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LA LEGITIMA DEFENSA COMO CAUSAL EXIMENTE DE RESPONSABILIDAD EN EL CONTEXTO DE LA
JUSTICIA PENAL MILITAR

Resumen

Esta investigacién tuvo por objetivo determinar el alcance de la legitima defensa como
eximente de responsabilidad para los miembros del Ejército Nacional, en el marco de la justicia
penal militar. Para lograrlo se adelantd un analisis histérico, normativo, jurisprudencial y doctrinal
de la aplicacién de la legitima defensa militar, para lo cual se utilizé el método explicativo y
descriptivo, bajo el enfoque cualitativo, encontrando que para configurar la legitima defensa como
eximente de responsabilidades penales a los militares, no solo se debe observar el cumplimiento
de ciertos requisitos establecidos por la ley y la jurisprudencia, sino que ademas se debe
considerar que se trata de un funcionario publico legitimado para usar armas de fuego, sobre el
cual recae la responsabilidad profesional de velar por la proteccion de los derechos de los
colombianos, aunque ello implique la violacidn de los derechos juridicamente tutelados.

Abstract

The purpose of this investigation was to determine the scope of legitimate defense as a
defense of responsibility for members of the National Army in the framework of military criminal
justice. To achieve this, a historical, normative, jurisprudential and doctrinal analysis of the
application of military self-defense was carried out, using the explanatory and descriptive method,
using the qualitative approach, finding that in order to provide for self-defense as a defense
against criminal liability for military personnel, compliance with certain requirements laid down by
law and case law should not only be observed, but must also be regarded as a public official
authorized to use firearms, who bears the professional responsibility of ensuring the protection of
the rights of Colombians, even if it involves the violation of the legally protected rights.
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Introduccion
Contexto del problema

La finalidad de este documento es analizar criticamente la aplicacion de la legitima
defensa como causal de exoneracidn de responsabilidad, en el desarrollo de operaciones militares
adelantadas por el Ejército Nacional de Colombia, en el marco de la justicia penal militar, dado que
la actividad de las tropas esta encaminada al cumplimiento de los fines del Estado Social y de
Derecho.

El texto en particular representa una cavilacién sobre la actividad que libra el Ejército
Nacional como parte de la Fuerza Publica en el escenario operacional, y hasta donde las acciones y
resultados en situaciones de enfrentamiento, estdn amparados por la normatividad colombiana
dispuesta para tal fin, resaltando que el desempeiio de la Fuerza en actividades ofensivas contra
grupos armados al margen de la ley esta legalmente respaldado (Const. P., arts. 2 y 296, 1991),
motivo por el cual no es necesario esperar a que se ocasione el dafio como consecuencia de la
accién hostil por parte del agente delictivo, sino que la figura de la legitima defensa habilita al
uniformado para actuar, incluso, a prevencion cuando la intencién hostil estd absolutamente
identificada, por supuesto sin que tal aseveracion involucre actuar fuera de la ley, sino por el
contrario, en aplicacion de ésta. Se advierte desde ya que con esta tesis no se pretende imponer
una mirada magnificadora de la legitima defensa, para que la misma tenga validez como eximente
de responsabilidad en delitos contra los derechos humanos que se encuentren fuera de la relacion
con el servicio, a contrario sensu, que permita abrir la discusion y enaltecer una figura del Derecho
Penal Militar que ha sido objeto, a través del tiempo, de diferentes alteraciones, exégesis y
conceptualizaciones por la doctrina y la Jurisprudencia de los érganos judiciales especializados.

Descripcion del problema

El conflicto armado colombiano ha sido fuente y magnificador de diversos hechos
generadores de violencia, gracias al accionar de los diferentes agentes participativos en el mismo,
manifestados en activacion de artefactos explosivos, retenes ilegales, homicidios selectivos,
desplazamiento forzado, reclutamiento y utilizacion de menores, accidentes e incidentes con
minas antipersonal y municiones sin explotar, constrefiimiento, desplazamiento forzado masivo,
ataques armados contra estaciones de policia y bases militares con efectos indiscriminados,
secuestro extorsivo, entre otros, que han generado grave afectacién a los derechos humanos de la
poblacidn civil en general, pero en el caso en concreto a miembros del Ejército Nacional.

Los miembros de la Fuerza, como cualquier ser humano, poseen instinto de conservacion,
que al versen enfrentados a situaciones de peligro latente e inminente de violacién a sus derechos
o los de un tercero, aflora la legitima defensa como rasgo innato de su misionalidad. La legitima
defensa incoada por aquel que repele una agresién provocada por un tercero, es alegada como la
necesidad de responder ante una agresion ilegitima no provocada, siendo esta una agresion
injusta, actual o inminente que pone en riesgo un bien juridicamente tutelado propio o ajeno que
si bien puede llamarse vida y/o integridad personal debe de efectuarse necesariamente ante una
reaccion ofensiva u hostil. La problematica se da, cuando es necesario indicar que la legitima
defensa no se circunscribe solo al hecho de una agresidon de persona a persona, sino hasta qué
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punto su aplicacidn se puede ampliar a la defensa de los miembros de la Fuerza en cumplimiento
del deber legal de defensa o al acatamiento de orden legitima formulada por el superior
competente con el lleno de las formalidades legales o en las demds circunstancias que demanda la
normativa penal militar.

Pregunta de investigacion

Dicho lo anterior, la pregunta de investigacién que se respondera con este trabajo es
é\?dCuéI es el alcance de la legitima defensa como eximente de responsabilidad para los miembros
del Ejército Nacional en el marco de la justicia penal militar?

Justificacion de la investigacion

Cuando se presenta un conflicto armado, las partes son propensas a culparse
reciprocamente de agresién, no se puede dejar de lado que aunque los miembros de los grupos
armados organizados al margen de la ley sean enemigos de la seguridad y la soberania del Estado,
se trata de connacionales sujetos de derechos ante las autoridades nacionales e internacionales,
por lo que puede darse la tendencia reduccionista de acusar como culpable a la parte que actud
primero (Vallarta, 2008).

Cualquier muerte provocada por militares en servicio activo y con relacion a su actividad,
puede dar lugar a cualquiera de las siguientes situaciones: la legitima defensa militar u homicidio.
La legitima defensa en el ambito militar la consagra tanto la Ley 522 de 199, como la Ley 1407 de
2010, normas que contienen una redaccién similar, aunque la Ultima, aporta una variante en la
composicion:

7. Se obre por la necesidad de proteger un derecho propio o ajeno de un peligro actual o
inminente, inevitable de otra manera, que el agente no haya causado intencionalmente o
por imprudencia y que no tenga el deber juridico de afrontar.

Si bien es cierto los eximentes de responsabilidad penal militar se encuentran establecidos
en la Ley 1407, también es cierto que los presupuestos para justificar la actuacién como legitima
defensa no estdn contempladas en dicho articulado normativo de forma taxativa, es mas,
jurisprudencialmente se ha borrado la linea que separa los actos delictivos del servicio y aquellos
derivados de la relacion con el servicio (Corte Suprema de Justicia, SP-5104, 2017). Por eso se hace
necesario el analisis juicioso y detallado que se haga del tema para aportar a la adecuada
interpretacién y aplicacion de las normas en beneficio de aquellos miembros del Ejército que
obrando en virtud de la mision castrense encomendada perpetran delitos comunes.

Objetivos de la investigacion

Objetivo general



Determinar el alcance de la legitima defensa como eximente de responsabilidad para los
miembros del Ejército Nacional en el marco de la justicia penal militar.

Objetivos Especificos

a. Analizar la naturaleza juridica, evolucién y desarrollo de la legitima defensa.

b. Determinar la relacion entre el uso legitimo de la fuerza armada y la legitima defensa.
Identificar los requisitos y condiciones que se predican jurisprudencialmente en el
ambito penal militar para admitir el instituto defensivo justificado.

Metodologia de la investigacion

Este articulo comprende un analisis histérico, normativo, jurisprudencial y doctrinal de la
aplicacién de la legitima defensa militar, para lo cual se utilizard un método explicativo y
descriptivo, mostrando de qué manera estos conceptos entendidos en el sentido amplio y a la luz
de la justicia penal militar pueden aplicarse al desarrollo de operaciones militares contra grupos
armados al margen de la ley, indicando igualmente los requisitos y el contexto en que dichos
conceptos deben aplicarse.

Esta investigacion se adelantara bajo el enfoque cualitativo-inductivo partiendo del
planteamiento inicial sobre la necesidad de establecer el alcance de la legitima defensa como
eximente de responsabilidad para los miembros del Ejército Nacional en el marco de la justicia
penal militar, moviéndose dindmicamente entre los datos recolectados y la interpretacién de estos
por parte del autor, sin que lo mismo corresponda especificamente a una hipdtesis, sino que la
misma se vaya forjando y fortaleciendo con cada avance en la investigacion.

Se realizd una revisién inicial de fuentes literarias sobre el tema, sin embargo, esta
exploracidon literaria serd una constante durante el desarrollo del trabajo investigativo. El
desarrollo del trabajo se llevard a cabo en nueve etapas bien definidas pero interrelacionadas
como puede observarse en la siguiente grafica:
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Figura 1. Representacion grafica del disefio metodolégico. Elaboracidn propia a partir del trabajo realizado por
Hernandez Sampieri.



Desarrollo

El desarrollo de este texto se divide en cuatro titulos correspondientes al desarrollo de los
objetivos especificos. El primero de ellos hace referencia a la naturaleza histdrica y normativa de la
figura de estudio y la jurisdiccién penal militar; el segundo hace alusién a la relacidon que existe
entre el uso legitimo de la fuerza y la legitima defensa; por Ultimo, se mencionaran apartados
jurisprudenciales en los que se determinan las circunstancias predicadas por las autoridades
penales militares para admitir el instituto defensivo de forma justificada.

1. Nocidn Histdrica de la Legitima Defensa y la Justicia Penal Militar

El Estado Colombiano bajo el deber constitucional consagrado en el articulo 217 de la
Carta Magna, ha otorgado misiones especificas al Ejército Nacional como parte integrante de la
Fuerza Publica, con la finalidad de trabajar en pro de la defensa de la soberania nacional, la
independencia, la integridad territorial y el orden constitucional. Para el cumplimiento de esta
mision, los miembros de la Fuerza en el desarrollo de las operaciones militares se enfrentan a
situaciones especiales en las cuales debe mediar el conocimiento y la aplicaciéon de los principios
del uso legitimo de la fuerza para repeler las acciones hostiles de las cuales son victimas.

La legitima defensa tiene su origen histdrico, desde tiempos inmemoriales, y se relaciona
directamente con el instinto natural de conservacién de la vida humana (Zaffaroni E. R., 1998), por
consiguiente, se puede decir que la institucidn de la legitima defensa esta intimamente vinculada
con las distintas etapas histdricas por las que ha transitado la sociedad.

Segun Jiménez (1953), ya desde la Ley de las Xl Tablas se instituia la legitima defensa para
proteger la propiedad privada de los hurtos. Si bien es cierto, es imposible determinar el momento
exacto en la historia donde surge la legitima defensa, se puede observar con claridad que es
inherente a la persona y proviene del derecho natural, como lo sefialé Gayo, citado por Arias y
Bonet (1984), “Y asi, si yo hubiera matado a un esclavo tuyo ladrén que me acechaba, nada
tendré que temer, porque la razén natural permite defenderse contra el peligro” (p. 664).

Asi mismo, en el derecho germanico y candnico se permitia la posibilidad de repeler una
agresion con otra agresion, entendida como una accién protegida por el derecho natural, no
obstante, radicaba en cabeza del victimario la obligacién de compensar el dafio sin importar si se
traté de legitima defensa (Arias & Bonet, 1984).

De otra parte, el ordenamiento francés imprime un caracter atenuante a la legitima
defensa, que va mas allda de la impunidad al borrar de la actuacion la cualidad delictiva. Sin
embargo, dicho aplicacion se restringid Unicamente a aquellas actuaciones en defensa de la vida
propia y ajena, excluyendo los demds bienes juridicamente tutelados. Al respecto, el Cédigo Penal
Francés de 1791, expresé que en caso de homicidio en legitima defensa de la vida propia o de
otro, no podria haber delito y por ende no habria lugar a dictar sentencia ni condena (Castro,
2006).

El Cadigo de las Siete Partidas, establecio la legitima defensa gran precision, designandola
a la salvaguardia no solo de la vida sino ademas de otros bienes inmateriales y materiales, pero



amplidandola ademdas a una esfera preventiva permitiendo que la actuacién se ejerciera no solo
contra el injusto atacante actual, sino también hacia el inminente, no obstante, precisé que el
ataque debia ser actual o inminente, pero jamas pasado (Molina, 2016).

Segun palabras de Jiménez (1953), fue solo hasta finales del siglo XVII en Alemania, que la
figura de la legitima defensa se desligd del delito de homicidio y se trasladé a las consideraciones
generales del Cdédigo Penal Aleman como una eximente de responsabilidad, concepto que
trascendid el paso de los aifios y es como actualmente se conoce.

De otro lado, el derecho contemporaneo trae a colacién una dimensién mas amplia de la
legitima defensa, dado que extiende la visién individual incorporando la soberania estatal y su
poder opresor, instituyendo la figura de la legitima defensa institucional, entendida esta como la
actuacién ejercida por las entidades estatales tendientes a eludir los controles reactivos de las
autoridades ante las actuaciones delictivas por parte de agentes de la Fuerza Publica, cuando por
medios hostiles se pone en peligro la soberania, la independencia, la integridad del territorio
nacional y el orden constitucional y legal, asi como el mantenimiento de las condiciones necesarias
para el ejercicio de los derechos y libertades publicas y la convivencia pacifica (Bello, 2011).

En igual sentido, en la doctrina hispanoamericana influida por la alemana, se distinguen
tres aproximaciones al concepto mas amplio de la legitima defensa: una aproximacion
personalista, una colectiva, y una aproximacién, que combina las dos visiones anteriores (Von
Bernath, 2015). La aproximacion personalista se distingue de la colectiva gracias al objeto de
proteccion, en la primera el objeto de defensa que justificaria el despliegue de la accién punitiva
es la proteccién de los bienes juridicos personales puestos en peligro y en la segunda, el objeto de
defensa son los bienes juridicos tutelados de la ciudadania y del ordenamiento juridico.

La concepcion mas moderna de la institucion de la legitima defensa la plantea por
excelencia como el prototipo de la antijuridicidad negativa, que hace inexistente la ofensa a la
norma de cultura que va implicita en la norma penal; y, por ende, la del delito previsto en la
legislacion represiva (Martinez, 1998). Este desarrollo normativo demuestra el caracter dinamico y
renovador del derecho colombiano.

1.1. Componente Conceptual de Legitima Defensa

El desarrollo de operaciones militares en las que intervienen uniformados en todos los
niveles (oficiales, suboficiales y soldados) han de ser ejecutadas con la observancia del deber
constitucional de tomar las armas y entrenarse para defender hasta con su propia vida la
soberania e integridad nacional. Para llevar a cabo tal fin es necesario contar con la adecuada
preparacidon y entrenamiento militar siendo pertinente y proporcional al riesgo que deben
afrontar, ya que la respuesta armada por parte de los grupos delictivos inmersos en el conflicto
armado del pais difiere de las zonas geograficas y circunstancias de tiempo, modo y lugar en que
se ejecuten dichas operaciones.

Ahora bien, para entender la legitima defensa sea cual fuere su aproximacién, es necesario
precisar el alcance de la expresion agresidn, pues se predica que para que la legitima defensa funja
como eximente de responsabilidad penal, es necesario estar en presencia de una agresion actual e



inminente, entendiendo la actualidad como la agresion que ya comenzd y por inminente aquella
agresion préxima o inmediata (Caro, 2019). De acuerdo con Reyes (1977), una agresidn es aquel
comportamiento humano que lesiona intereses ajenos, protegidos legalmente. De esta corta pero
contundente definicidn se extrae que, la agresion debe provenir de una actuacion del ser humano,
pues si se trata de peligros producidos por otro ser viviente o por la naturaleza, se estaria frente al
estado de necesidad, pero no ante una situacion de legitima defensa (Correa, 2017).

El insigne Mezger (1958), indica: "Legitima defensa es, aquella defensa que es necesaria
para alejar de si o de otro un ataque actual y antijuridico" (p. 168). El concepto que proporciona,
sobre dicha causa de justificacidn, es limitado, y obviamente que deja sin explicar los atributos y
accidentes, de la legitima defensa, que imperan en la legislacidon penal colombiana.

Por su parte Cuello (1956) citado por Martinez (1998), concibe la legitima defensa, como la
defensa necesaria para rechazar una agresién actual o inminente e injusta, mediante un acto que
lesiona bienes juridicos del agresor. La anterior nocidn no se adecua en su dimensidn, al instituto
de la legitima defensa adoptado en la legislacién colombiana, en cuanto que parcialmente, como
se verd posteriormente, deja fuera ciertos atributos que son propios de la defensa necesaria.

El penalista colombiano, Orlando Gémez Lopez (1997), sefiala: "que la legitima defensa, o
defensa justa, es la accidn requerida, para impedir o apartar de si o de otro, una agresion actual o
ilegitima, contra un bien juridico” (p. 12).

La definicién aportada por el espafiol Jiménez de Asua (1952), es el concepto que mas se
adecua con la acepcién adoptada por el sistema penal colombiano, no solo en su esencia, sino
también en sus atributos, al efecto sefiala que: “Es la repulsa a la agresién ilegitima, actual o
inminente, por el atacado o terceras personas, contra el agresor, sin traspasar la necesidad de la
defensa y dentro de la racional proporcién, de los medios empleados para impedirla o repelerla”
(p.26).

Asi mismo, cabe mencionar que los actos humanos también incluyen omisiones, es decir,
habrd agresidn contra la que cabe la legitima defensa en aquellos actos omisivos que lesionen o
pongan en peligro grave un bien juridico tutelado, por ejemplo, aquel que pudiendo ayudar a otra
persona a resguardar su vida se niega a hacerlo, aun sin poseer la posicidn de garante, puede ser
amenazado incluso de muerte para que lo haga y dicha amenaza puede ser justificada a través de
la legitima defensa (Correa, 2017). Dicha accién u omisidon debe ser consciente y voluntaria, o en
otras palabras dolosa para que se configure la legitima defensa, pues si estas provienen de la
imprudencia no serian lo suficientemente fuertes para configurarse como justificativa de la
conducta tipica. Podria decirse entonces que, la legitima defensa es por una parte una retribucién,
pues, quien agrede recibe una agresion de vuelta, y por otra parte es la demostracién fehaciente
de que nadie esta obligado a tolerar una agresidn injusta a sus derechos y por ello esta en la
facultad de defenderlos, aunque ello implique el uso de la fuerza.

Ahora bien, queda claro que ante una agresion injusta se legitima el uso de la fuerza para
repeler dicha actuacion llegando hasta donde sea necesario para la defensa inmediata y efectiva
de los bienes juridicos tutelados, pero no debe excederse, es decir, quien se defiende o defiende a
otro de una agresion debe retrotraerse cuando cese la situacién de peligro, so pena de incurrir en
una situacion de exceso en la defensa. Dicho exceso en la defensa puede darse por la indebida



implementacién de medios, por ejemplo, cuando una persona es atacada por otra que no posee
armas contundentes y la agredida responde con un arma de fuego. Sin embargo, el examen de los
medios debe hacerse para cada caso en concreto, sin miramientos excesivos en los que debid
haber usado, sino con los que tenia a la mano, pues el agresor podria haber sido un boxeador
profesional y quien se defiende un adolescente indefenso que creyé que su reaccidn era la
necesaria para repeler la agresién (Caro, 2019). Sea cual fuere el caso que lleve al exceso de
defensa, el art. 30 del Cddigo Penal establece “El que exceda los limites propios de cualquiera de
las causas de justificacion precedente, incurrirda en una pena no menor de la sexta parte del
minimo ni mayor de la mitad del maximo de sefialada para el hecho punible” (Cédigo Penal, 2000,
art. 30).

Asi mismo, debe precisarse que, para poder endilgar la legitima defensa es necesario que
quien ejerce la accién defensiva no haya sido quien generd en el agresor la idea y el deseo de
agredirlo, pues de ser este el caso, su actuacidn seria provocadora y por tanto ilicita, motivo por el
cual no se le podria reconocer la legitima defensa (Correa, 2017).

De acuerdo con Gimbernat (1995) existen cuatro formas de configurar una situacion de
provocacion: a) X provoca a Y para poder impetrar contra él una accién defensiva; b) X provocaa Y
para que lo agreda, pero es Z quien ejecuta la accidén defensiva; c) X provoca a Y para que agreda a
Z, y es X quien adelanta la accién defensiva; y d) X provoca a Y para que agreda a Z, y es Z quien se
defiende. Nétese como en todas las situaciones planteadas, X es el provocador que abusa de su
derecho para propiciar una situaciéon en la que, Y resulte agredido, bien sea por su propia
actuacién defensiva o por la de Z que es un tercero inocente. Es claro entonces que la legitima
defensa no puede predicarse a favor de una persona que abusa de su derecho para defenderse.

En ese sentido, si la legitima defensa es, en su base, la representacién de una potestad
otorgada por el Estado para actuar legitimamente en amparo de si mismo o del derecho individual
y/o colectivo, vale la pena ahora analizar la evolucidn legislativa de la Justicia Penal Militar en
Colombia, para posteriormente establecer como se relaciona con la figura estudiada en este
acapite.

1.2 Origen y Evolucion histdrica de la Justicia Penal Militar

El derecho penal militar es tan antiguo como la misma sociedad. Su origen formal se
remonta a Roma, bajo el imperio de César Augusto, quien les da a los ejércitos un caracter de
permanencia, pues considerd que solo a través de estos cuerpos armados se podria garantizar la
estabilidad del imperio; es dentro del Derecho Romano en donde se tienen los primeros vestigios
del fuero militar, bajo el cual se establecieron disposiciones juridicas reguladoras del
funcionamiento de estos cuerpos armados. Posteriormente, Constantino establece que el
juzgamiento de los miembros del ejército no puede hacerlo nadie mas que el summunijus, es decir,
por el comandante de la legidn, por ser este quien mejor podria entender la situacidn y el contexto
en el que ocurrieron los hechos (Rodriguez, 1987).

En este entendido, Colombia es un Estado Social de Derecho y como tal, requiere de un
cuerpo armado que garantice su existencia y prolongacion (Esteban, 2019). Las Fuerzas Militares
(Ejército, Fuerza Aérea y Armada) son las encargadas de defender la soberania, la independencia,
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la integridad del territorio nacional y el orden constitucional (C.N., art. 217, 1991). Corolario de la
existencia de las Fuerzas Militares, es la organizacién de una jurisdiccién especial para investigar y
juzgar a miembros de estas que se hayan cometido en relacién con el servicio mismo.

Podria pensarse entonces, que la jurisdiccién Penal Militar en Colombia, nacié con la
Constituciéon Politica de 1991, pero ello no es asi. De acuerdo con Valencia (2016), los primeros
acercamientos con el derecho penal militar llegaron al territorio nacional con la colonizacién por
parte de los espafoles gracias a Carlos Ill, un monarca madrileio mejor conocido como “El
Politico”, considerado como el mas grande renovador de las instituciones militares, quien en 1793
cred el Fuero Militar en los Ejércitos de Espafia y Ultramar, que con la finalidad de juzgar los
delitos perpetrados por militares en tribunales castrenses establecia lo siguiente:

Los jueces y tribunales que hayan incurrido en competencias enviardn los expedientes a la
jurisdiccion militar en tal forma que sus tribunales puedan proceder de conformidad con la
ordenanza en caso de infracciones militares (...) en el interés de una accion oportuna los
funcionarios pueden arrestar individuos de mis ejércitos, pero una vez iniciado el sumario
del caso, deberd ser remitido inmediatamente junto con el prisionero, al juez militar mas
cercano. (p. 19)

Sin embargo, esta disposicion permitié que muchos delitos comunes cometidos por los
militares, pasaran a justificarse y a solaparse por parte de los altos mandos militares, incurriendo
en castigos y penas irrisorias. Motivo por el cual, la corona espafiola establecid las condiciones
necesarias bajo las cuales podia actuar la jurisdiccién penal militar, dichos requisitos fueron: la
comision del delito en servicio activo y por razén de este (Valencia, 2016). Es decir, la facultad de
los militares a juzgar a sus pares quedd restringida a los delitos cometidos en y por razén del
servicio.

Tras el proceso de independencia, bajo el mandato de Jorge Tadeo Lozano, la esencia del
derecho penal militar espanol pasé a la Republica en el titulo VI, denominado “De la Fuerza
Publica” del Cédigo Constitucional de 1811, asi: "El fuero militar se conservara como hasta aqui"
(Rodriguez, 1987, p. 14). Con esto se sentaron las bases de lo que posteriormente seria la Justicia
Penal Militar, pues hasta ese momento solo podia hablarse de Fuero Militar, que era la Unica
diferencia con la justicia ordinaria (Valencia, 2016).

El 1813 se promulga el primer Cédigo Penal Militar de la Republica, en el que se fijan
penas para el delito de desercidon y se instituyen los Consejos de Guerra como los organismos
judiciales competentes para adelantar el juzgamiento de los militares transgresores de la horma
(Niebles, 2010). Histdricamente se tiene registrada como la primera aplicacién del Derecho Militar
en la Nueva Granada, el proceso adelantado por Antonio Narifio en contra de Roergaz de Serviez y
Schanbourg por insubordinacién, tras escuchar rumores de conjura. No obstante, el proceso no
logrd superar la primera etapa, por lo que los acusados fueron absueltos (Valencia, 2016).

En 1825, con la Ley 11, se establecieron nuevos lineamientos y factores de competencia
para conocer en primera instancia de procesos adelantados contra miembros de la Fuerza que
hubieran cometido delitos en y por razén del servicio, e incluso para delitos comunes (Rodriguez,
1987). Durante este periodo de la historia existié el Consejo de Guerra Permanente o Tribunal de
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Sangre, estatuido para juzgar los delitos de alta traicidén, que en la mayoria de los casos terminaba
con el fusilamiento del o de los acusados tras finalizar la primera instancia.

Por otra parte, bajo el mandato de Francisco de Paula Santander, mejor conocido como el
hombre de las leyes, quien se encargaria luego, de redactar el primer Cddigo Militar para la Nueva
Granada, que desafortunadamente quedd sin terminar, tras el fallecimiento del jurista en 1841
(Valencia, 2016). Proyecto que se mantuvo postergado y que fue retomado en el aiio 1886, con la
expedicién de la Constitucion Politica de 1886, en cuyo articulo 170 se dispuso que las Cortes
marciales conocerian de delitos cometidos por civiles y en el que ademas se establecié que los
jueces ordinarios tenian competencia para volver a juzgar personas que estuvieran disconformes
con los proveidos judiciales proferidos por los Consejos de Guerra (Rodriguez, 1987).

Para dicho periodo histérico se entendié el fuero militar como la excepcién al principio de
igualdad ante la ley, premisa bajo la cual una jurisdiccién especial, claramente distinta de la
ordinaria, era la encargada de adelantar procesos judiciales especiales, contra los militares en
servicio activo, por conductas penalmente reprochables que se relacionaran con su labor como
guardianes de la seguridad nacional, de conformidad con normas igualmente, de caracter especial,
como lo era el Cddigo Penal Militar (Correa & Uribe, 2014).

A su vez, la Constitucidon de 1886 fundamenté el articulo 121, bajo el cual se establecié el
Estado de Sitio, situaciéon que una vez promulgada otorgaba competencia s la Justicia Penal Militar
para conocer de ciertos delitos cometidas por los civiles, especialmente, en aquellos delitos
dirigidos contra el Estado, su seguridad y la de sus instituciones, la libertad personal y aun en
delitos atenientes a la comercializacidn de estupefacientes.

En 1936, se expide el Cédigo Penal Militar en el cual se organiza sustancial y
procedimentalmente la Justicia Penal Militar y se asigna la competencia a la jurisdiccion penal
militar para conocer de los delitos cometidos por los miembros de la Fuerza en campania, penalizar
a espias, juzgar a civiles involucrados en el comercio de armas de fuego y vandalizacién de
campamentos, entre otros (Rodriguez, 1987). Bajo este lineamiento, la Justicia Penal Militar
empieza a juzgar a civiles vinculados con delitos relacionados con rebelidn y secuestro. No
obstante, tras un andlisis de dichas facultades, la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 4 de
octubre de 1971 establece que la jurisdiccion penal militar no posee competencia para juzgar a
civiles por delitos cometidos en tiempos de normalidad, pero al mismo tiempo permitié el
juzgamiento de militares retirados o en reserva y de aquellos militares extranjeros al servicio de
las FF.MM. colombianas (Alvarez, 2005).

Cuando se presentaba un conflicto de competencias entre la jurisdiccién ordinaria y la
penal militar, el mismo era dirimido por el Tribunal Disciplinario, cuyos pronunciamientos, en su
mayoria, avocaban competencia a la jurisdiccién penal militar en aquellos casos en los que lo que
se investigaba era la perpetracidn de un delito comun cometido por algin miembro de las FF.MM.
durante periodos de perturbacién del orden publico, puede verse como el requisito de
competencia establecido por el articulo 170 de la Constitucion de 1886 por el cual solo los delitos
en y por razén del servicio podian adjudicarse a la jurisdiccidn penal militar, era practicamente
ignorado por el Tribunal (Alvarez, 2005). Se infiere entonces, que en vigencia de los estados de
emergencia los militares que cometieren delitos de cualquier tipo, podian siempre ser juzgados
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por sus pares, pero al finalizar dicha situacion, los delitos de caracter comun eran conocidos por la
justicia penal ordinaria.

La Constituciéon Politica de 1991 trasladé lo estipulado por su antecesora del 86, pero con
ciertas modificaciones propias de los cambios del sistema inquisitivo al acusatorio y de la
evolucion de las instituciones castrenses de la época. De una parte, la Carta Magna prohibid la
investigacion y juzgamiento de civiles por la Justicia Penal Militar, tanto en tiempos de paz, como
en tiempos de guerra, se declarara o no estado de conmocidén interior; de otro lado, determiné
que, el encargado de dirimir los conflictos de competencia entre las diferentes jurisdicciones seria
el Consejo Superior de la Judicatura en su Sala Jurisdiccional Disciplinaria, asi mismo determind
qgue, seria la Procuraduria General de la Nacién la encargada de adelantar las investigaciones
disciplinarias sobre los miembros de las Fuerzas, por ser estos funcionarios del Estado (Valencia,
2016). Interpretacidon claramente inexacta, pues, no hay otro funcionario publico que esté
obligado a exponer su integridad fisica y mental en desarrollo de su cargo, ni incurre en actos
punibles comparados con los que puede llegar a cometer un militar en ejercicio de su actividad,
pero es necesario aclarar que, el fuero militar rige Unicamente en materia penal y hoy en dia no
existe un fuero disciplinar para miembros de las Fuerzas Militares, pues, de acuerdo con la
Constituciéon Politica de Colombia (1991), es el Ministerio Publico el competente para ejercer la
funcién disciplinar de las instituciones castrenses.

La transformaciéon y modernizacién de la justicia, tras pasar del sistema inquisitivo al
acusatorio con el cambio de Constitucién Politica, exigidé la adaptacién estructural tanto de la
justicia ordinaria como de la jurisdiccién militar al nuevo sistema. En consecuencia, los cédigos
sustanciales y procedimentales del cargo judicial fueron sometidos a diversas modificaciones para
adaptarse al trascendental cambio (Valencia, 2016). Premisas bajo las cuales se erigio el Cédigo
Penal Militar de 1999, con la Ley 522 del 12 de agosto de ese afo. No obstante, dicho cédigo no
estaba destinado a mantenerse en el tiempo, pues no se alineada completamente con lo
establecido por el nuevo sistema penal acusatorio. Por lo que, en el afio 2010, se presenta el
nuevo Cadigo Penal Militar con la Ley 1407 de 2010, que ademas de presentar gran similitud con
la Ley 906 de 2004 (Cédigo Penal), instituye la creacidn de la Fiscalia General Penal Militar y la
Organizaciéon del Cuerpo Técnico de Investigacion.

En consecuencia, la forma en la que se juzgaba a los miembros del Ejército Nacional se
adelantaba con base en la Ley 522 de 1999. Para el afio 2010 con la expedicion de la ley 1407 de
2010 (Por la cual se expide el Cédigo Penal Militar) y la ley 1765 de 2015 (Por la cual se
reestructura la Justicia Penal Militar y Policial), que se crea la Fiscalia General Penal Militar y
Policial, se organiza su Cuerpo Técnico de Investigacidn, se implementa la Defensoria Publica
Militar y se dictan otras disposiciones, otorgando con ello mayor grado de autonomia a la Justicia
Penal Militar para administrar justicia a los miembros de la Fuerza Publica, funcién que le fue
delegada por la Constitucion Politica en su art. 116 (Modificado por el art. 1, Acto Legislativo No.
03 de 2002) donde menciona: “La Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de
Estado, (...) la Fiscalia General de la Nacién, los Tribunales y los Jueces, administran Justicia.
También lo hace la Justicia Penal Militar.” (Constitucidn Politica de Colombia, 1991)

No obstante, cabe aclarar que a pesar de que la Ley 1407 de 2010 derogé la Ley 522 de
1999, dada su compleja implementacién, por contar entre otras cosas con la creacidon de los
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cuerpos especializados de Fiscalia, Defensa e investigacion, trajo como consecuencia la vigencia y
coexistencia de los dos cddigos hasta el afio 2016 (Correa & Uribe, 2014). Dicha situacién
representaba una problemadtica para el operador de justicia, pues debia evaluar cada caso en
particular minuciosamente para decidir cual de las dos normatividades aplicar en su
procedimiento judicial, en atencién al principio de favorabilidad, pero sin trasgredir otros
principios fundamentales. Adicionalmente, el operador juridico debe observar que todos aquellos
procesos que iniciaron bajo los lineamientos de la Ley 522 de 1999, terminen bajo este régimen
gracias al derecho constitucional al debido proceso y a la seguridad juridica.

En sintesis, la Justicia Penal Militar es un érgano legislativo, cuyo fundamento legal tiene
asidero en la Constitucion Politica de Colombia. Dicha jurisdiccion tiene el deber de investigar y
juzgar conductas penalmente reprochables acaecidas por los miembros en servicio activo de la
Fuerza Publica, de la cual hacen parte las Fuerzas Militares, pero solo de aquellos delitos que se
hayan cometido en y por razén de su labor o misidn, con observancia en lo dispuesto por el Cédigo
Penal Militar.

La Corte Constitucional ha analizado en diferentes oportunidades la expresién “en y con
razon del servicio” y ha excluido de la competencia castrense los delitos de lesa humanidad vy
aquellas conductas punibles de cardcter comun que no se encuentren relacionados con el
cumplimiento de la misionalidad de la Fuerza (Corte Constitucional, Sentencia C-592, 1993).

Por otra parte, es necesario precisar que, de acuerdo con la Corte Constitucional, la
Justicia Penal Militar no forma parte de la rama judicial, basicamente, porque no estd referenciada
dentro del Titulo octavo de la Constitucion Politica de Colombia, titulo bajo el cual se estipulan los
organos que pertenecen a esta rama (Corte Constitucional, Sentencia C-037, 1996). Si bien es
cierto, la Justicia Penal Militar administra justicia, lo hace con especial arreglo frente a los sujetos
procesales y de cara a ciertos asuntos de los cuales conoce. No obstante, esto no quiere decir que
se le de a los sujetos procesales un trato diferente, preferente y mucho menos privilegiado, como
muchos suelen pensar, se trata de darles un tratamiento especializado, dadas las especiales
condiciones en las que los miembros de la Fuerza Publica desempefian su labor.

No puede perderse de vista que los miembros de la Fuerza Publica estdn llamados a
asumir el monopolio de la coaccidén estatal, funcién que implica el uso de la fuerza y que solo
puede ser legitima si se realiza conforme a la Carta Magna y a la ley (Corte Constitucional,
Sentencia C-737, 2006). Toda la complejidad que implican las instituciones castrenses, su
estructura, su misionalidad, sus procedimientos operacionales y demas circunstancias propias de
los cuerpos armados, son las que justifican y fundamentan la especialidad de la Justicia Penal
Militar.

1.3 Evolucidn Legislativa de la Legitima Defensa Militar en Colombia

La figura de la legitima defensa, también conocida como defensa justa, es la conducta
desplegada necesaria para reprimir o repeler de si o de otro una agresion actual o ilegitima contra
un bien juridicamente tutelado. Como accién encauzada a resistir un injusto, la conducta defensiva
busca impedir la negacién de un derecho, motivo por el cual se erige como la negacién de la
negacion de un derecho; de alli que la legitima defensa sea inherentemente ajustada a derecho,
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pues no se trata de una retaliacién contra el injusto sufrido, sino, de la actuacion que busca
adelantarse a la consumacién del hecho injusto, la conducta que se enfrenta a la propia aparicién
del hecho delictivo, es decir, que aquella accidon no solo esta desprovista de intencion ofensiva
sino que busca evitar o prevenir un dafio ante una agresion injusta, actual e inminente (Ldpez,
1991).

De acuerdo con Ldépez (1991),

La legitima defensa es un proceso dindmico, en el que se enfrentan dos conductas
potencialmente lesivas a intereses juridicos: un acto de agresiéon, frente a un acto de
defensa. Alguien que ataca y crea el peligro a un bien, alguien que se opone al peligro y
busca apartarlo; agresién y defensa son los extremos del fendmeno legitima defensa,
extremos que ante todo constituye conductas humanas producida en un marco social y
ante valores socialmente determinados por un orden prestablecido. (p. 37)

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia ha definido esta institucion diciendo que “la
legitima defensa es el derecho de tutelar personalmente un bien puesto en peligro por la agresiéon
actual injusta de otro, cuando la urgencia de defender el patrimonio material o moral obliga a
recurrir a los propios medios o fuerzas de reaccidon” (Corte Suprema de Justicia, Sentencia
SP2912018, 2018)

Aunque como ya se vio, la institucién de la legitima defensa es tan primitiva como la
humanidad misma, en Colombia esta figura tuvo su primera acogida en el Cédigo Penal de 1936,
qgue en su articulo 25 establecia la legitima defensa como componente de antijuridicidad del
hecho, para justificar la proteccién de la integridad personal, de sus bienes y de su honra. En igual
sentido, el Cddigo Penal Militar de 1958 o Decreto 250 de 1958, en su articulo 24 instituyd la
legitima defensa como justificativo para “defenderse o a otro de una violencia actual e injusta
contra la persona, sus bienes o su honra” (D. 250, 1958, art. 24). Para 1980 se expide el Decreto
100, en el cual se consagra la figura objeto de este estudio como justificativo del hecho, ya no solo
como componente de la antijuridicidad, sino como eximente de responsabilidad, en los siguientes
términos:

Por la necesidad de defender un derecho propio o ajeno contra injusta agresién actual o
inminente, siempre que la defensa sea proporcionada a la agresidon. Se presume la
Legitima Defensa en quien rechaza al extrafio que, indebidamente, intente penetrar o
haya penetrado a su habitacidn o dependencias inmediatas, cualquiera sea el dafio que le
ocasione, y por la necesidad de proteger un derecho propio o ajeno de un peligro actual o
inminente, no evitable de otra manera, que el agente no haya causado intencionalmente o
por imprudencia y que no tenga el deber juridico de afrontar. (D. 100, 1980, art. 29)

El Codigo Penal Militar expedido en 1988, retoma la figura juridica con una redaccion muy
similar al Codigo Penal, en el entendido que se establece como justificativo de responsabilidad
ante la imposibilidad de repeler una agresion actual, inminente e injustificada.

El Cadigo Penal del afio 2000, acogio la figura con los mismos requisitos que su homdlogo
anterior, pero con una pequefia variante, la ajustdé en términos de la culpabilidad y no de la
antijuridicidad. En este entendido, ndtese como en los Cddigos penales de 1936, 1980 y 2000, la
Ley establece una ficcion juridica, de caracter ordinario, que fortuitamente, en una determinada
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situacidn, al asistir las condiciones para que la Legitima Defensa se estructure, es decir, a) que la
agresion sea directa y sin motivo aparente; b) que exista racionalidad entre el medio empleado
para impedirla o repelerla y el acto delictivo y c¢) que aquel que se defiende no haya provocado
previamente al agresor. Demostradas tales circunstancias, el acto se transforma en el ejercicio de
un derecho que justifica el hecho, de tal forma que, lo que en principio podria ser una conducta
tipica, antijuridica y culpable, se convierte en una conducta ajustada a derecho, y en efecto, exime
al juzgador de sancionar al transgresor (Von Bernath, 2015). En pocas palabras, desde la dptica
juridica es licito y admisible indultar al subyugado, cuando en su resistencia legitima sacrifique el
bien juridicamente tutelado de la vida o altere la integridad de otra persona.

A diferencia del Cédigo Penal, el actual Cédigo Penal Militar sigue enmarcando la figura de
la legitima defensa como un eximente de responsabilidad, conservando las mismas caracteristicas
acogidas por sus predecesores, y practicamente con la misma taxatividad de su homélogo civil,
invocando como elementos integrantes de la legitima defensa militar los siguientes:

e Una agresién injustificada o ilegitima que exponga peligrosamente algun bien juridico
individual o colectivo.

e Dicha agresion ha de ser actual o inminente.

e Laagresidn no ha de ser intencional o provocada.

e La accién defensiva debe ser necesaria para impedir que el ataque se haga efectivo,

e Dicha defensa debe ser proporcionada cualitativa y cuantitativamente, es decir, respecto
de la respuesta y los medios utilizados.

En resumidas cuentas, para el Cddigo Penal la concurrencia de los elementos antes
mencionados, no se oponen al reconocimiento del hecho como homicidio (o lesién, en su caso),
sino que es un eximente de culpabilidad, es decir, no se le puede reprochar el acto por cuenta de
la voluntad que la persona tuvo al cometer el hecho, mientras que para el Cédigo Penal Militar, la
concurrencia de los elementos integrantes de la legitima defensa no estd ligada directamente con
la falta de culpabilidad, sino con la antijuridicidad del hecho, es decir, en términos de justicia o
injusticia del hecho.

2. Uso Legitimo de la Fuerza Armada y la Legitima Defensa

De acuerdo con lo que precede, se puede apuntar, que la propiedad principal de la
defensa propia se encuentra en el rechazo, que en virtud del instinto de sobrevivencia, se hace por
parte del agente ante una agresidén, mediante la que se intenta dafiar un bien juridicamente
protegido, propio o ajeno; y que el calificativo de legitima se imprime, en los lugares donde existe
el derecho escrito, a través de los atributos o accidentes que son obra del legislador; tales como la
ilegitimidad, actualidad o inminencia de la agresion, necesidad y proporcionalidad en la defensa, y
falta de provocacion de quien se defiende (Martinez, 1998). En consecuencia, la legitima defensa
en consonancia con la legislacion penal colombiana, es el rechazo que ejerce un individuo,
proporcional y necesario, a una agresion no inducida, sin derecho, actual o inminente, mediante la
cual se pretende dafiar un bien juridico propio o ajeno. Hecha esta claridad conceptual, es
necesario definir la forma en la que se relacionan la institucién de la legitima defensa con el uso
legitimo de la fuerza armada. Al respecto, la Carta Magna, en su art. 217 establece:
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La Nacion tendra para su defensa unas Fuerzas Militares permanentes constituidas por el
Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea. Las Fuerzas Militares tendran como finalidad
primordial la defensa de la soberania, la independencia, la integridad del territorio
nacional y del orden constitucional. (C.N., 1991, art. 127)

En igual sentido, el articulo 223 de la Constitucidn consagra los elementos sobre los cuales
se estructura el mandato constitucional de uso exclusivo de la fuerza por parte del Estado. Asi, se
establece que a) solo el Gobierno puede introducir y fabricar armas, municiones de guerra y
explosivos; razon por la cual ninguna persona podra poseerlos ni portarlos sin el uso de autoridad
competente; y b) los particulares que quieran portar armas solo podran hacerlo si son autorizados
por la ley y bajo el control del Gobierno nacional. A estas conjeturas debe sumarse lo previsto en
el articulo 216 de la Constitucidn, de acuerdo con el cual la Fuerza Publica estd integrada de
manera exclusiva por las fuerzas militares y la Policia Nacional.

Con base en estas disposiciones se tiene que, para el caso del modelo constitucional
colombiano, el titular exclusivo del uso legitimo de la fuerza armada es el Estado, a través de las
instituciones que integran la Fuerza Publica, presunciones a las cuales la Carta Magna somete al
poder civil del Estado y demarca de forma concisa su actuacion de acuerdo con las reglas que
prevé el orden juridico. En efecto, las Fuerzas Militares, de las cuales hace parte el Ejército
Nacional, tienen como fin principal el resguardo de la soberania, la independencia, la integridad
del territorio nacional y del orden constitucional (C.N., 1991, Art. 217).

Las conjeturas superiores en mencién permiten concluir, de forma anticipada, que el uso
legitimo de la fuerza armada en Colombia estd reducido a la Fuerza Publica y, si bien se les permite
a otros entes de seguridad o cuerpos oficiales armados portar armas, debe tratarse en todo caso
de drganos con cardcter permanente, creados o autorizados por la ley, y sometidos al control del
Estado con base en los principios y lineamientos que defina el Legislador. En corolario, cualquier
otra manera de uso de la fuerza armada que no se someta a estas condiciones, sera tanto ilegitima
como contraria a la Constitucion.

En este sentido, el empleo del uso de la fuerza ha sufrido una serie de cambios que han
atribuido a las Fuerzas Militares el rol acorde con la misién y naturaleza para la cual fueron
creadas, esta reflexion resulta interesante a partir de la carta constitucional del 86 que
concentraba el uso de la fuerza en las instituciones del Estado y la instituia como la maxima
autoridad, a partir de la cual nadie podria tener armas dentro del territorio nacional sin permiso
de la autoridad competente (Corte Constitucional, Sentencia C038, 1995).

El ejercicio exclusivo del uso de la fuerza armada por parte del Gobierno también se
explica en términos de garantia a los derechos fundamentales de los colombianos, a partir de dos
rutas diferentes: evitar la amenaza del derecho a la vida y a la integridad fisica que se deriva de la
posesidn indiscriminada de armas de fuego; y garantizar que sean las autoridades militares y de
policia, limitadas en su actuacidn por el orden juridico, las que ejerzan excepcionalmente la fuerza
armada.

Ademas de instituir un sumario de normas para asegurar la avenencia pacifica y el ejercicio
de los derechos de todas aquellas personas que ocupan el territorio nacional, el Estado emplea sus
Fuerzas Militares para combatir y neutralizar aquellas organizaciones o grupos cuyo actuar va en
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contravia de fines estatales, tan cierto es, que el maximo érgano constitucional ha sefialado que la
proteccion de los derechos no se limita a la inhibicién estatal en quebrantarlos. Se trata ademas de
hacerle frente a los antagonistas hostiles y agresores de dichos derechos. La presencia de las
Fuerzas Militares tiene su justificativo en la necesidad de garantizar, mas alla del orden juridico, el
goce efectivo de los derechos fundamentales de todos y cada uno de los colombianos (C.C., SU-
1184, 2011).

Resultado de lo antedicho, las Fuerzas Militares en representacion del Estado y con
respaldo constitucional, poseen el monopolio del uso de la fuerza, pues al tenor del articulo 223
superior:

Sélo el Gobierno puede introducir y fabricar armas, municiones de guerra y explosivos.
Nadie podra poseerlos ni portarlos sin permiso de la autoridad competente (...) Los
miembros de los organismos nacionales de seguridad y otros cuerpos oficiales armados,
de caracter permanente, creados o autorizados por la ley, podran portar armas bajo el
control del Gobierno, de conformidad con los principios y procedimientos que aquella
sefiale. (C.N., 1991, art.223)

En Sentencia SU-1184 (2011), la Honorable Corte Constitucional expresé que, es
obligatorio usar la fuerza en contra de aquellos que con pleno uso de la voluntad transgreden y
violan los derechos de las personas y que, ademds, indiscriminadamente, incumplen los
lineamientos normativos. Asi mismo, recalcd que el mencionado uso de la fuerza solo estd
legitimado para la Fuerza Publica estatal, pues al tenor del mandato constitucional sobre ellas
recae el monopolio del uso de las armas y, por ende, la titanica labor de hacer uso de ella para
defender los derechos de los colombianos.

Asi mismo, en un pronunciamiento anterior la misma Corte sefalé que, los derechos no
son ilimitados, incluso manifesté que la libertad es un derecho que se limita al goce de este en
otros individuos y su perturbacion, asi como la de cualquiera de los maximos constitucionales
puede ser defendida, repelida y contrarrestada incluso con el uso de la fuerza (C.C., C-038, 1995).

Como se dijo anteriormente, el Estado tiene la obligacidn de responder no solo por el goce
efectivo de los derechos de los nacionales, sino porque también se cumplan las condiciones de
seguridad juridica y estructural, en el marco de los preceptos de independencia, soberania e
integridad nacional, que conlleven a una convivencia pacifica, premisa de la que se extrae la
facultad de las Fuerzas Militares para desplegar operaciones a fin de neutralizar el maniobrar
criminal de grupos armados organizados al margen de la ley.

Si en el cumplimiento de dichas operaciones adelantadas por el Ejército Nacional, se
ostenta una ofensiva y un miembro de un grupo armado organizado al margen de la ley, que
claramente actla contra derecho, muere como consecuencia del accionar militar, dicha accion
tiene respaldo constitucional, y serd considerada como aceptable, siempre que sea consecuencia
del cabal acatamiento de un deber legal o de la obediencia debida a una orden legitima emitida
por autoridad competente con el lleno de las formalidades legales, que en sintesis es el escenario
ostensible, cuando esa muerte, se presenta en el desarrollo de un ejercicio militar. Cabe recordar
que, la obediencia debida, consagrada en el articulo 91 de la Carta Magna, no puede entenderse
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como obediencia absoluta, ciega o irracional y asi lo ha sefalado la Corte Constitucional en su
pronunciamiento C- 540 de 2012:

(...) es indispensable que dentro de las Fuerzas Militares sea observada una disciplina
estricta y se respete el orden jerarquico, por lo cual en principio deben acatarse todas las
6rdenes impartidas por los superiores, quienes asumirdn la responsabilidad
correspondiente; empero, este principio de observancia irrestricta de los mandatos no
equivale a obediencia ciega o irracional. Es decir, la jurisprudencia ha rechazado como
inconstitucional la obediencia absolutamente irreflexiva.

Asi, en virtud del criterio que se deja expuesto, bien podria negarse un subalterno a
obedecer la orden impartida por su superior si ella consiste en infligir torturas a un
prisionero o en ocasionar la muerte fuera de combate, pues semejantes conductas, por su
sola enunciacién y sin requerirse especiales niveles de conocimientos juridicos, lesionan de
manera abierta los derechos humanos y chocan de bulto con la Constitucidon. (C.C., C-540,
2012).

Aclarado lo anterior, se tiene que la muerte resultante en un combate, se escuda entonces
en la figura de la legitima defensa militar, pues el fundamento de ella, no es solo la defensa del
miembro de la Fuerza sumido en el combate, sino ademas, la proteccién de la nacién, su
soberania, independencia, y en general de los fines y derechos estatales, proclamados por los
nacionales en la Carta Magna; en consecuencia, el homicidio del combatiente, se entenderd como
una accion de legitima defensa, como consecuencia de la réplica estatal a para hacerle frente a
una accion hostil.

De acuerdo con el Tribunal Superior Militar (2008), la legitima defensa militar también
debe observar ciertos requisitos para ser considerada como eximente de responsabilidad para el
accionante, en primer lugar el, o los militares involucrados en una muerte en desarrollo de
operaciones militares, deberan proceder respaldados en el riguroso acatamiento de un deber
legal, haciendo uso de la fuerza legitima para neutralizar los grupos organizados levantados en
armas y delincuenciales que atentan contra el orden juridico-nacional.

Al hablarse de un combate, los miembros de grupos armados organizados al margen de la
ley que despliegan actividades hostiles contra la poblacion civil o contra las tropas, perpetran
evidentemente en un ataque injusto, que, si bien afecta los fines del Estado, pone en riesgo los
bienes juridicamente tutelados de la vida, la seguridad e integridad fisica no solo de los
uniformados, sino también de civiles inocentes, considerados por los convenios internacionales de
Derecho Humanitario como personas de especial proteccion.

Las nociones basicas sobre el empleo de armas de fuego por parte de la Fuerza Publica,
adoptadas por la ONU en 1990, sefialan la facultad de emplear armas de fuego contra otras
personas en defensa propia o de otros, siy solo si, en los siguientes casos:

e En presencia de peligro claro, directo e inminente de muerte o lesiones graves.
e Con fines preventivos para evitar el perfeccionamiento de una contravencion delictiva
especialmente grave que represente una seria amenaza para la vida.
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e Para detener a una persona que represente ese peligro y oponga resistencia a autoridad
para impedir su fuga.

No puede perderse de vista que los miembros del Ejército Nacional son seres humanos, y
como tal tienen iguales derechos, es por ello por lo que, como autoridades tienen el derecho vy el
deber de defenderse y defender a los demas cuando son injustamente agredidos. En
cumplimiento de esa legitima defensa, no puede siquiera pedirse, por ejemplo, que el funcionario
deba percutir cierto nimero de proyectiles, pues “mientras persista el peligro, la defensa es
necesaria y proporcionada, no siendo equitativo exigir un comportamiento distinto al procesado a
como nosotros mismos en exactas condiciones fisico-psiquicas hubiéramos actuado ante la
agresion ilegitima” (T. Sup. Mil., Rad. 154902-7708-548-008-EJC, 2008)

Ahora bien, en tratdndose del requisito de la agresion ilegitima, Zaffaroni, Alagia y Slokar
(2002) sustenta que la misma se perfecciona cuando se estd ante una conducta consciente,
voluntaria, agresiva y antijuridica. Lo anterior significa que no puede configurarse la legitima
defensa contra actuaciones involuntarias e inconscientes como las conductas desplegadas por
impuberes e inimputables, pues, se predica la falta de racionalidad lesiva en el actuar y por lo
tanto no puede ejercerse el uso de la fuerza excesiva contra estas personas especialmente
protegidas por el legislador.

Durante afios se ha liado el uso legitimo de |a fuerza con violaciones a los derechos humanos,
situacién contraria a los estandares y principios profesados por la institucidn castrense, ya que lo
gue se pretende con el uso de la fuerza es la proteccién de los derechos y libertades de Ia
ciudadania y no al contrario. Sin embargo, para muchas personas es dificil entender que la Unica
forma de existir como sociedad es someterse al imperio de la ley.

Al respecto, el pasado 01 de enero de 2019 se expidié la Resolucién 000002 de 2019 (Por
medio de la cual se disefian e implementan las Reglas de Enfrentamiento relativas al Uso de la
Fuerza en las operaciones militares que desarrolla el Ejército Nacional en el marco del Derecho
Internacional Humanitario). De acuerdo con este compendio normativo, para establecer el tipo de
fuerza a utilizar contra el contendiente es necesario analizar el ambiente operacional en el cual se
desarrollara la operacidn militar.

Dicha Resolucién establece la obligatoriedad de identificarse como miembros del Ejército
Nacional y a dar una clara advertencia de la intencién de hacer Uso de la Fuerza, no obstante,
autoriza el uso de la fuerza adn sin la advertencia de su implementacidn, siempre que las
circunstancias lo requieran, esto es, frente a riesgo de muerte o dafios graves a otras personas.
Como se indicé antes, el uso de la fuerza debe estar ajustado a pardmetros de legalidad y
necesidad y ha de ser proporcionado a la agresién o amenaza repelida, ademas permite a los
miembros de la Fuerza hacer uso de su fuerza fisica y de las armas de fuego disponibles
observando el siguiente orden: advertencia, medios disuasivos o persuasivos (siempre que sea
necesario y util); fuerza fisica; armas menos letales; armas de fuego o letales (art. 8). Sin embargo,
frente al uso de estas Ultimas sefiala en su articulo 5:

e La ultima opcidn debe ser el uso de armas letales.
e Prohibe efectuar disparos como medio disuasivo.
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e Prohibe usar las armas de fuego contra las personas o los vehiculos que se den a la
fuga, a menos que estos representen una seria amenaza para la vida propia o de un
tercero y solo luego de haber hecho uso de todas las medidas menos extremas para
lograr el objetivo.

e Se permite el uso intencional de las armas de fuego contra las personas, solamente,
cuando se actle en defensa propia o en defensa de un tercero, frente a peligro
inminente de muerte o de lesiones graves.

Asi mismo, deben observarse los denominados niveles de resistencia (art. 7), que
representan la calidad de los riesgos generados por los ciudadanos y que permiten determinar la
proporcionalidad de la respuesta por parte de los miembros del Ejército Nacional, categorizados
asi: Resistencia Pasiva, dentro de la cual se aprecian el riesgo latente y el comportamiento no
cooperador; Resistencia Activa, dentro de la cual se aprecia la resistencia fisica, la agresiéon no letal
y la agresion letal.

Como se indicd anteriormente, la legitima defensa tanto en el Codigo Penal como en el
Cédigo Penal Militar opera como una causal eximente de responsabilidad, sin embargo, teniendo
en cuenta el analisis objeto de estudio, cabe precisa que el empleo de la fuerza en el marco de la
legitima defensa deberd ejecutarse solo como ultima opcién en el desarrollo de operaciones
militares que propenden por el mantenimiento de la seguridad.

No obstante, en la practica diaria de la profesion las cosas no siempre son como se plantea
en la normatividad vigente, obedeciendo claro estd, a las diferentes expresiones de violencia
adoptadas por parte de los grupos armados organizados al margen de la ley. En Colombia a pesar
de la firma de paz con la guerrilla de las FARC, aun persiste el conflicto armado interno, lo que
significa que el pais no se encuentra necesariamente en una situacion de paz, sino que, al
contrario, persisten grupos disidentes de esa guerrilla que no solo buscan abarcar los territorios
abandonados por sus homdlogos desmovilizados, sino que la aparicidn de Bandas Criminales
(BACRIM) es evidente. En tal sentido, las tropas al enfrentarse a su adversario se encuentran con
un escenario que hace variar sustancialmente las condiciones en las cuales se inicia una operacidn
militar que ha sido planeada en principio en el contexto del enfrentamiento armado irregular. Esto
se presta para cambiar el modus operandi de los grupos armados organizados al margen de la ley,
con el propdsito de engaiiar las tropas infringiendo reiteradamente el principio de distincion y
camuflandose entre la poblacidn, por lo que es mucho mas dificil diferenciar un delincuente de un
civil y fomentando escenarios en los que el uso legitimo de la fuerza se dificulta.

Por la referida vulneracién al principio de distinciéon de los grupos armados ilegales hay
cada vez mas ataques indiscriminados del personal militar que se encuentra en cumplimiento de
su deber constitucional y legal. En ese sentido la legitima defensa, se convierte entonces en una
figura o en un eximente de responsabilidad penal, dificilmente demostrable a la hora de enfrentar
un proceso judicial, para ello es necesario no solo tener en cuenta los presupuestos que la
componen sino articularlos necesariamente con el tipo de operacion que se desarrollaba para el
momento de los hechos, el contexto en el que se presentd la misma, el enemigo y la condicidn en
la cual se desarrolld el combate, entre otras para establecer la condicién de hostilidad proveniente
del adversario que tendria influencia directa en la calificacion de la conducta y en la presuncion del
actuar legitimo, pues como se ha reiterado a lo largo de esta investigacion, no es lo mismo
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desplegar tipicamente la conducta homicida a la accién ejercida por el uniformado que busca
defender un derecho propio o ajeno guiado por la misionalidad que le ha sido encomendada
(Comando General de las Fuerzas Militares, 2015).

Es necesario comprender el enfoque de quién posee la calidad para defenderse en
definitivas circunstancias de cara a una agresién. Ahora bien, la legitima defensa para el personal
militar requiere de un estudio serio y juicioso de los antecedentes, dindmicas y légicas del conflicto
interno, su evolucion y la situacidn actual que se vive en el en cuanto a diversos fendmenos y
grupos armados al margen de la ley por parte de los administradores de justicia. Se debe increpar,
a todos los funcionarios que forman parte del legislativo y el ejecutivo a llevar el conocimiento y
articulacién de conceptos en términos de la sana critica para que sean valorados integralmente a
fin de entender que hay situaciones de violencia que trascienden los limites de los Derechos
fundamentales y por consiguiente estos tdpicos deben ser apreciados y valorados de forma
especial.

3. Requisitos y Circunstancias para Predicar la Legitima Defensa Militar

Como vya se vio, la legitima defensa aparece como una accién propia del ser humano
gracias a su instinto de supervivencia y conservacion. Sin embargo, para que se configure dentro
del ordenamiento juridico se exige el cumplimiento de ciertos requisitos que permitan eximir de
responsabilidad al sujeto activo del hecho tipico, o que comporte la disminucién de la pena y/o
sancion aplicable en caso de no cumplir a cabalidad con tales requisitos.

Uno de los requisitos principales, por no decir el mds importante, es responder a una
agresion ilegitima. De acuerdo con Lépez (1991),

"La agresion debe de provenir exclusivamente del comportamiento humano, pues, como
se dijo antes, sélo el hombre puede cometer actos justos o injustos; del peligro
proveniente de animales no podemos defendernos legitimamente, sino actuar en estado
de extrema necesidad, salvo que el ataque sea desatado por el hombre utilizando el
animal, caso en el cual la defensa e s factible, pero seguira siendo contra la persona y no
contra el semoviente; en esta hipodtesis, si se da la muerte al animal utilizado, existira dafo
a la propiedad en legitima defensa". (p. 49)

Todo acto de agresidn involucra una conducta dirigida a causar un dafo, lo que establece
su finalidad de crear como resultado, una situacion de peligro real o inminente, a los bienes
juridicamente tutelados. Asi pues, es circunstancia primordial de toda agresion, generar un peligro
actual o inminente de danar los bienes juridicamente protegidos de quien se defiende.

En concordancia, frente a ciertas circunstancias especificas de modo, tiempo vy lugar, la
legitima defensa exime de responsabilidad a quien con su actuar realiza la representacién tipica de
cualquier dispositivo penal, como, por ejemplo, quitarle la vida a otro para defender la propia. De
acuerdo con Roxin (1997), una causal de justificacién se reconoce cuando acepta que dos
derechos choquen entre si, pero que solo uno de ellos puede prevalecer. Sefiala ademas el
doctrinante aleman, que es deber del aparato judicial y sus servidores, determinar la norma
socialmente correcta para dirimir aquellos intereses en conflicto (Roxin, 1997).
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Por otra parte, Bello (2011) sefiala que el inconveniente para predicar el eximente de
responsabilidad en los miembros de la Fuerza Publica surge al momento mismo de reconocer que
esa capacidad de actuar en legitima defensa se circunscribe también al reconocimiento del Estado
como Institucién, asi como al momento de reconocer que la figura de esta causal de exoneracién
de responsabilidad va mas alla de la agresion de individuo a individuo, pues se debe analizar hasta
gué punto puede ampliarse la figura en defensa de los fines y principios estatales, asi como el
alcance de la legitima defensa preventiva cuando las circunstancias permitan tener conocimiento
de la inminente ejecucién de un ataque. Lo anterior debido a que uno de los requisitos para que se
configure la legitima defensa es que la agresién o el ataque sea actual.

Al respecto, el Tribunal Penal Militar en sentencia del 2006 se refiere a la institucion de la
legitima defensa en los siguientes términos:

(...) la legitima defensa es la repulsa de una agresion ilegitima, actual o inminente, por el
agredido o un tercero, contra el agresor, dentro de los limites de la defensa y con
proporcionalidad de los medios empleados para el rechazo. Actual es el riesgo que ya ha
comenzado y no ha concluido aun, el que se concreté en un dafio real y pervive todavia,
mientras que inminente es el que representa cualquier amenaza inmediata para el bien
juridico, deducible de un gesto, actitud o movimiento, pero es necesario que el mal o dafio
no sea evitable por otro procedimiento menos perjudicial, esto significa que tras una
valoracion racional de la situacidn, el agente se vea obligado a actuar por no tener a su
alcance otros medios legitimos o licitos que eviten el perjuicio ajeno o que coadyuven a
que éste sea de menor proporcion, asi las cosas el agente debe hacer todo lo
juridicamente exigible, dadas las circunstancias al momento del hecho, para evitar la
causacioén del dafio al derecho o bien ajeno con miras a proteger el suyo (...) ( Tribunal
Penal Militar, [T. P. M.], 2006)

Del texto transcrito se tiene que, la legitima defensa constituye la justificacion de una
conducta agresiva por parte de quien recibe, o defiende a un tercero de un ataque injustificado,
frente a ese aspecto se requiere que el ataque ya se haya producido o que efectivamente esté por
producirse. Sin embargo, menciona que la defensa no puede producirse de cualquier forma, sino
bajo pardmetros de proporcionalidad; la proporcionalidad es el quid del asunto y hace parte de un
dispositivo mas amplio, denominado necesidad racional de la accion, es decir, que efectivamente
exista la necesidad de lesionar o quitarle la vida al atacante. A su vez, se colige que la legalidad de
la conducta de quien produce un perjuicio en contra de quien lo origina, es derivado de la
prerrogativa que tiene toda persona de salvaguardar los intereses propios y ajenos, y en caso de
los militares, del deber constitucional de velar por la seguridad de la soberania estatal y la
proteccion de la poblacidn civil, aunque dicha actuacion indique pasar por encima de los derechos
del agresor.

Ahora bien, en tratandose de los requisitos determinados por la jurisprudencia,
recientemente la Corte Suprema de Justicia ha dicho:

Para consentir la legitima defensa se requiere la afluencia de cinco elementos:
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1. Que haya una agresion ilegitima, es decir, una accidn antijuridica e intencional, de
puesta en peligro de algin bien juridico individual (patrimonio econdmico, vida,
integridad fisica, libertad personal)

2. Que sea actual o inminente. Es decir, que el ataque al bien juridico se haya iniciado o
inequivocamente vaya a comenzar y que aun haya posibilidad de protegerlo.

3. Que la defensa resulte necesaria para impedir que el ataque injusto se materialice.

4. Que la entidad de la defensa, sea proporcionada, tanto en especie de bienes y medios,
como en medida, a la de la agresidn.

5. Que la agresién no haya sido intencional y suficientemente provocada. Es decir que,
de darse la provocacién, ésta no constituya una verdadera agresion ilegitima que
justifique la reaccién defensiva del provocado. (C. S. J., Sent. 979/18, 2018)

A los elementos antes descritos, se debe afiadir para el caso de la defensa militar, lo
sefialado por la Corte Suprema de Justicia en su Sentencia 35099 (2011),

a) ser miembro de la Fuerza Publica en servicio activo;
b) el hecho tipico debe tener relacidon con el mismo servicio.

De las decisiones juridicas precitadas se puede extraer que, para configurar la institucion
de la legitima defensa militar deben concurrir los siguientes corolarios: a) que exista una agresién
ilegitima o antijuridica que genere peligro al interés protegido legalmente; b) que el ataque se
encuentre en curso y aun haya posibilidad de protegerlo, pues no puede alegarse la legitima
defensa si esa agresidon injusta ya ha pasado o se ha consumado y peor aln en agresiones
imaginarias; c) la defensa debe ser necesaria para impedir que el ataque se haga efectivo; d) la
entidad de la defensa debe ser proporcionada cualitativa y cuantitativamente respecto de la
respuesta y los medios utilizados; e) la agresién no ha de ser intencional o provocada; f) debe
tratarse de un militar en servicio activo, y g) el hecho tipico debe estar relacionado con una misién
propia de la Fuerza.

Cabe resaltar que, la misma corporacion de justicia ha precisado que la legitima defensa se
opone a situaciones de agresion mutua, es decir, no se puede predicar en situaciones de rifa
donde los contrincantes han decidido libremente inmiscuirse en la gresca, salvo cuando en medio
de la rifa “los contrincantes rompen las condiciones de equilibrio del combate” (C. S. J., Rad.
26268, 2007).

Uno de los elementos que mas controversias causa es el relacionado con la
proporcionalidad de la defensa tanto en medios racionales de defensa utilizados, como en la
medida del ataque desplegado. Erréneamente se ha interpretado este elemento como una
adecuacidon comparativa, cuando en realidad se trata de una adecuacién para la defensa (Lépez,
1991).

Segun Mufioz (2013), la proporcionalidad se predica en la defensa frente al ataque, por lo
cual radica en la accién defensiva misma, y no en los medios o en los bienes en conflicto. Se trata
entonces de las circunstancias de modo, tiempo y lugar y las caracteristicas de la defensa lo que
reclama ponderacion frente a la agresién, es por ello, que no puede determinarse la
proporcionalidad con la simple comparacion de medios ni de bienes en conflicto, como tampoco
puede hacerse comparando la gravedad de la amenaza frente al dafo realizado, sino observando
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en conjunto todos los factores relacionados en cada caso en particular; no con un juicio a
posteriori, sino, ubicindose o remontandose al momento mismo de ocurrencia de los hechos y
observando las condiciones en que se realizé la defensa.

Por otra parte, es necesario reiterar que la legitima defensa es una causal eximente de
responsabilidad penal, sin embargo, existen dos acepciones de la legitima defensa establecidas
por la doctrina para separar la defensa real y la imaginaria: La legitima defensa objetiva y la
subjetiva, que tiene relacidn directa con el requisito de la agresidn.

Se ha esbozado el entresijo de si la conducta agresiva debe de ser dolosa e intencional, o
bien, si es posible que esa conducta agresiva pueda ser imprudencial o involuntaria. En principio
plantea Jiménez de Asua (1952), que para que exista una auténtica agresién, la misma debe
provenir de la voluntad del atacante. Cuando no existe arrojo defensivo se trata de una situacion
de defensa putativa, cuando no hay dnimo de defensa, se trata de legitima defensa. De acuerdo
con esta premisa, para que pueda hablarse de agresidn ilegitima y por ende de legitima defensa se
requiere que la conducta desplegada por el atacante sea dolosa, pues de lo contrario no habria
lugar a declararla. Sin embargo, doctrinantes como Jescheck (1986) plantean que la agresion no
debe ser necesariamente dolosa para exculpar la reaccion del atacado, basta con que sea
imprudente u ocasionada por una conducta descuidada.

La legitima defensa subjetiva también denominada putativa proveniente
etimoldgicamente de latinismo ‘putate’, que representa pensar, suponer o juzgar, se origina
cuando quien intenta protegerse lo hace frente a un ataque o agresion inexistente, contra una
ofensa ficticia. Sefiala Mufioz (2013) al definir el fendmeno que, "Aqui ocurre un fendémeno muy
curioso de cambio de papeles: el que cree que se defiende es, en realidad, un agresor; y el que fue
tomado por un agresor termina finalmente defendiéndose legitimamente de la agresién real que
sufre" (p. 65).

Entonces, ya que en la legitima defensa subjetiva la agresion es ficta o supuesta, el actuar
de quien despliega la actividad defensiva solo puede atribuirse al error. Un error sobre la
antijuridicidad de la conducta defensiva gracias al cual, quien cree ser objeto de un ataque asume
como legitima su propia defensa. De alli que la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
considere esta institucién como “casual de inculpabilidad por error sobre la antijuridicidad de la
conducta” (C. S. J.,, Rad. 12343, 1999).

Seguramente, atendiendo a estas razones, es que el Cédigo Penal Militar no regula el tema
de la legitima defensa subjetiva en el apartado correspondiente a la legitima defensa. Tampoco se
incluye dentro del libelo normativo la figura de la legitima defensa subjetiva como entidad
auténoma de exclusidon de responsabilidad penal, sino que fue incluido en el numeral 11 del
articulo 33 de la Ley 1407 de 2010 asi “Se obre con error invencible de la licitud de su conducta” a
lo cual se agrega “Si el error fuere vencible la pena se rebajara en la mitad”. Sobre este particular,
obsérvese que la causal de exclusién de responsabilidad penal opera no sélo para el error respecto
de la legitima defensa sino para el error que se da sobre cualquier conducta que se reputa licita. El
error sobre la legitima defensa es simplemente uno de ellos.

Por su parte la legitima defensa objetiva es aquella en la que la agresion es real, actual e
inminente, la cual comporta una exclusién de responsabilidad penal (Corte Constitucional, C-899,
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2003). Como ya se dijo, se relaciona directamente con el aspecto objetivo de la agresion, aspecto
que involucra la exteriorizacion efectiva de la conducta dirigida a lesionar un bien protegido
juridicamente, es decir, ya no se trata solo de la intencidn, sino que se desplieguen acciones que
efectivamente representen un peligro, “por peligro debe de entenderse la probabilidad de un
dafio, esto es una situacidn objetiva que permita formular un juicio sobre la probabilidad de sufrir
una lesion” (Jiménez de Asua, 1952, p. 169). Pues puede presentarse el caso en el que la agresion
antijuridica no genere un real peligro de dafio o bien exista peligro de dafio sin agresiéon
inminente.

Por ejemplo, una calumnia, una injuria, un rumor malintencionado, una amenaza o un
insulto sin lugar a duda se trata de un ataque ofensivo, no obstante, no se trata de una conducta
gue genere una situacion de peligro real para los bienes juridicamente tutelados del agredido que
merezca o legitime la autodefensa letal. En consecuencia, solo la agresidn o la conducta agresora
encaminada a atacar que efectivamente intereses de vital importancia como serian la vida, la
integridad fisica y sus bienes conexos, seria la Unica que justificaria la autodefensa. Los otros
bienes juridicamente protegidos, que son facil y expeditamente restaurables, no serian
constitutivos de un peligro inminente de dafio, por asi disponerlo el articulado Penal.

Asi, el militar que dispara en alguno de los miembros inferiores de un prisionero de guerra
que intenta huir de su lugar de reclusién, se encuentra justificado para actuar de esa forma, en
tanto ello sea la Unica forma de impedir que escape, y, por tanto, si existia la posibilidad de que el
militar le diera alcance y detuviera prisionero con el uso de la fuerza fisica, es decir, con un simple
golpe en las piernas, habra exceso en la causa de justificacion y, por tanto, la misma sera
antijuridica.

Ahora bien, para la justicia penal militar el alcance de la institucion de la legitima defensa
tiene un caracter restringido, pues, en el marco de la justicia penal militar no solo se ponderan los
requisitos para incoar el eximente de responsabilidad, sino ademas se debe considerar que se
trata de un funcionario publico legitimado para usar armas de fuego, sobre el cual recae la
responsabilidad profesional de velar por la proteccion de los derechos de los colombianos, aunque
ello implique la violacién de los derechos juridicamente tutelados.

La Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia tuvo que pronunciarse sobre la
existencia de la legitima defensa alegada por varios miembros del Ejército Nacional. Segun las
circunstancias del caso, en el desarrollo de un enfrentamiento armado con miembros de las FARC,
tras el cruce de disparos fallecieron dos personas, entre ellas una religiosa de nacionalidad suiza
gue se encontraba en una mision pastoral de atencidn médica a los campesinos de la regidn de la
vereda El Sande, jurisdiccién del municipio de Santa Cruz de Guachavés (Narifio), igualmente,
resultaron heridos cuatro civiles, dos de ellos de gravedad. En la causa se debatié si el accionar de
los uniformados estaba o no amparado por el art. 33 de la Ley 1407 de 2010, con base en las
pruebas recolectadas (declaraciones testimoniales, informes médicos y forenses, evidencia fisica,
etc.). La Corte encontré que las conductas ejecutadas por el personal militar estaban justificadas,
puesto que lo ocurrido se enmarcaba en el enfrentamiento sostenido entre el Ejército y los
terroristas, considerd que “habian actuado en estricto cumplimiento de un deber legal; por la
necesidad de defender un derecho propio o ajeno, contra injusta agresidon actual o inminente; v,
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por la necesidad de defender un derecho propio o ajeno de un peligro actual o inminente” ademas
mencioné que “No fue desproporcionada la legitima defensa, porque los procesados dispararon
para preservar sus vidas, frente al ataque de los subversivos que accionaban las armas en mejor
posicién (...)”, por lo que ratifico lo esgrimido por el a quo. (C. S. J., Sala de Casacion Penal, Acta
No. 157, 2013)

En los ultimos afios con la firma de paz suscrita con la guerrilla de las FARC, la lucha del
Estado ha cambiado de enfoque para hacer frente a la delincuencia organizada, concretamente al
narcotrafico, lucha en la que intervienen no solo el cuerpo de la Policia Nacional, sino ademas las
Fuerzas Militares (Ejército, Fuerza Aérea y Armada), situaciéon en la que se pueden presentar
muertes y/o lesiones personales graves tanto en integrantes de las organizaciones delincuenciales,
como en personas inocentes, es decir, civiles que nada tienen que ver con los hechos, pero que se
encontraban en el lugar de ocurrencia de estos. La escena que se plantea permite entender que
después de los grupos de guerrilla y paramilitares, organizaciones delincuenciales como las
BACRIM (Bandas Criminales) han venido generado una cantidad importante de victimas del
conflicto armado, superando inclusive a la Fuerza Publica. Estos grupos no se encuentran
uniformados ni portan signos que los distinga y que ayuden a diferenciarlos entre ellos, ni de otros
grupos armados organizados al margen de la ley y por ese motivo alrededor de tres millones de
victimas no reconocen al victimario, lo que dificulta en muchas ocasiones resolver casos juridicos
en los que interviene la figura del uso de la legitima defensa militar. Esto sin duda genera
impunidad y no se garantiza el derecho al acceso a la justicia (Luna, 2017).

Conclusiones

1. La legitima defensa también conocida como defensa justa, es la conducta desplegada
necesaria para reprimir o repeler de si o de otro una agresién actual o ilegitima contra un
bien juridicamente tutelado. La legitima defensa incoada por aquel miembro del Ejército
Nacional que repele una agresidon provocada por un tercero, debe ser alegada como la
necesidad de responder ante una agresion ilegitima no provocada, siendo esta una
agresion injusta, actual o inminente que pone en riesgo un bien juridicamente tutelado
propio o ajeno que si bien puede llamarse vida y/o integridad personal debe de efectuarse
necesariamente ante una reaccién ofensiva u hostil.

2. Se trata de una institucién considerablemente antigua, pues, esta intimamente vinculada
con las distintas etapas histéricas por las que ha transitado el ser humano y la sociedad.
En la Ley de las XIl Tablas se instituia la legitima defensa para proteger la propiedad
privada de los hurtos. En el derecho germanico y candnico se permitia la posibilidad de
repeler una agresién con otra agresion, sin embargo, en cabeza del victimario pesaba la
obligacion de indemnizar el dafio, independientemente que se haya tratado de legitima
defensa. Es el ordenamiento francés, el que le imprime un caracter atenuante a la legitima
defensa. Fue solo hasta finales del siglo XVII en Alemania, que la figura de la legitima
defensa se desligd del delito de homicidio y se trasladé a las consideraciones generales del
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Cadigo Penal Aleman como una eximente de responsabilidad, concepto que trascendié el
paso de los afios y es como actualmente se conoce.

En Colombia esta figura tuvo su primera acogida a partir de 1936 con el Cédigo Penal, el
cual la estableci6 como componente de antijuridicidad del hecho, para justificar la
proteccién de la integridad personal, de sus bienes y de su honra. En igual sentido, el
Cddigo Penal Militar de 1958 o Decreto 250 de 1958, la instituyd como justificativo para
defenderse o a otro de una violencia actual e injusta contra la persona, sus bienes o su
honra. Para 1980 el Decreto 100 la consagra como justificativo del hecho, ya no solo como
componente de la antijuridicidad, sino como eximente de responsabilidad.

Antes de la expedicién de la ley 1407 de 2010 (Cédigo Penal Militar), las investigaciones
penales contra el personal uniformado adscrito al Ejército Nacional, se adelantaban bajo
los lineamientos de la Ley 522 de 1999. Con esto no se pretende afirmar que uno haya
derogado al otro, pues ambos compilados normativos siguen vigentes y siguen siendo
ampliamente referidos en materia penal militar y en la institucidon de la legitima defensa
pues establecen los siguientes elementos integrantes de la legitima defensa: a) agresion
injustificada o ilegitima que exponga peligrosamente algin bien juridico individual o
colectivo; b) dicha agresidén ha de ser actual o inminente; c) no ha de ser intencional o
provocada; d) no ha de ser intencional o provocada; e) la accion defensiva debe ser
necesaria para impedir que el ataque se haga efectivo; y f) la defensa debe ser
proporcionada cualitativa y cuantitativamente, es decir, respecto de la respuesta y los
medios utilizados. Mientras para el Cédigo Penal la concurrencia de los elementos antes
mencionados, no se oponen al reconocimiento del hecho como homicidio (o lesidn, segun
el caso), sino que es un eximente de culpabilidad, es decir, no se le puede reprochar el
acto por cuenta de la voluntad que la persona tuvo al cometer el hecho, mientras que
para el Cddigo Penal Militar, la concurrencia de los elementos integrantes de la legitima
defensa no estd ligada directamente con la falta de culpabilidad, sino con la antijuridicidad
del hecho, es decir, en términos de justicia o injusticia del hecho. Aunque la Ley 1407 de
2010 derogd el anterior Cédigo Penal Militar, actualmente, algunas investigaciones que
empezaron antes de 2016 se siguen adelantando bajo la Ley 522 de 1999 gracias al
complejo proceso de transicidn entre una ley y otra, asi como al principio de favorabilidad
y a las garantias constitucionales al debido proceso y a la seguridad juridica.

Por mandato constitucional se tiene que, el titular exclusivo del uso legitimo de la fuerza
armada es el Estado, a través de las instituciones que integran la Fuerza Publica, entre
ellas el Ejército Nacional. En ese sentido, el uso legitimo de la fuerza armada en Colombia
estd reducido a la Fuerza Publica estatal. El uso legitimo de la fuerza se puede definir
como la capacidad de usar medios represivos en contra de aquellos que con pleno uso de
la voluntad transgreden y violan los derechos de las personas y que, ademas,
indiscriminadamente, incumplen los lineamientos normativos. En virtud de tal
prerrogativa constitucional, los miembros del Ejército Nacional en desarrollo de

28



operaciones militares pueden incoar la institucién de la legitima defensa para legitimar su
accionar. No obstante, la legitima defensa militar también debe observar la siguiente
maxima normativa: proceder respaldados en el riguroso acatamiento de un deber legal,
haciendo uso de la fuerza legitima para neutralizar los grupos organizados levantados en
armas y delincuenciales que atentan contra el orden juridico-nacional.

6. Se encontrd que para que la legitima defensa se configure como eximente de
responsabilidad frente a las actuaciones de los miembros del Ejército Nacional, se deben
cumplir los siguientes requisitos: a) que exista una agresién ilegitima o antijuridica que
genere peligro al interés protegido legalmente; b) que el ataque se encuentre en curso y
aun haya posibilidad de protegerlo, pues no puede alegarse la legitima defensa si esa
agresion injusta ya ha pasado o se ha consumado y peor alin en agresiones imaginarias; c)
la defensa debe ser necesaria para impedir que el ataque se haga efectivo; d) la entidad de
la defensa debe ser proporcionada cualitativa y cuantitativamente respecto de la
respuesta y los medios utilizados; e) la agresidn no ha de ser intencional o provocada; f)
debe tratarse de un militar en servicio activo, y g) el hecho tipico debe estar relacionado
con una misién propia de la Fuerza.

7. Por ultimo, cabe resaltar que para la justicia penal militar el alcance de la institucién de la
legitima defensa tiene un caracter restringido, pues, en el marco de la justicia penal militar
no solo se ponderan los requisitos para incoar el eximente de responsabilidad, sino
ademas se debe considerar que se trata de un funcionario publico legitimado para usar
armas de fuego, sobre el cual recae la responsabilidad profesional de velar por la
proteccion de los derechos de los colombianos, aunque ello implique la violacidn de los
derechos juridicamente tutelados.

TANIA ALEJANDRA LOZANO CIFUENTES

Estudiante Maestria Instituciones Juridicas de la Fuerza Publica
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