la accidn tipica mas la ausencia de causas de justificacion. (Fernandez Carrasquilla,
1998) Otro sector de la doctrina considera en cambio que es una causal de atipicidad de la conducta,
puesto que, una conducta no puede estar autorizada y prohibida al tiempo (Sandoval Fernandez,
2011).

Aplicacidn de la figura de obediencia debida, con el fin de determinar la postura aplicada
en procesos de graves violaciones a derechos humanos

Como se menciond anteriormente, una de las razones para la exencién de responsabilidad
penal y materia penal militar es: segln las 6rdenes de las autoridades superiores (Ley 1407, 2010,
art. 33). Si bien es cierto dentro de los diversos ordenamientos juridicos en donde se hace aplicable
el principio de la obediencia debida en la justicia penal militar, no existe como tal un concepto en
especifico, por lo tanto traeré a colacidon el concepto creado construido por Rivero, Con base en
doctrinas nacionales e internacionales sobre este tema: Se trata de un sistema de derecho penal
gue exime al sujeto de responsabilidad penal antes de ejecutar un juicio tipico, porque es ejecutado
por subordinados de acuerdo con la orden de sus superiores para ejecutar su relacién juridica y
ordenamiento juridico anteriores. La obligacion establecida de obediencia(Cavada Herrera, 2019).

Sin perjuicio de este punto, es necesario determinar qué delitos son competencia de la
justicia penal militar de acuerdo con lo dispuesto por el legislador. Paises / regiones, directamente
derivados de las funciones militares o policiales que les asigna la Constitucién, leyes y reglamentos
(Ley 1407, 2000, art. 2). A pesar de lo dispuesto en el articulo anterior, en ningun caso la tortura, el
genocidio, la desaparicién forzada, los crimenes de lesa humanidad o los crimenes contra el derecho
internacional humanitario estaran asociados a los términos definidos en los convenios y tratados
internacionales ratificados. Las acciones de Colombia no deben violar publicamente las funciones
constitucionales de la fuerza publica y no deben interrumpir por si solas la relacidn funcional entre
agentes y servidores publicos. (Ley 1407, 2000, art. 3).

Por tanto, de esto podemos inferir que los delitos cometidos por miembros de la fuerza
publica activan que no estén directamente relacionados con el servicio activo no estaran sujetos a
la jurisdiccion militar, por lo que su investigacion y sancién dejardn de ser un problema. De no ser
asi, la justicia penal militar serd competencia de la justicia ordinaria, es decir, debera ocuparse
exclusivamente de los dafios al patrimonio juridico del orden militar. Tal y como lo sefiala la Corte



Interamericana de derechos humanos al decir que el sistema legal democratico, la jurisdiccion penal
militar debe tener limitaciones y excepciones, y tiene como objetivo proteger intereses legales
especiales relacionados con las funciones asignadas a los militares por ley. Por lo tanto, los militares
solo deben ser juzgados por delitos o faltas que violen esencialmente los derechos legales del orden
militar. (Andreu-Guzman, 2011, p.53). concepto que fue aplicado en el nuevo cédigo penal militar
delimitando adin mas el campo de accién de la justicia penal militar.

Sin embargo, aunque los crimenes internacionales no estan claramente establecidos en
instrumentos internacionales, especialmente los crimenes internacionales que estipulan
claramente acciones en los tratados de cooperacidn internacional, el derecho militar internacional
limita el alcance de la jurisdiccién penal militar a los crimenes militares de los que son responsables.
llegal no puede considerarse ilegal. Este es un acto militar que violard gravemente los derechos
humanos. Por tanto, las leyes de algunos paises clasifican los delitos militares como: cualquier delito
penal estipulado en el Cddigo de Justicia Militar, independientemente de que su naturaleza militar
o patrimonio juridico protegido sea de naturaleza militar, o la naturaleza civil o militar del sujeto
activo o la responsabilidad de las entidades militares. Crimen natural (Andreu-Guzman, 2011, p.90).
siendo ello un criterio formal obtenido de un obsoleto concepto de fuero militar debido a que se
trata es de un fuero personal atado a la condicién de militar.

Los delitos stricto sensu, son os delitos estrictamente hablando, se refieren a aquellos
delitos penales que solo y solo infringen los derechos legales militares y solo pueden ser cometidos
por personal militar o policial (sujetos activos calificados) (Andreu-Guzman, 2011, p.91) de la misma
manera Zaffaroniy Cavallero (1980) los ha definido como es natural, inicamente incumben a quien
tiene la calidad de militar (p. 27). Es decir que al momento de determinarla tipificacion de ese tipo
de comportamientos lo que se busca amparar de manera exclusiva son los bienes juridicos de los
militares. Es por ello que John Gilissen (1967) Sefialar que el crimen militar tiende a ser concebido
de manera limitada, porque puede mantener los valores que son esenciales para mantener las
funciones militares. (p. 8). Delitos tales como el de centinela, abandono del puesto, la desercién,
constituyéndose en la ratio essendi, es decir que se trata de la razén esencial de lo antijuridico de la
norma penal militar.

Los delitos militares Lato Sensu, Se refiere a aquellas infracciones penales con caracter
ofensivo multiple, porque violan tanto el patrimonio legal protegido por el derecho penal ordinario
como el patrimonio legal militar, pero se considera muy comun el patrimonio legal militar, como el
robo de herramientas militares o piezas de material militar. (Andreu-Guzman, 2011, p.92). Por otro
lado, los delitos de deber se asimilan a los delitos militares. Los delitos militares se definen como
delitos de derecho comun cometidos por personal militar o policial en el ejercicio de su podery, a
los efectos de la jurisdiccion de los tribunales militares, también se los equipara a delitos militares.
(Andreu-Guzman, 2011, p.93), los cuales reciben distintas denominaciones conforme a los sistemas
juridicos de cada Estado.

Para configurar este tipo de delitos se deben estudiar ciertos criterios, como si el acto se
llevd a cabo en una instalacion militar o durante el servicio. Es provocada por armas, pero lo mas
importante es que existe una relacion causal entre las funciones militares o policiales y los delitos
cometidos, la funcidn o servicio del delito es en si mismo una tarea constitucional. Los activos legales
tienen un impacto. (Andreu-Guzman, 2011, p.94).es decir, que se ha tenido un gran desarrollo



debido a que en los inicios los delitos podian facilmente ser competencia de la jurisdicciéon penal
militar puesto que solo se exigia que fuera cometido por un militar activo y con armas de uso oficial
siendo estos criterios fundamentales para la determinacién de la competencia de cada jurisdiccion
y evitar con ello vulneraciéon de derechos y garantias de la persona investigada y la victima.

Por ejemplo, el Tribunal Constitucional de Bolivia ha determinado que sélo aquellos que
afecten el patrimonio legal de los militares pueden ser considerados delitos militares, los cuales
pueden entenderse como intereses protegidos por la ley penal. Esto se fundamenta en las tareas
constitucionales asignadas a las fuerzas armadas, orientadas a la misiéon de la misién y su
organizacién, medios jerdrquicos y disciplina. Por lo tanto, la jurisdiccién del tribunal militar debe
limitarse al estricto campo militar, especialmente a los deberes de las funciones militares, lo que
constituye el lamado "delito de oficio". En este caso, se deben cumplir los siguientes puntos: 1) Los
bienes legales son bienes militares; 2) Los delitos estan estipulados en la ley penal militar (el
principio de legalidad), y 3) Existe una relacidn causal entre la funcion encomendada y el delito
cometido, pero es necesario entender que la tarea asignada en si misma constituye un delito. El
desarrollo juridico de las tareas del pais encomendadas a las Fuerzas Armadas en el ambito de la
propia Constitucion (Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, Sentencia constitucional
0664/2004-R, 2004).

En cambio, el Tribunal Constitucional Espafiol Considerando que debe interpretarse
estrictamente el estricto alcance militar de la jurisdiccidon penal militar a que se refiere el articulo
117 (5) de la Constitucién espafiola (Tribunal Constitucional, Sala plena, STC 75/1982, 13 de
diciembre de 1982, 1982). Sin embargo, la Sala de Conflictos Jurisdiccionales del Tribunal Supremo
Espafiol, Al resolver el conflicto de jurisdiccidn entre la jurisdiccién ordinaria y la jurisdiccidon militar,
creo que, para resolver el conflicto de jurisdiccién causado por la jurisdiccion militar, no basta con
explicar los principios sustantivos y procesales del posible conflicto de manera gramatical o
sistematica. Es necesario realizar un estudio exhaustivo de la situacion juridica que se enfrenta para
comprobar si los intereses son estrictos. Violacion de derechos militares, o, por el contrario, existen
otros derechos legales que deben ser considerados como proteccion prioritaria por las jurisdicciones
ordinarias (Tribunal Supremo Espafiol, Sala plena, Sentencia 2 resolviendo el conflicto N° 9/1989, 2
de abril de 1990, 1990).

Sin embargo, en el contexto del estado de Columbia, desde que la Corte Suprema dicto la
constitucién politica en 1886, la interpretacion en el dmbito de la jurisdiccion militar siempre ha
estado relacionada con el concepto de "comportamiento de servicio". La interpretacién restrictiva
de la jurisdiccion de la jurisdiccidon militar sostiene que “para aquellos oficiales que cometan delitos
fuera del servicio militar, las sentencias de los tribunales ordinarios (Corte Suprema de Justicia de
Colombia, Sala Penal, sentenciade 11 de octubre de 1988,1988). Asimismo, la Corte Suprema brindé
al servicio estandares legales objetivos para la conducta y delimitd los limites en el Reglamento de
Guarnicion de las Fuerzas Armadas y los regimenes disciplinarios de las Fuerzas Militares y de Ia
Policia Nacional (Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala Penal, sentencia de 3 de mayo de
1988).

Colombia al constituirse en un Estado social de Derecho con la Constitucion de 1991, Se han
introducido cambios significativos en los elementos constitutivos de las normas juridicas, pues las
personas que adquieren importancia ya no son el Estado. Por ello, el Estado esta obligado a cumplir



con la finalidad que le dan los elementos constitutivos, asistiendo asi al Estado en el servicio a la
sociedad y promoviendo la universalidad. Prosperidad y garantizar la vigencia de los principios,
derechos y obligaciones contenidos en la Constitucién; promover la participacion de todas las
personas en las decisiones que les afecten y a la vida econdmica, politica, administrativa y cultural
del pais; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la
convivencia pacifica y la justicia Ejecucién de érdenes (Constitucion Nacional, 1991, art. 2).

La situacionimpulsa a la sociedad, las instituciones y hasta el sistema de justicia penal militar
a cambiar de inmediato sus actitudes, pues sigue cumpliendo sus funciones de acuerdo con el
principio de la debida obediencia sustentado por la Corte Constitucional. Existe una relacidn especial
entre la eficacia y la eficiencia de las funciones constitucionales (Corte constitucional, Sala Séptima,
Sentencia T-215/04, 2004). Sin embargo, aclaré que también estad obligada a incumplir érdenes
claramente inconstitucionales. (Corte Constitucional, Sala plana, Sentencia No. C-578, 1995).

La razdén por la que se designa la Alta Comisién de Justicia del Estado de Colombia cuando
se considera la jurisdicciéon militar como un mecanismo es que de acuerdo con las funciones que le
confiere la Constitucidén, el tribunal militar es el encargado de escuchar a los funcionarios publicos,
teniendo en cuenta la particularidad de su labor. Dichos servidores publicos, pero porque, ademas,
los funcionarios judiciales necesitan tener un conocimiento especial de los procedimientos vy
actividades correspondientes al desempeno de sus funciones constitucionales. Sin embargo, estos
casos no conocen ningun comportamiento que deba ser sancionado, pero es fundamental que la
mision que les encomienda la constitucion sea el comportamiento que se produjo en el desempeiio
de sus tareas especiales (Consejo Superior de la Judicatura, Sala Disciplinaria, sentencia de 12 de
febrero de 2009).

De acuerdo con las disposiciones anteriores, se puede inferir que la jurisdiccion penal militar
conocera de los delitos cometidos en la misma constitucion y ley que le sean encomendados de
conformidad con los fines nacionales, y toda conducta contraria a ésta sera jurisdiccion militar. Por
ello, la Comisién Judicial Superior de la Institucion Judicial Ordinaria sefialé que la razén de la
jurisdiccion militar debe ser sustantiva, no solo formal. Concebirlo de otra manera desintegrara su
esencia y lo convertird en un privilegio del Estado, porque los elementos funcionales estaran
separados vy la jurisdiccion solo podra ser distinguida por miembros de la fuerza publica que sean
objeto de actividades delictivas. Esta aceptado en derecho social. En este orden, la jurisdiccion de
la jurisdiccidn especial se limitara a las autorizadas por la constitucion. Este es un juego restringido
(Consejo Superior de la Judicatura, Sala Disciplinaria, sentencia de 12 de febrero de 2009).

Es por esa razén que el Consejo Superior determino cuales son los supuestos bdsicos que se
requieren para que el delito de funcién sea de competencia de los Tribunales Militares, al decir que
el sujeto en servicio activo del delito debe ser miembro de la fuerza publica activa al realizar una
accion tipica, y la conducta tipica debe estar relacionada con la conducta de servicio (es decir, la
actividad que se realiza a través de ella). En lo que al poder militar se refiere, las funciones basicas
gue la Carta Politica asigna a la Fuerza Publica son "defender la soberania, la independencia, la
integridad territorial nacional y el orden constitucional” (articulo 217 de la Constitucién Politica), y
su identidad como garante proviene de su La obligacién de cumplir con sus obligaciones indivisibles
en un pais legal, no se limita a mantener el pais Estructura democratica, pero la obligacidn de



defender activa y eficazmente los derechos constitucionales de los asociados (Consejo Superior de
la Judicatura, Sala Disciplinaria, sentencia de 12 de febrero de 2009).

En 1997, varios articulos del Cédigo Penal Militar de 1988 fueron declarados
inconstitucionalmente juzgados y el Tribunal Constitucional confirmé la ley, que establece que la
jurisdiccion [penal militar] debe respetar los delitos que constituyen el orden constitucional de
ambos. El contenido basico de la jurisdiccién militar es su caracter limitado y especial. Extender [el
fuero militar] mas alla de los supuestos constitucionales destruira el fuero ordinario otorgado por
los jueces naturales ordinarios en la misma Constitucidn. Por otro lado, también violara el principio
de igualdad, que solo es compatible con la excepcidn de la tutela judicial comun. La interpretacién
restrictiva es consistente. (Corte Constitucional, Sala plana, Sentencia No. C-358, 1997).

Sin embargo, el tribunal es responsable de designar la constitucidn politica de "servicio", y
su redaccidn es: implica actividades especificas encaminadas a lograr o realizar el propésito del
poder militar -defensa de la soberania, la independencia, la integridad territorial, el pais y el orden
constitucional- y la policia nacional- mante<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>