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RESUMEN

El presente trabajo estudia las implicaciones juridicas que trae la coexistencia de normas, ante la
ausencia de implementacion de la parte procesal de la Ley 1407 de 2010 en la Justicia Penal Militar y
Policial, desde la perspectiva de los principios de legalidad, favorabilidad y debido proceso. En desarrollo
de la tematica propuesta, se mencionan los cuerpos normativos aplicables en la actualidad en Ia
jurisdiccion especializada, adicionalmente, se incluyen los argumentos desarrollados por los érganos
colegiados nacionales y el Tribunal Superior Militar sobre esta coexistencia y finalmente, se hace un
analisis sobre las implicaciones desde la esfera de la prescripcion para el delito de desercidon, medidas de
aseguramiento y quantum punitivo. Todo lo anterior mediante la aplicaciéon del método de investigacidn
inductivo — deductivo de corte cualitativo, con el cual se busca responder como afecta la coexistencia
normativa la administracién de justicia penal castrense.

ABSTRAC

This paper studies the legal implications of the coexistence of norms, given the absence of
implementation of the procedural part of Law 1407 of 2010 in the Military and Police Criminal Justice,
from the perspective of the principles of legality, favorability, and due process. In the development of
the proposed thematic, mention is made of the normative bodies currently applicable in the specialized
jurisdiction, in addition, the arguments developed by the national collegiate bodies and the Superior
Military Court on this coexistence are included, and finally, an analysis is made of the implications from
the area of the statute of limitations for the crime of desertion, insurance measures and punitive
quantum. All the above through the application of the inductive — deductive qualitative research
method, with which one seeks to respond how normative coexistence affects the administration of
criminal military justice.

Palabras clave: Acusatorio, coexistencia, implementacion, justicia, militar, penal, proceso.
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1. INTRODUCCION

1.1. Contexto del problema

El 17 de agosto del aifo 2010, el presidente de la Republica de Colombia sancioné la Ley 1407,
por medio de la cual se expidié un nuevo cédigo penal militar, norma que dentro de su articulado
contiene la implementacion del sistema penal acusatorio para la administracion de justicia castrense.
Marco normativo que pretende equiparar la parte procesal a la prevista en la jurisdiccién ordinaria (Ley
906 de 2004); sin embargo, a la fecha, transcurridos mas de diez afios el sistema no ha comenzado a
funcionar.

Esta especial situacidon se presenta, por cuanto su implementaciéon quedd supeditada a la
creacion de una ley que debia regular los requisitos de los nuevos cargos que se necesitan para su cabal
ejercicio; Juez Penal Militar y Policial con Funcién de Control de Garantias, una Fiscalia Penal Militar sin
funciones jurisdiccionales, Jueces de Ejecucion de Penas y un Cuerpo Técnico de Investigaciones para la
jurisdiccion son mencionados en la Ley 1407 de 2010, pero no asi todo lo atinente a su nominacién y
reglamentacion. Esta norma fue la Ley 1765 de 2015, cuyo espiritu se cimienta en el desarrollo del inciso
final del articulo 221 Constitucional, que propende por la autonomia e independencia de la justicia penal
militar, para lo cual, ademads de la creacion de los cargos judiciales ya advertidos, se instituye el cuerpo
auténomo (art. 63), con el cual se garantiza el régimen de carrera para los oficiales activos que hacen
parte de la jurisdiccidn especializada y se modifica la Ley 940 de 2005 y el Decreto 1790 de 2000.

Adicionalmente, pese a la sancidn presidencial ya anotada, se administra justicia utilizando de la
Ley 1407 del 2010, solo la parte sustancial y respecto de aquellos institutos de contenido sustantivo
presentes en la parte procesal del texto normativo (Quifiénez, 2014), para las demads actuaciones, el
sistema escritural es el vigente, traido y compilado de las Leyes 522 de 1999 y 1058 de 2006, normas
cuya estructura juridico procesal son de corte inquisitivo y plantean una forma particular de administrar
justicia especializada, misma que involucra al Juez de Instruccién Penal Militar como funcionario
designado para la instruccion, al Fiscal Penal Militar encargado de la calificacion y acusacién, y un Juez
de Instancia o Conocimiento como Presidente de la Corte Marcial o Juicio.

Todo lo anterior, con el fin de administrar justicia al interior de una jurisdiccion cuya existencia
estd ligada a la fundacion misma del Estado (Valencia, 2017), que ha querido reformarse a la par de la
jurisdiccion ordinaria, pero que en esta ocasion tiene una limitante normativa que le impide ejercitar el
sistema con tendencia acusatoria, conminandola pese al paso de los afios y el marco normativo vigente,
a esperar la implementacién del sistema, el cual de conformidad con lo sefialado en el Decreto 1768 del
24 de diciembre del afio 2020, debe empezar en la ciudad de Bogota en el presente ano 2022, iniciando
con un plan piloto a desarrollarse en los primeros seis meses del afio, esperando que la primera
audiencia se realice el 12 de julio del afio en curso.



1.2. Descripcidn del problema

La ausencia de implementacién de una norma procesal sancionada diez afios atrds, deja
regazada la justicia penal militar y policial respecto del sistema penal oral acusatorio ejercido desde el
afio 2005 en la jurisdiccion ordinaria (Bayona, 2017), por cuando de manera cotidiana y producto del
guehacer judicial tanto el legislador, como los érganos colegiados, han venido modificando algunos
institutos, los cuales existian como quedé registrado en la Ley 1407 de 2010 durante su proceso de
creacion, y su aplicacidn resulta inane si se acude a la fuerza del referente que surge como ya se indico
de las decisiones vinculantes que de manera reiterada han venido tomando tanto la Corte
Constitucional como la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia (Romero, 2011).

Situacion que se advierte en algunos institutos procesales como los relacionados con la libertad
y su restriccion, los términos para imputacion, acusacion, audiencia preparatoria y juicio oral, la
implementacion del derecho de doble conformidad, el principio de congruencia, derechos y garantias
para las partes e intervinientes, el sistema de acusador privado (que también podria impactar la justicia
penal militar por via del principio de integracién normativa), temas referentes a la participacion de las
victimas, funciones de los jueces y demas aspectos procesales modificados por sentencias o normas
construidas en el seno del Congreso de la Republica a partir del afio 2010 (Vergel, 2020).

1.3. Pregunta de investigacion

¢Cuales son las implicaciones juridicas que conlleva la falta de implementacién del sistema penal
oral acusatorio de la Ley 1407 de 2010 en la justicia penal militar y policial?

1.4. Justificacion

Cobra importancia para ser discutido ante la comunidad académica en general dado que
caracteriza un problema visible y actual en la Justicia Penal Militar, jurisdiccion donde pese a existir el
marco normativo desde hace afios, no se ha logrado implementar el sistema acusatorio; dilema juridico
qgue debe ser estudiado a fin de comprender las implicaciones que han derivado de esa omision.

El trabajo es pertinente porque se refiere a un tema novedoso, que impacta a los miembros de
la Fuerza Publica que cumplen sus actividades y deben ser investigados por la jurisdiccidon desarrollada
en el cddigo penal militar como lo establece el articulo 221 constitucional, que necesitan seguridad
juridica para desarrollar sus actuaciones y que en la actualidad por la confluencia de normas son
investigados y juzgados con fundamento en cuatro cuerpos normativos (Ley 522 de 1999, Ley 1058 de
2006, Ley 1407 de 2010 y Ley 1765 de 2015), presentandose dificultades probatorias, en especial
cuando por factores de competencia una investigacién adelantada en contra de algun Soldado o Policia
debe ser enviada a la jurisdiccion ordinaria que funciona bajo otro sistema procesal, generando
afectaciones en punto del plazo razonable y aspectos probatorios, por cuanto el sistema de la justicia
penal militar opera bajo la permanencia de la prueba, lo que se contrapone al principio de inmediacién
probatoria que caracteriza el sistema procesal de la Ley 906 de 2004 (Caceres & Amaya, 2012).



1.5. Objetivos de la Investigacion

1.5.1. General: Determinar las implicaciones juridicas que conlleva la falta de implementacion del
sistema penal oral acusatorio, consagrado en la Ley 1407 de 2010, en la justicia penal militar
y policial.

1.5.2. Especificos

Identificar las caracteristicas normativas y jurisprudenciales de las leyes que rigen actualmente
en la justicia penal militar y policial.

Verificar el criterio jurisprudencial aplicado para justificar la coexistencia de normas, frente a la
ausencia de implementacién del sistema penal acusatorio en la justicia penal militar y policial.

Relacionar las implicaciones de orden juridico, que conlleva la ausencia de implementacién del
sistema acusatorio en la justicia penal militar y policial, después de mas 10 afios de promulgada la Ley
1407 de 2010.

1.6. Metodologia

La investigacion es de corte cualitativo en el sentido que busca: “comprender y profundizar los
fendmenos, explorandolos desde la perspectiva de los participantes en un ambiente natural y en
relacion con el contexto” (Hernandez, Fernandez, & Baptista, 2010, pag. 364), partiendo de la
confluencia de normas que impactan de manera cotidiana los procesos adelantados por los delitos de
competencia de la justicia penal militar y policial, en especial por la ausencia de implementacion del
sistema penal oral acusatorio en dicho sistema judicial.

El método es de tipo juridico-descriptivo, por cuanto “descompone un problema juridico en sus
diversos aspectos, estableciendo relaciones y niveles que ofrecen una imagen de funcionamiento de una
norma o institucion juridica” (Tantalean, 2014, pag. 6); adicionalmente, es una investigacion juridico-
exploratoria, en atencidn a que “se trata de aportar pasos preliminares frente a un problema juridico,
resaltando sus principales facetas, pero sin penetrar en las raices del asunto. Abren el camino para
investigaciones mas profundas” (Antar, 2016, pag. 6).

Partiendo del planteamiento de (Galeano, 2003), el contexto metodoldgico incluyd tres
momentos para alcanzar los objetivos propuestos: exploratorio, en donde se procedié a la busqueda y
recopilacion de fuentes de informacidon en orden cronoldgico como libros, articulos de revista,
investigaciones y jurisprudencias, elementos todos que corresponden a la fuente primaria directamente
relacionada con el tema de estudio.

El segundo momento es el denominado focalizacion, en donde se caracterizaron e identificaron
los marcos normativos aplicables en la jurisdiccién penal militar (ley 599 de 2000, Ley 1058 de 2006, Ley



1407 de 2010, Ley 1765 de 2015), teniendo en cuenta su origen, los lineamientos que ha desarrollado en
torno a la coexistencia de normas y su naturaleza.

Finalmente, el tercer momento segun Galeano (2003) se llama profundizacidn, en él, partiendo
de la informacién recopilada, analizada y organizada se finalizd el ciclo investigativo, destacando lo
enfocado a verificar las consecuencias de la falta de implementacion del sistema penal oral acusatorio
en la justicia penal militar y policial, en este momento, se permitié que el conocimiento fuera llevado a
la comprensidn y a la construccion sobre el objeto de estudio; todo el plan operativo permitié construir
el argumento pretendido.

2. DESARROLLO

El presente trabajo se ocupa de estudiar un fendmeno de relevancia actual en la justicia penal
militar y policial, relacionado con la coexistencia de normas que se utilizan de manera concurrente ante
la inaplicacion del sistema penal acusatorio, que debia empezar a funcionar desde el aifio 2012 en la
ciudad de Bogota (Decreto 2960 de 2011) y que por diversas razones se ha ido postergando al punto que
hoy, transcurridos mas de 10 afios de la sancién presidencial de la Ley 1407 de 2010, no se tiene claridad
del cudndo o como va empezar esta forma de procesamiento, situacidn que genera rezago si se compara
con la norma procesal que la justicia ordinaria implementé desde el afio 2005 y que fuera la base
esencial para la creacion del sistema procesal castrense.

Para cumplir con los objetivos propuestos, el trabajo consta de tres capitulos, en el primero se
identificaron las caracteristicas de los cuerpos normativos aplicados de manera concurrente en el
proceso penal militar, sus implicaciones juridicas y desarrollo jurisprudencial; en el segundo capitulo, se
verificaron los argumentos que sostienen los drganos colegiados para justificar la coexistencia de
normas y el no aplicar algunos institutos por via del principio de favorabilidad y finalmente, en el tercer
capitulo, se relacionan las implicaciones que trae la omisién de la implementacion en punto de garantias
y actualizacién de fendmenos juridicos propios de un sistema procesal en constante evolucion.

2.1. Concurrencia de normas en la justicia penal militar y policial

La justicia penal militar y policial es una jurisdiccidn especial y residual, que administra justicia
con fundamento en lo normado por los articulos 116, 221 y 250 de la Constitucién (Henao, Marin, &
Petro, 2018); desde esa perspectiva, cumple su funcion judicial frente a los miembros de la Fuerza
Publica que cometen delitos en el ejercicio de sus funciones, considerando que su competencia es
residual y restringida a las conductas punibles relacionadas directamente con el servicio (Corte
Constitucional. Sentencia C326, 2016).

Aspecto fundamental que delimita la competencia a tres grupos de conductas delictivas: los
delitos tipicamente militares o policiales, los delitos de origen comun aplicables por via del principio de
integracion normativa y aquellas conductas que por su naturaleza o prohibicién expresa no pueden ser
investigadas ni juzgadas por la justicia penal militar, por cuanto en su contexto y esencia repudian la
antiquisima institucidn del fuero militar, en palabras de la Corte Constitucional:



El tratamiento particular que a través del fuero penal militar se reconoce, encuentra una clara
justificacion en las diferencias existentes entre los deberes y responsabilidades impuestas a los
ciudadanos y los que estan llamados a cumplir los miembros de la Fuerza Publica, pues a estos
ultimos la Constitucion les asigna una funcion especial, exclusiva y excluyente, “como es el
monopolio del ejercicio coactivo del Estado, lo que implica el uso y disposicién de la fuerza
legitima y el sometimiento a una reglas especiales propias de la actividad militar, opuestas por
naturaleza a las que son aplicables en la vida civil (Corte Constitucional. Sentencia C372, 2016).

Desde esa perspectiva, el juez militar en uso de sus facultades y competencias debe determinar
si el hecho que ha llegado a su conocimiento esta incluido en alguno de esos grupos normativos ya
referidos, teniendo claro que los primeros, es decir, los delitos tipicamente militares o policiales, son
aquellos que estdn contenidos en el cédigo penal militar y respecto de los cuales no existe ninguna duda
qgue la competencia recae en la jurisdiccion especial, delitos contentivos en la Ley 1407 de 2010, dentro
de los cuales se destacan la desercién (art. 109), el abandono del servicio (art. 107), la desobediencia
(art. 97), la cobardia (art. 117), entre otros, tipos penales orientados a preservar valores supremos
como la disciplina, el servicio, el honor, la seguridad de la fuerza publica, bienes juridicos que sustentan
la actividad funcional de los miembros de la Fuerza Publica (Vasquez & Gil, 2016).

Adicionalmente, partiendo de la premisa que existen delitos que si bien es cierto no estan
incluidos en la ley castrense, por ser considerados de origen comun, pueden ser investigados y juzgados
en dicha justicia por expresa remision del articulo 171! de la Ley 1407 de 2010. Situacidn, que en virtud
del precedente jurisprudencial implica, como lo ensefia la Corte Constitucional en materia penal militar
“la determinacion de la responsabilidad en la comisién de un hecho punible es una de las finalidades de
la administracion de justicia” (Corte Constitucional. Sentencia C178, 2002), por ello, frente a esta clase
de delitos es indispensable establecer el vinculo funcional para determinar la competencia en la
investigacion y juzgamiento. Tipos penales como el homicidio, la falsedad, el peculado, la concusién,
entre otros, requieren una constatacion especial frente a los criterios de competencia regulados desde
la sentencia hito C358 de 1997.

En ese contexto, para que una conducta de las aludidas sea investigable por la jurisdiccion
especial militar, se requiere que el vinculo o nexo con el servicio se advierta desde la perspectiva del rol
funcional delegado por el constituyente primario, este postulado ha sido desarrollado a través de la
jurisprudencia vinculante de la Corte Constitucional, en donde de manera reiterada se ha indicado que
para que una conducta sea competencia de la jurisdiccion especializada, en desarrollo del concepto de
juez natural especial, debe cumplir con dos requisitos acumulativos a saber, el primero, que el delito sea
cometido por un miembro de la fuerza publica en servicio activo, y segundo, que el hecho punible tenga
relacién con el servicio, lo cual se traduce en que la accién u omisién debe surgir como: “una
extralimitacidon o un abuso de poder ocurrido en el marco de una actividad ligada directamente a una
funcién propia del cuerpo armado. Pero aun mas, el vinculo entre el delito y la actividad propia del

1 Articulo 171. Delitos comunes. Cuando un miembro de la Fuerza Publica, en servicio activo y en relacién con el
mismo servicio, cometa delito previsto en el Cédigo Penal Ordinario o leyes complementarias, sera investigado y
juzgado de conformidad con las disposiciones del Cédigo Penal Militar (Republica de Colombia. Ley 1407, 2010).
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servicio debe ser préximo y directo, y no puramente hipotético y abstracto (Corte Constitucional.
Sentencia C358, 1997).

Lo anterior significa que el exceso o extralimitacién en el ejercicio de su actividad debe surgir del
rol misional delegado a través de una norma especifica o un acto administrativo, como es el caso del
homicidio que surge en desarrollo de las operaciones militares, la concusién desplegada por un
miembro de la Fuerza Publica que realiza una exigencia prevaliéndose de su funcién, o el peculado por
apropiacién, atribuible al comandante de una Central Administrativa y Contable (CENAC) del Ejército,
quien por delegacién ministerial tiene funciones de ordenador del gasto (Resolucidn 1417 de 2018).

En otro contexto, estdn los delitos que no pueden ser de competencia de la justicia penal militar,
bien sea por expresa prohibicion legal (art. 3 Ley 1407 de 2010), o porque su naturaleza y configuracion
juridico-normativa repudia el fuero militar; frente a los primeros la norma militar excluye taxativamente
del conocimiento delitos como:

“(...) los delitos de tortura, genocidio, desapariciéon forzada, de lesa humanidad o aquellos que
atenten contra el Derecho Internacional Humanitario entendidos en los términos definidos en
convenios y tratados internacionales ratificados por Colombia, ni las conductas que sean
abiertamente contrarias a la funcion constitucional de la Fuerza Publica y que por su sola comisién
rompan el nexo funcional del agente con el servicio” (Republica de Colombia. Ley 1407, 2010).

En cuanto a los segundos, es decir aquellos de origen comun cuya sola comisién desnaturaliza el
fuero militar, aparecen delitos como la violencia intrafamiliar, el acceso carnal violento, delitos
asociados al flagelo del narcotrafico, entre otros, mismos que al revisar su configuracion juridica se
advierte que nada tienen que ver con la misién delegada a los miembros de la Fuerza Publica, y por ello,
deben ser investigados por la jurisdiccién ordinaria, la cual para esos efectos se constituye en el juez
natural (Corte Suprema de Justicia. Radicado 51204, 2019).

Todo un catdlogo de conductas cuya valoracién primaria, como se advirtid, le corresponde al
juez penal militar, el cual, teniendo en cuenta los factores antes descritos, debe decidir si se desprende
de la competencia o continua con ella; asi lo sefalé el Consejo de Estado cuando al resolver una
demanda de nulidad indico: “que luego de la busqueda, fijacion, recoleccion, embalaje y aseguramiento
de las evidencias fisicas halladas en el lugar de los hechos, asi como las entrevistas de los posibles
testigos, los funcionarios del CTI deberan remitir los respectivos informes al Juez de Instruccidn Penal
Militar” (Consejo de Estado, 2012), ello en el contexto de un sistema penal en el cual confluyen normas
procesales, de naturaleza inquisitiva, cuyo contenido y alcance se verifican a continuacion.

2.1.1. Ley522 de 1999

Transcurridos casi dos siglos de administrar justicia ligando la funcidn de juzgamiento al mando,
irrumpe la Ley 522 de 1999 en la realidad juridico procesal castrense, con el propdsito de cambiar el
proceso penal militar (Dulce, El fuero penal militar en Colombia pasado, presente y futuro, 2018); de ser
el comandante militar y policial el juez del asunto, se pasd a incluir miembros activos y en uso de buen
retiro como jueces de instancia y conocimiento, una forma de acallar las criticas que desde diversos



escenarios siempre han llegado a la jurisdiccion especial, un ejemplo de ello se advierte en las decisiones
de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos, la cual en diversas ocasiones ha sefialado:

[...] Sobre la intervenciéon de la jurisdiccion militar para conocer hechos que constituyen
violaciones a derechos humanos, este Tribunal recuerda su abundante y constante jurisprudencia
al respecto y a efectos del presente caso considera suficiente reiterar que en un Estado
democratico de derecho, la jurisdiccién penal militar ha de tener un alcance restrictivo y
excepcional y estar encaminada a la proteccién de intereses juridicos especiales, vinculados a las
funciones propias de las fuerzas militares. Por ello, el Tribunal ha sefalado anteriormente que en
el fuero militar sélo se debe juzgar a militares activos por la comision de delitos o faltas que por su
propia naturaleza atenten contra bienes juridicos propios del orden militar (CIDH, 2000).

Lo anterior toda vez que se ha considerado que la justicia penal militar no tiene autonomia e
independencia (Gonzalez & Melendez, 2016, pag. 43), siendo una de las razones su dependencia al
Ministerio de Defensa, la cual si bien es cierto estad justificada en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional (Sentencia C037 de 1997), para los detractores de la jurisdiccion implica una especie de
dependencia funcional que inhibe que los tribunales militares sean imparciales, en especial cuando del
juzgamiento de delitos de especial trascendencia para la opinidn publica se trata (Contreras P., 2011).

Es precisamente la Ley 522 de 1999, con su estructura vy filiacion dogmatica la que llegd a la
realidad juridico nacional a cambiar esa percepcion (Moreno, 2018), incluyendo un conjunto de articulos
enfocados a garantizar el principio de especialidad, segun el cual:

El derecho penal militar es un derecho especial en que la mayoria de los delitos comprendidos en
el Cédigo Penal Militar, supone la infraccidon grave de los deberes especiales que se encuentran
relacionados con la disciplina a la cual se encuentran obligados los militares y con los deberes
especiales en relacion con el servicio, precisamente por ello, el legislador les ha otorgado un plus
de antijuridicidad excluyéndolos de los beneficios o subrogados penales (Corte Constitucional.
Sentencia C709, 2002).

Plus de antijuridicidad, relacionado con los bienes juridicos llamados a proteger, bajo un
esquema procesal de corte inquisitivo y acusatorio (mixto). Inquisitivo, porque es un sistema donde
quien investiga tiene facultades jurisdiccionales (art. 264), es reservado a las partes (art. 461), opera
bajo el principio de permanencia de la prueba, lo cual implica que el escenario ideal para la recoleccidon
de los elementos materiales probatorios es la etapa de investigacidon a cargo del juez de instruccién
penal militar (art. 465), dejando para la corte marcial la practica de aquellas que no se pudieron en la
etapa respectiva. Acusatorio en palabras de Fernandez (2001):

(...) porque existe la preponderancia de la escritura en la etapa de instruccion y la consagracién de
la oralidad en la etapa del juicio; existia por ende separacién de funciones de instruccién y
juzgamiento pero, se conservo el valor probatorio de todas las pruebas recogidas en la etapa
instructiva; se garantizo el derecho de defensa; el juez adquiere partido en la contienda y a la vez
que dirige también tiene la facultad de ordenar pruebas de oficio (Fernandez, 2001, pag. 86).
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Esquema procesal con el cual se adelantan los procesos penales, es decir, la justicia penal militar
de hoy continua aplicando la parte adjetiva de la Ley 522 de 1999 (Corte Constitucional. Sentencia C444,
2011), la cual se desarrolla teniendo en cuenta el siguiente flujograma:

Flujograma No 1

MAPA JUDICIAL JURISDICCION PENAL MILITAR — LEY 522 DE 1999

INVESTIGACION ¥ JUZGAMIENTO DE MIEMBROS DE LA FUERZA PUBLICA HASTA EL GRADC DE CORONEL

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA - CASACIGN
SEGLINDA INSTANCIA I

APELACION
TRIBUNAL SUFERIOR
MILTAR

APELACIEN
TRIBUNAL SUPERIOR
MILITAR

APELACION
FISCALL DELEGADA
ANTE EL TRIBUNAL
SUPERIOR MILITAR

INSTRUCCHON _ CALFICAOCN IUZEAMIENTD
JUIEZ DE INSTRUCCION FISCALLA PENAL MILITAR JUEZ DE INSTANCIA
PENAL MILITAR

PRIMERA INSTANCLA

Fuente (Buelvas, 2022)

Esquema procesal en donde se advierte la division de funciones entre quien investiga, califica y
juzga; funcionarios de primera instancia que cumplen su actividad bajo la observancia de lo
presupuestado en el articulo 230 Constitucional, teniendo en cuenta que la justicia penal militar no es
un establecimiento estanco y sus funcionarios solo estan sometidos al imperio de la ley y las demas
fuentes del derecho a efectos de proferir sus decisiones (Nisimblat, 2012), actividad que se viene
desarrollando, como ya se ha sefialado, pese a la sancién de la Ley 1407 de 2010, norma que introduce
el sistema penal acusatorio.

2.1.2. Ley 1058 de 2006

Esta norma es a través de la cual se introduce el procedimiento especial en la justicia penal
militar, modificando la Ley 522 de 1999, en cuanto a los términos de investigacion; reforma que entré a
operar frente a una serie de condutas listadas taxativamente en el articulo 578, que junto con la
eliminacion de la consulta para los delitos adelantados por este nuevo procedimiento (art. 367), fue la
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mayor implicacién que trajo aparejada esta norma procesal, la cual como acontece con la Ley 522 de
1999 también se sigue aplicando hoy en dia, frente a los delitos de:

(...) desobediencia, abandono del puesto, abandono del servicio, abandono del servicio de
soldados voluntarios o profesionales, desercidn, del centinela, violacién de habitacién ajena,
ataque al centinela, peculado por demora en entrega de armas, municiones y explosivos, abuso
de autoridad especial, lesiones personales cuya incapacidad no supere los treinta (30) dias sin
secuelas, hurto simple cuya cuantia no exceda de diez (10) salarios minimos mensuales legales,
hurto de uso, dafio en bien ajeno, abuso de confianza (Republica de Colombia. Ley 1058, 2006).

Desde sus principales caracteristicas se destaca la reduccién de los términos para la
investigacion, los cuales pasan de 180 dias a tan solo 30, dentro de los cuales el Juez de Instruccién
Penal Militar cuenta con 3 dias para resolver situacién juridica, debiendo enviar una vez en firme la
decisién al funcionario encargado de la calificacion (art. 579); Fiscal Penal Militar que debera analizar la
investigacion y si existe mérito para ello enviar al juez de conocimiento con la respectiva acusacién (art.
579); Juez de instancia que efectla un control de legalidad de la actuacion (art. 563), corre traslado a las
partes (Fiscalia, Ministerio Publico, Defensor, Procesado y Parte Civil segun el caso) y desarrolla la corte
marcial (Art 565), posteriormente este funcionario emite la respectiva sentencia contra la cual proceden
los recursos de apelacién y extraordinario de casacion (Bolivar & Ospina, 2014).

El espiritu de esta norma fue sin duda la descongestion de aquellas conductas de mayor
incidencia en la Fuerza Publica (Contreras M. , 2013), todo con miras a la implementacién del sistema
penal acusatorio, para lo cual se requeria en su momento reglas que facilitardn la transicion, por ello,
dentro del contenido normativo aun aplicable hoy en dia como ya se indicd, se elimina la consulta para
los delitos de procedimiento especial, por lo cual ya no es necesario desde su sancién, enviar las
cesaciones de procedimiento de manera automatica al Tribunal Superior Militar para que este se
encargue de revisar el contenido y alcance de las decisiones y con su confirmacién dar el aval respectivo
de cara a la cosa juzgada material.

2.1.3. Ley 1407 de 2010

El Ministerio de Defensa Nacional por medio de la Resolucidn No 045 de 2004, implementd una
comisién con el objetivo de reformar el cédigo penal castrense vigente para la época - Ley 522 de 1999 -,
compuesta por versados juristas y personal organico de la justicia penal militar, quienes a la postre
presentaron un proyecto de ley, contentivo de la parte tanto sustantiva como procedimental del nuevo
Cédigo Penal Militar.

Fruto de esa comisidn, la exposicion de motivos sefialé enfaticamente que la Ley 522 de 1999 no
se encontraba en consonancia con la idea de derecho penal de la Constituciéon de 1991, puesto que
dicha ley continuaba estructurando la teoria del delito mediante ideas naturalistas, con resabios
positivistas y del origen de la escuela cldsica, conceptos todos ampliamente superados bajo una
concepcidn de un Estado social y democratico de derecho; la Ley 522 de 1999 desconocia el modelo de
Estado adoptado por la Constituyente de 1991, siendo necesario expedir una nueva ley acorde a dicho

12



sistema y la nueva dogmatica penal (Dulce, El fuero penal militar en Colombia pasado, presente y futuro,
2018).

A contrario sensu de los cédigos penales militares de 1988 y 1999, se debia partir del principio
de la dignidad humana como regente de toda la estructura penal castrense, incorporando, ademas, en
aplicacion del bloque de constitucionalidad, la normatividad internacional reguladora de los derechos
humanos y el derecho internacional humanitario (Zamudio, 2016). Con el objetivo de administrar justicia
de forma eficiente y eficaz, en materia procedimental se acoge un sistema oral con tendencia
acusatoria, considerando el Acto Legislativo No 03 de 2002, modificatorio de la Constitucién y la Ley 906
de 2004 Cddigo Procesal Penal de la justicia ordinaria, siendo siempre consecuentes con la naturaleza
propia de la Fuerza Publica (Diaz, 2014).

Desde esa perspectiva y fruto de ese trabajo y espiritu, el 17 de agosto del afio 2010, el
Presidente de la Republica de Colombia sanciond la Ley 1407, por medio de la cual expidié un nuevo
Cédigo Penal Militar, norma que contiene la implementacién del Sistema Penal Oral Acusatorio - SPOA -
en la administracion de justicia castrense, en concordancia con la justicia ordinaria, en la cual entré a
regir dicho sistema con la aplicacion de la Ley 906 de 2004; sin embargo, a la fecha, transcurridos mas de
diez afos y expedidas tres Leyes, ocho Decretos y tres Acuerdos, entre otras normas, el sistema no ha
iniciado (Matyas, 2014).

Si bien la Ley 1407 de 2010 se encuentra vigente, su segunda parte, que regula el procedimiento
penal militar, quid de la expedicidn de esta Ley, no se ha implementado, viéndose en la necesidad de
continuar aplicando el procedimiento contemplado en la Ley 522 de 1999, anterior Cédigo Penal Militar,
en utilizacién del principio de ultraactividad de la ley penal mas favorable, “en la medida en que no
obstante que podria afirmarse que la aplicacién de la ley derogada mas benigna es consecuencia del
principio general de irretroactividad de la ley, resulta claro que hasta tanto judicialmente no se haya
declarado la responsabilidad y la pena aplicable, los supuestos de regulacion de la norma derogada no
se han agotado” (Corte Constitucional. Sentencia C377, 2004).

Partiendo de esa premisa, la justicia penal militar se ejerce actualmente con base en un sistema
mixto de corte inquisitivo (Dulce, Justicia penal militar: hacia un sistema acusatorio, 2005), a la espera
de la implementacién de un sistema diametralmente diferente, cuya ejecucién ha sido prorrogada en
varias oportunidades, la ultima de ellas visible en el Decreto 1768 de 2020, por medio del cual se
estipula que el nuevo sistema deberia iniciar en el presente afio 2022; la primera fase debe comenzar en
la ciudad de Bogota, implementandose sucesivamente, hasta en el ailo 2025 abarcar todo el territorio
nacional, una apuesta que involucra no solo el cambio normativo, sino la forma de administrar justicia
hasta este momento ligada al sistema escritural.

Esta nueva realidad procesal, implica la modificacion en la forma como se resuelven los litigios
penales en la jurisdiccién especializada, pasando a un sistema adversarial, que contiene unas
caracteristicas de corte acusatorio, en donde la oralidad es la imperante (Quifiénez, 2014), por cuanto
todo el sistema se plantea a partir de audiencias, audiencias preliminares y de juicio oral, tal cual como
acontece en la jurisdiccién ordinaria, pero con algunas marcadas diferencias. Estas diferencias fueron
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incluidas en la Ley 1765 de 2015, entre las que se destacan el control material de acusacién (art 479), la
ausencia del principio de oportunidad (sentencia C-326/16) y la inclusién de una nueva audiencia
denominada preliminar de juicio de corte marcial (art, 48323).

Frente a la primera diferencia, esto es el control material de la acusacidn, por via legislativa se
incluye esta posibilidad en el articulo 479 de la Ley 1407 de 2010; control material que ha sido
considerado como la constataciéon de fondo del acto de parte ejercido dentro de la acusacidn por el
fiscal, con el fin de garantizar cabalmente el respeto de los derechos humanos de las partes e
intervinientes y en especial del procesado (Corte Suprema de Justicia. Radicado 45594, 2016), un limite
al ejercicio del ius puniendi estatal, desarrollado por un juez diferente al que llevara a cabo la corte
marcial, esta vez el Juez Penal Militar con Funcién de Control de Garantias.

Esta gran diferencia, que se advierte con el sistema procesal ordinario, se erige como una
propuesta normativa que adiciona una nueva linea de pensamiento que hasta ahora no ha sido
considerada en cuanto al funcionario que resuelve, no asi frente al control material per se, lo anterior
por cuanto se han desarrollado tres posturas de la Corte Suprema de Justicia frente a este aspecto,
todas desarrolladas ante el juez de conocimiento, una que propende por un control material amplio,
otra que excluye de cualquier posibilidad el control formal y finalmente la que considera un control
material excepcional.

En ese contexto, en materia penal militar la acusacion se entiende surtida con la entrega del
escirto de acusacion y el correspondiente traslado a las parte y con las observaciones de indole formal y
material que la fiscalia, la defensa, el ministerio publcio y la victima presenten de conformidad con la
nueva forma de entender esta etapa que en materia de la justicia especialziada se desarrolla ante el juez
penal militar y policial de control de garantias de conformidad con la reforma introducia en el artiuclo
106 de la ley 1765 de 2015.

Cambios procesales dentro de los cuales se destaca el control material, el cual como lo
desarrolla Burbano (2013) podria reputarse legitima:

(...) una intervencién judicial para solicitar aclaracién, adicion o correccidn del escrito de acusacion
en aquellos casos en que el juez se encuentre ante una acusaciéon manifiestamente incoherente,
gue no suministre fundamentos suficientes para determinar aspectos como la competencia para
el juzgamiento, la cuantia del delito, la prescripcidon o la caducidad de la accién penal; pero a
condicién que no interfiera en la determinacion de los hechos juridicamente relevantes por los
que la Fiscalia formula la acusacién (Urbano, 2013, pag. 236).

Argumento que resalta la Corte Constitucional cuando en sentencia de unificacidn dispone:

El control del juez se extiende a la verificacibn de que no se transgredan principios
constitucionales y derechos fundamentales, dado que la misma Ley 906 de 2004 dejé en claro que
debian respetar las garantias fundamentales, entendidas como el principio de legalidad y demas
principios constitucionales; los derechos fundamentales de las partes intervinientes; y los fines del
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articulo 339 del estatuto procesal penal. Este deber del juez de verificar el cumplimiento de los
requisitos legales por parte del fiscal encuentra respaldo, incluso, en la primera postura que, pese
a rechazar cualquier posibilidad de control material, sostiene que “al juez si (sic) le corresponde,
en desarrollo de los actos propios de direccion de la audiencia, constatar que las actuaciones de la
Fiscalia cumplen los requisitos establecidos en la ley (Corte Constitucional. Sentencia SU 479,
2019).

La segunda tendencia, la que excluye cualquier posibilidad de control material, ha sido
considerada por la Corte Suprema de Justicia al sefialar que la acusacion es un acto de parte y que el
juez no puede ejercer ninguna intromisién so pena de incurrir en prejuzgamiento, invadiendo orbitas
gue le atafien Unicamente al duefio de la accién; sefiala la corporacion que se entenderia que el juez es
el que dirige la actividad del fiscal, desdibujando la imparcialidad, “lo cual daria al traste con la principal
caracteristica del principio acusatorio propio de la reforma que nuestro pais ha querido implementar,
como es la diferenciacion de funciones entre la fiscalia (funcion requirente), y el juez (funcion
jurisdiccional), en el proceso penal” (Corte Suprema de Justicia. Radicado 29994, 2008).

Respecto de este aspecto, la jurisprudencia de la Corte Suprema ha posibilitado el control
material de la acusacidn excepcional, criterio que se aplica en la actualidad (Corte Suprema de Justicia.
Radicado 45964, 2017); en ese sentido, al juez, bien oficiosamente, bien a solicitud de parte, “le es
permitido adentrarse en el estudio de aspectos sustanciales, materiales, de la acusacidn, que incluyen la
tipificacion del comportamiento, cuando se trata de violaciones a derechos fundamentales” (Corte
Suprema de Justicia. Radicado 39982, 2013), en resumen, desde esa perspectiva vertical, por regla
general el juez no puede hacer control material a la acusacién del fiscal en los procesos tramitados al
amparo de la Ley 906 de 2004, “pero, excepcionalmente debe hacerlo frente a actuaciones que de
manera grosera y arbitraria comprometan las garantias fundamentales de las partes o intervinientes”
(Corte Suprema de Justicia. Radicado 40871, 2014).

La segunda diferencia que se advierte entre la Ley 1407 de 2010 y la Ley 906 de 2004, hace
alusién a la ausencia del principio de oportunidad en la jurisdicciéon especializada, esa posibilidad fue
erradicada de la ley castrense cuando se analizo la exequibilidad del articulo 113 de la Ley 1765 de 2015,
indicando que se requeriria de una expresa prevision constitucional que permita la incorporacién de
esta figura, considerando que el referido articulo 250 solo contempla la aplicaciéon de este mecanismo
para los procesos a cargo de la Fiscalia General de la Nacion y la jurisdiccidn penal ordinaria, al paso que
ni esta ni ninguna otra norma constitucional autoriza la posibilidad de aplicar esa misma figura dentro
del dmbito de la justicia penal militar (Corte Constitucional. Sentencia C326, 2016).

Finalmente, la Ultima diferencia demarcada la contempla el articulo 483 A de la Ley 1407 de
2010, el cual incluye dentro de la realidad de la justicia penal militar en el sistema penal acusatorio, una
audiencia preliminar a la corte marcial, la cual cumple la funcién de etapa intermedia entre la acusacion
y la audiencia preparatoria; en esta audiencia ademas de fijar la fecha y hora para la realizacion de la
audiencia preparatoria, se resuelven peticiones de impedimentos y recusaciones, se analizan temas
relacionados con la impugnacién de competencia, medidas de protecciéon de las victimas,
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descubrimiento de los elementos materiales probatorios y evidencia fisica, en especial frente a su
admisibilidad o exclusiéon, aspectos propios del sistema adversarial que como ya se indicé se pretende
introducir en la justicia penal militar y policial.

Esta sumatoria de normas, con cuyos contenidos se administra justicia en el sistema procesal
penal castrense, evidencia la necesidad de la implementacién de un sistema acusatorio aprobado
mediante Ley hace mds de 10 afios; sistema que requiere actualizarse, con el fin de que se ajuste a los
precedentes que se han construido en la realidad del dia a dia judicial en la jurisdicciéon ordinaria, la
administracién de justicia penal militar y policial asi lo exige y necesita, de esa manera se potencializa la
seguridad juridica y el debido proceso para los miembros de la Fuerza Publica, investigados y juzgados
por delitos cometidos en actividad y en relacién con el servicio.

2.2. Coexistencia de normas y su justificacidn por via del precedente

Como se pudo advertir, en la Justicia Penal Militar y Policial confluyen en la actualidad varias
normas procesales, a partir del contenido de estas normas, los jueces de instruccién penal militar inician
investigaciones de naturaleza penal, resuelven situacion juridica y envian para la respectiva calificacion
los expedientes al Fiscal Penal Militar, este a su vez, teniendo en cuenta el contexto factico propuesto y
el material probatorio obrante, archiva la investigacién o envia el expediente previa acusacién al Juez de
Instancia para la respectiva audiencia de corte marcial, donde se absuelve o condena al procesado segln
sea el caso (Suarez, 2007).

En el desarrollo de esa dinamica procesal, y con el fin de otorgar viabilidad juridica a la
confluencia de las normas ya sefialadas, los érganos colegiados han desarrollado algunos postulados
jurisprudenciales a través de los cuales se analiza entre otros el principio de legalidad, la figura de la
favorabilidad en punto de las garantias juridicas y derechos inherentes a las partes, el quantum punitivo,
la figura de la prescripcion para delitos como la desercidn y la desaparicién de la consulta, aspectos
procesales que requirieron una mirada interpretativa por via del precedentes y cuyos contenidos seran
desarrollados a continuacion.

2.2.1. La Coexistencia en la jurisprudencia de la Corte Constitucional

El principal referente, mismo que se ocupa de analizar la entrada en vigencia en la realidad de la
justicia penal militar, se encuentra en la sentencia C444 de 2011, en esta decision, se analiza la
constitucionalidad del articulo 628 de la Ley 1407 de 2010, en este libelo, se indicaba que esta Ley (1407
de 2010) empezaba a tener vigencia a partir del 1 de enero de 2010, es decir ocho meses antes de su
promulgacién, lo cual como se advierte en el texto de la Corte Constitucional, vulneraba el principio de
irretroactividad de la ley penal, el cual plantea “la imposibilidad de extender los efectos derivados de
una ley a las relaciones juridicas existentes antes de su entrada en vigor” (Bello, 2008, pag. 26).

La razén del yerro advertido, es explicado por la corporacién segun los debates suscitados en el
seno del Congreso (Gaceta No. 253 del 7 de junio de 2007), toda vez que de estos se advierte

16



claramente que la intencién de incluir esta fecha del 1 de enero de 2010, no era otra que permitir un
tiempo prudencial para que los miembros de la justicia penal de la época se pudieran capacitar en temas
propios del nuevo sistema acusatorio con el cual iban a empezar a funcionar (Gaceta del Congreso No.
415 del martes 28 de julio de 2007), por ello, el texto conciliado fue enviado al Presidente de la
Republica de la época para su sancién el dia 29 de julio de 2007, el gobierno devolvio el proyecto de ley
con algunas observaciones en punto del articulo 3, es decir, como lo advierte la Corte Constitucional, ni
el ejecutivo ni el legislativo tenian el propdsito de otorgar efectos retroactivos al Cédigo Penal Militar; es
mads, “su intencion era todo lo contrario; otorgar un plazo suficiente y razonable para implementar de
manera adecuada y suficiente el nuevo sistema acusatorio antes de autorizar su vigencia, pues como se
deduce de los antecedentes del tramite del proyecto de ley, la voluntad del legislador fue la de otorgar a
la norma efectos hacia el futuro” (Corte Constitucional. Sentencia C444, 2011).

En palabras del Ministerio de Justicia, acorde pronunciamiento en la sentencia citada:

(...) el Presidente de la Republica objeto algunos de sus articulos antes de la sancién, de forma que
los tramites de objecidn se surtieron ante el Congreso de la Republica y la Corte Constitucional, la
cual se pronuncié mediante las sentencias C-533 de 2008 y C-469 de 2009, para finalmente
promulgarse la Ley 1407 de 2010 el dia 17 de agosto de 2010, esto es, tres (3) afios después de lo
previsto para su entrada en vigencia y para implementar el Sistema (Corte Constitucional.
Sentencia C444, 2011).

Asi las cosas, a los mas de diez afios que hemos venido sefialando como el tiempo de retraso en la
implementacion del sistema penal acusatorio en la justicia castrense, podriamos sumarle los tres afios
que tardd el ejecutivo en sancionar la ley, lo que conlleva, como se explicard mas adelante, la necesidad
de reformar y actualizar varios articulos, que en virtud del paso del tiempo y de la jurisprudencia
imperante perdieron su validez.

2.2.2. La Coexistencia en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Sala Penal

Esta alta corporacidn, ha entrado a analizar algunos aspectos propios de la coexistencia
normativa, destacando que existen dos legislaciones que rigen lo relacionado con las actuaciones
penales seguidas contra los miembros de la Fuerza Publica, a saber: “por una parte, la Ley 1407 de 2010,
aplicable a los asuntos cuyos hechos ocurran a partir del 17 de agosto de ese afio, aun cuando con
sujecion al régimen de implementacién alli mismo establecido y, por la otra, la Ley 522 de 1999, anterior
Cédigo Penal Militar, que seguira regulando hasta su culminacién las actuaciones iniciadas con
fundamento en episodios acaecidos con anterioridad a esa fecha” (Corte Suprema de Justicia. Radicado
40655, 2013).

Esta especial consideracion, plantea la necesidad de respetar el principio de legalidad, como
limite formal al ejercicio del ius puniendi estatal, en especial, frente a los delitos cometidos antes y
después de la entrada en vigor de la Ley 1407 de 2010, que como ya se advirtio empieza a cumplir su
funcién desde la fecha de publicacién en el diario oficial respectivo (Corte Constitucional. Sentencia
C444, 2011); en ese contexto, la parte procesal de la Ley 522 de 1999, se debe seguir aplicando aun con
posterioridad de la fecha ya senalada por la Corte Constitucional en el aino 2010, lo anterior hasta tanto
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se implemente el sistema penal acusatorio en la justicia penal militar, un criterio de interpretacion
hermenéutico y normativo que une principios tales como: conjugacién, conjuncidon o combinacién de
disposiciones (Corte Suprema de Justicia. Radicado 34099, 2014).

Este criterio de interpretacién se reiteré en el Radicado 45632 de 2015, sefialando que todas
aquellas actuaciones cuyo tramite se hubiera realizado con la Ley 522 de 1999, lo que incluye aspectos
propios de la dindmica procesal como los recursos de ley, deben seguirse tramitando bajo dicha
ritualidad procesal, indicando adicionalmente que solo cuando el sistema penal con tendencia
acusatoria, contemplado en la Ley 1407 de 2010, esté efectivamente implementado, podran incluirse los
presupuestos propios de un sistema de naturaleza adversarial, oral y que guarda intima relacidon con
aquellos postulados provenientes del derecho Anglosajén, que efectiviza la accidén y privilegia la
inmediacidn y concertacion en los debates que se surten de cara al juez en las audiencias respectivas
(Corte Suprema de Justicia. Radicado 45632, 2015).

Como lo advierte Vergel (2020), la alta corporacidon en los pronunciamientos reiterados y
construidos después del 17 de agosto de 2010, ha sefialado que la Ley 1407 de 2010 se encuentra
vigente, y pese a que su vigencia se encuentra supeditada al régimen de implementacién previsto por
fases, como se advierte en las normas administrativas emanadas por la Presidencia de la Republica, con
respecto a lo sustancial, la Ley 522 de 1999 sufrié una derogatoria organica (Corte Constitucional.
Sentencia SU140, 2019), ello se traduce en que no se aplican las disposiciones sustantivas de la antigua
ley militar de 1999, es decir, los delitos, las penas, la parte general, los dispositivos amplificadores del
tipo y aquellas normas procesales de contenido sustancial como aquellas referidas a la restricciéon de
derechos fundamentales como la libertad (Vergel, 2020, pag. 64).

2.2.3. La Coexistencia en la jurisprudencia del Tribunal Superior Militar

El Tribunal Superior Militar en sus pronunciamientos ha desarrollado una linea jurisprudencial
mayoritariamente pacifica, en virtud de la cual y desde la esfera del principio de legalidad, la Ley 1407
de 2010 se encuentra vigente; vigencia que como se ha destacado compromete la esfera de lo
sustantivo o sustancial, en ese contexto y partiendo del contenido establecido en el articulo 52 y
siguientes de la Ley 4 de 1913 (sobre régimen politico y municipal), la ley no obliga sino en virtud de su
promulgacidn, y su observancia principia dos meses después de promulgada; la promulgacion consiste
en insertar la ley en el periddico oficial, entendiéndose consumada en la fecha del nimero en que
termine la insercidn (Republica de Colombia. Ley 4, 1913).

Desde esa perspectiva, los efectos de la ley penal militar empiezan a regir a partir de la
promulgacidn, y todos los efectos que esto implica, en punto de aspectos como los delitos y las penas,
aplicables solo a conductas cometidas con posterioridad a la entrada en vigor (Tribunal Superior Militar.
Radicado 153734, 2010), como lo establece el postulado del articulo 29 constitucional, en concordancia
con lo dispuesto en el articulo 7 de la Ley 1407 de 2020, esto es, el principio de legalidad, segun el cual:
“los ciudadanos y todos los poderes publicos estan sometidos a las leyes y al derecho” (Orduz, 2010,
pag. 102), en palabras de Alexy (2003):
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(...) el principio de legalidad implica el fundamento o la base que resguarda a todos los ciudadanos
para que se respeten sus derechos y se impongan sanciones solo por las conductas que el
legislador haya calificado como punibles y que al ser delito conllevan una pena, ante el
incumplimiento de las obligaciones que los rige (Alexy, 2003, pag. 95).

En ese sentido, el Tribunal Penal Militar en su jurisprudencia ha destacado que la parte procesal
estarad supeditada a un proceso de implementacién, argumento que no es equiparable a la primera
parte del codigo penal militar. Es importante tener en cuenta que el cédigo penal militar en una sola ley
incorpora la parte general, parte especial (articulos 1 al 171) y la parte procedimental (articulos 172 al
622), contrario de lo que ocurre con la ley ordinara; bajo ese entendido no se puede afirmar que los
efectos de la parte sustantiva estén suspendidos o supeditados al régimen de implementacion. En la
segunda parte, la denominada procedimiento penal militar, se debe aplicar el criterio escalonado del
ordenamiento juridico (Verdu, 1989).

Segun este razonamiento, el régimen de implementacién contenido en la Ley 1407 de 2010,
visible como se ha destacado en el articulo 628, involucra y corresponde a la parte procesal, la cual debe
ser instaurada de manera progresiva, “es decir, no se puede sefalar que los efectos vinculantes de la
parte sustantiva estén sujetos a dicho régimen de implementacién” (Tribunal Superior Militar. Radicado
157371, 2012).

Este razonamiento, visible en el precedente del Tribunal Superior Militar, que se ha postergado
en el tiempo, por cuanto el sistema acusatorio y con él la parte procesal de la Ley 1407 de 2010 no ha
entrado en vigor, ha traido algunas implicaciones juridicas en los procesos penales militares que se
adelanta en virtud de la competencia de los jueces de la jurisdiccidon especializada (Tribunal Superior
Militar. Radicado 158928, 2018); competencia que comporta, como se dijo, la aplicacidén de tres clases
de delitos, entre ellos los tipicamente militares, es decir aquellos que por su naturaleza juridico
normativa solamente pueden ser cometidos por personal de la Fuerza Publica en servicio activo y que
por ello guardan estrecha relacién con el servicio, delitos como la desercion, la insubordinacién, del
centinela, inutilizacion voluntaria, cobardia, entran en este catdlogo punitivo excepcional respecto de la
competencia funcional de los jueces militares ya advertida (Tribunal Superior Militar. Radicado157530,
2017).

En forma adicional, la competencia de los jueces militares comprende delitos de origen comun,
es decir, aquellos que hacen parte de la realidad juridico procesal por via del principio de integracién
normativa, delitos como el homicidio, la falsedad ideolégica y material de documento publico, los
delitos contra la administracién publica como el peculado, concusiones, cohecho, prevaricato, pueden
ser investigados y juzgados por la justicia penal militar bajo el procedimiento y la ritualidad vigente
hasta el dia de hoy, que es la prevista en la Ley 522 de 1999 (Tribunal Superior Militar. Radicado 158594,
2017); competencia que excluye los delitos contenidos en el articulo 3 de la Ley 1407 de 2010, estos son
delitos de “tortura, genocidio, desaparicion forzada, de lesa humanidad o aquellos que atenten contra el
Derecho Internacional Humanitario entendidos en los términos definidos en convenios y tratados
internacionales ratificados por Colombia, ni las conductas que sean abiertamente contrarias a la funcidn
constitucional de la Fuerza Publica y que por su sola comisidn rompan el nexo funcional del agente con
el servicio” (Republica de Colombia. Ley 1407, 2010).
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Dentro de aquellos que rompen el nexo funcional se encuentran los delitos relacionados con el
trafico de estupefacientes, delitos sexuales, delitos contra bienes juridicos como la familia, en los cuales
con la sola enunciaciéon normativa se advierte que por su naturaleza no podrian ser de competencia de
la justicia penal militar, es decir, su construccidn y sus ingredientes normativos y descriptivos contienen
aspectos que si bien es cierto el militar o policial los podria cometer estando en servicio activo, no
adquieren firmeza necesaria, segun lo advierte el Tribunal Superior Militar, en la exegesis de sus
decisiones.

Son cuatro los criterios necesarios para activar la competencia castrense y policial,
acorde los pronunciamientos del Tribunal Superior Militar y Policial, asi:

a) Que exista un vinculo claro de origen entre el delito y la actividad del servicio, es decir, que
aquél, haya surgido de una extralimitacidn, desviacién, exceso o abuso de la actividad del servicio,
en otras palabras, la actividad del servicio se transformé y conllevé a un punible.

b) Que el vinculo que se predica entre el delito y la actividad propia del servicio debe ser proximo
y directo, es decir, que aquel exceso debe surgir durante la realizacién de una actividad propia de
la Fuerza Publica, por ello no resulta viable predicar la relacidn del vinculo en eventos hipotéticos
o abstractos.

c¢) La existencia de punibles calificados de inusitada gravedad, se rompe el vinculo entre el delito y
la actividad relacionada con el servicio;

d) La determinacion de la relacion con el servicio debe surgir de manera clara, nitida o didfana de
las pruebas que obran en el acervo probatorio (Tribunal Superior Militar. Radicado 157061, 2011).

Estos procesos penales, que surgen de la competencia ya advertida, y la consecuente
confluencia normativa de la Ley 1407 de 2010 y la Ley 522 de 1999, han traido algunas implicaciones
juridicas, algunas de ellas visibles desde la esfera procesal, por ejemplo, aquellas relacionadas con la
consulta o con la institucion de la aceptacidn de cargos, o con los criterios para la imposicion de una
medida de aseguramiento, modificaciones que si bien es cierto tienen naturaleza adjetiva, su contenido
es sustantivo, en especial porque involucran instituciones legales de rango superior, como la presuncién
de inocencia, cosa juzgada, libertad y otros presupuestos cuya caracterizacidon se han hecho visibles a
partir de los pronunciamiento que los drganos colegiados, quienes, en ejercicio de sus competencias
desarrolladas en virtud de los recursos de alzada, han interpretado de manera hermenéutica el espiritu
del legislador, buscado con ello una solucién a las controversias desatadas en la dindmica procesal
escritural, polémicas que surgen como consecuencia de la falta de implementacion e inicio del sistema
penal acusatorio en la jurisdiccion especializada.

Adicionalmente, también se han presentado otras implicaciones que impactan la parte
sustantiva de la ley penal militar, dentro de ellas se destaca el quantum punitivo de los tipos penales
contentivos en el cddigo penal castrense, los cuales de tajo sufrieron un incremento cuantitativo y
cualitativo en cuanto a la pena y las consecuencias, la prescripcidon para el delito de desercién que se
disminuye a un afio, y el alcance dogmatico de la parte general que cambian sustancialmente de un
sistema clasico a un sistema finalista, lo cual delimita de manera diferente el estudio de los elementos
de la conducta punible, esto es la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad y otros aspectos que seran
caracterizados a continuacion.
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2.3. Implicacién de la coexistencia normativa en la Justicia Penal Militar y Policial

Como se ha podido advertir hasta este momento, la justicia penal militar contiene unos cuerpos
normativos con los cuales administra justicia y cumple su rol principal, garantizar la cohesion vy
subordinacién para quienes ostentan el monopolio de las armas y resultan ser por via de la norma
superior los destinatarios del fuero militar vigente y visible en el articulo 221 Constitucional (Cardenas,
2013). Partiendo de lo anterior, con ocasién de la ausencia de implementacién del sistema penal
acusatorio, han surgido en el ejercicio de la dinamica cotidiana de los despacho penales militares,
algunos aspectos procesales y sustantivos que impactan directamente el proceso y que pueden generar
problemas de seguridad juridica (Ubaté, 2019), por cuanto los operadores juridicos y las partes e
intervinientes en las causas penales deben identificar partiendo de algunos pronunciamientos
jurisprudenciales que tiene efectos solo Inter partes, aquellos aspectos que estan vigentes y los que no,
todo un galimatias juridico que puede aparejar consecuencias relevantes si se tiene en cuenta que la Ley
1407 de 2010 fue sancionada ese mismo afio y hoy, en el afio 2022, todavia no se ha implementado el
sistema, generando un retraso en su aplicacién y la ausencia de criterios procesales mas favorables para
los que estan asumiendo los procesos judiciales en la justicia castrense (Vasquez & Gil, 2016).

En ese sentido, al juez de instruccidn, al fiscal penal militar, al juez de conocimiento e incluso a
los magistrados y fiscales delegados de segunda instancia, les corresponde administrar justicia con
cuatro normas vigentes y confluyentes, lo cual resulta sumamente complejo, en especial frente a
particulares instituciones juridicas, tales como la prescripcién para el delito de desercion, la medida de
aseguramiento y las sanciones punitivas, tres aspectos cuyas implicaciones normativas y
jurisprudenciales seran desarrolladas a continuacion.

2.3.1. Implicaciones frente a la prescripcién para el delito de desercion

La desercion es el delito estructurado especificamente para los jovenes que prestan su servicio
militar, ya sea en las Fuerzas Militares, en la Policia Nacional o incluso en el Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario (INPEC), que al ser incorporados adquieren la calidad de servidores publicos y
deben cumplir por un determinado periodo de tiempo su actividad, castigando la ausencia injustificada
para el cumplimiento de las labores propias y delegadas para el cargo, ubicando su comportamiento en
cinco causales definidas taxativamente por la ley.

El delito de desercidon como ya se advirtié estd consagrado en la Ley 1407 de 2010 (Art 109) y
para construir la tipicidad es necesaria la constatacion de que el militar o policial se encuentre
incorporado a las filas para la prestacion del servicio militar, en palabras de Bonilla (1980) este delito
corresponde a la adecuacion tipica sefialada en la ley si: “I. el sujeto activo este prestando su servicio
militar. 1l. que realiza cualquiera de las conductas descritas en los cuatro literales. Ill. que el servicio que
preste le sea obligatorio, por ser varén colombiano, cuya edad este comprendida entre los dieciocho y
los cincuenta afios, en quien no concurra ninguna causal de excepcidn o aplazamiento; especialmente
las mencionadas en el articulo 21 de la ley 12 de 1945 y en la ley 63 de 1996” (Olivar, 1980, pag. 53).
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La primera causal, dispone que el Soldado o Aukxiliar de Policia se ausente del lugar donde presta
sus servicio militar por un término superior a cinco dias, es decir, al término del quinto dia comete la
conducta, cuya verificacion desde el punto de vista objetivo se surte al certificar la calidad de soldado
para la fecha de los hechos y las fecha en las cuales se ausentd de su responsabilidad para con la patria,
misma que surge como un deber contenido en la Constitucién Politica de Colombia (Tribunal Superior
Militar. Radicado 158456, 2016).

En la segunda causal, estd inmersa una autorizacion previa para disfrutar de un permiso o una
licencia, en ese evento, el soldado o auxiliar que omite presentarse al término de ello, comete la
conducta siempre y cuando no se presente dentro de los cinco dias siguientes a la fecha limite dispuesta
por el superior, en cuyo caso bastara verificar la fecha en la cual debia presentarse y hacer el conteo de
los dias desde dicha fecha hasta cuando se produce su retorno a la prestacién del servicio militar
(Tribunal Superior Militar. Radicado 158146, 2015).

La tercera posibilidad, tiene una connotacion especial, ya que en este caso el limite temporal
vigente para las dos causales anteriores desaparece, y se incluye un reproche especial, por cuanto la
conducta se tipifica una vez el sujeto activo traspasa sin autorizacién, los limites fijados por el
comandante para las operaciones militares cuando la unidad se encuentra en un campamento o base de
patrulla movil (Tribunal Superior Militar. Radicado 158719, 2017).

En este caso, el reproche es mas estricto, ya que la disponibilidad de los efectivos, que es en
ultimas lo que se protege con este tipo penal, se hace mds necesaria, ya que la unidad asume
obligaciones en el campo de combate, y por ende una ausencia pone en riesgo la seguridad de la unidad,
el numero de efectivos y la posibilidad de repeler o actuar en contra del adversario una vez se inicie una
confrontacién (Tribunal Superior Militar. Radicado 158719, 2017).

La desercidn tiene dos situaciones especiales en cuanto a la prescripcion de la accion y de la
pena, y frente a la situacidon militar pendiente; en cuanto a la prescripcién, esta conducta como ninguna
otra en la codificacién penal, prescribe al afio, es decir, sélo se cuenta con un afio para adelantar las
actividades de investigacion y juzgamiento, lo mismo ocurre con la pena, ya que el término vy la
oportunidad del Estado para hacer cumplir la decisién judicial cesa un afio después de proferida la
sentencia condenatoria.

Este ultimo aspecto estd sefialado en el articulo 76 de la Ley 1407 de 2010, norma que establece
gue para el delito de desercion, la accion penal prescribird en un afio, lo cual por favorabilidad implicaba
inicialmente, proceder a decretar ya sea de oficio o a peticiéon de parte la extincién de la acciéon penal
por via de esta figura, trayendo a colacidon para tal fin y por analogia in bonam partem, un
pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia del 20 de octubre de 2010, Magistrado Ponente
Doctor Julio Enrique Socha Salamanca, en la cual sefialaba la corporacién en cuanto a la figura de la
consulta, que la Ley 1407 de 2010 en este aspecto puntual resultaba mas favorable a los intereses de los
procesados, por cuanto esta nueva normativa no consigna en su articulado este grado jurisdiccional, por
lo tanto y bajo el principio de favorabilidad se impuso la aplicacién inmediata de este, principio que
constituye elemento fundamental del debido proceso en materia penal, el cual no puede ignorarse en
ninguna circunstancia, maxime cuando el texto constitucional no establece diferencia alguna que
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permita un trato diferente para las normas procesales (Corte Suprema de Justicia. Radicado 34872,
2010).

Al encontrarse en ese momento en el transito de leyes en materia penal castrense, la ley
permisiva o favorable aun cuando posterior se aplicaba de preferencia a la restrictiva o desfavorable, y
qgue para el caso al regularse en ambas leyes la misma figura juridica de la prescripcién de la accion
penal era innegable que se tornaba mas favorable al imputado; partiendo de esa premisa, al considerar
que la disminucidn del término prescriptivo para la investigacion de los procesos adelantados por el
delito de desercion era mas favorable, se presentd una andanada de archivos de estas investigaciones,
lo que motivd la construccién en el Tribunal Superior Militar una linea jurisprudencial que ha sido
reiterada al punto de convertirse en doctrina probable y/o precedente judicial, entendida esta como:
“una técnica de vinculacion al precedente después de presentarse una serie de decisiones constantes
sobre el mismo punto” (Corte Constitucional. Sentencia C537, 2010), en palabras del Tribunal Penal
Militar “el precedente judicial establece reglas sobre la aplicacion de las normas en casos precisos,
afecta por tanto aquellos casos cuyos hechos se subsuman en la hipdtesis y estan dirigidos a la parte
resolutiva de la decision” (Tribunal Superior Militar. Radicado 158405, 2017).

En cumplimiento del anterior concepto, el Tribunal Superior Militar construyé una linea
jurisprudencial que desestimé los argumentos esbozados en ese momento por las partes, incluso, por
algunos jueces para archivar las investigaciones, descartando desde el 2011 la posibilidad de aplicar
dicho termino prescriptivo por via de la favorabilidad; en torno a este principio, resulta aplicable frente
a leyes con identidad de objeto de regulacion (Corte Suprema de Justicia. Radicado 14868, 2004), y
también tiene lugar “frente a la coexistencia de legislaciones que se ocupan de regular el mismo
supuesto de hecho” (Corte Suprema de Justicia. Radicado 23567, 2005).

Asi las cosas, si bien es cierto por regla general, conforme al principio de legalidad, la ley penal
rige hacia el futuro (Sierra, 2020), vale decir, para las conductas cometidas durante su vigencia, no
obstante, en virtud del principio de favorabilidad es posible excepcionar este postulado mediante su
aplicacion retroactiva o ultractiva (Corte Constitucional. Sentencia C592, 2005); en el primer evento, la
ley es aplicada a hechos ocurridos antes de entrar en vigor, mientras que en el segundo, su aplicacion va
mds alla de su vigencia en el tiempo, bajo la consideracién en ambos casos, que ello reporte un
tratamiento menos gravoso para el sujeto pasivo de la accién penal, vale decir, que sea mas benéfico
para su situacién (Mir Puig, 2003).

No obstante lo anterior, para el Tribunal Superior Militar, no basta que exista sucesion de leyes
en el tiempo o coexistencia de las mismas, para que opere persé el principio de favorabilidad (Tribunal
Superior Militar. Radicado 156801, 2011), ha dicho esta corporacién que su aplicacién no es automatica,
pues se debe realizar el analisis respecto a cual de las dos resulta aplicable, valoraciéon que debe
sujetarse a la verificacion de las condiciones o presupuestos que se deben cumplir, los cuales
basicamente se refieren a la regulacion de las figuras en ambas leyes, presupuestos factico - procesales y
el respeto por el sistema procesal al cual se da cabida el principio de favorabilidad, sustentando su
posiciéon en lo expresado por la Corte Suprema de Justicia (Corte Suprema de Justicia. Radicado 23700,
2006).
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Argumento con el cual descartan la posibilidad de aplicar por favorabilidad el término de
prescripcion de un afo para el delito de desercién, sobre la base de que no puede equipararse la
resolucién de acusacion, actuacidon que en la Ley 522 de 1999 interrumpe la prescripcion, con la
formulacion de la imputacién, acto que cumple la misma funcién en la nueva codificacién castrense (Ley
1407 de 2010), al no guardar estas dos piezas procesales semejanza, pues son actuaciones procesales
disimiles tanto en su contenido material como en su alcance, por ello para el Tribunal Militar, “no es
valido predicar identidad en sus figuras juridicas” (Tribunal Penal Militar. Radicado 157475, 2012).

Linea de pensamiento que se mantuvo en las decisiones posteriores, agregando algunos
aspectos sustanciales, por ejemplo, la consideracidn del inicio del término prescriptivo de los dos afios,
partiendo de la base que el delito de desercidn es de ejecucién permanente, y que el articulo 78 de la
Ley 1407 de 2010, de similar contenido al articulo 85 de la Ley 522 de 1999 y al articulo 84 del Cédigo
Penal ordinario, preceptua desde qué momento se debe iniciar a contar el término de prescripcién de la
accion penal, es decir el ultimo acto de ejecucién del injusto (Tribunal Superior Militar. Radicado
158236, 2015); en ese contexto, el delito de desercion mantiene el término de los dos afios y se le
adiciona ahora por via jurisprudencial una nueva interpretacién del momento consumativo, esta vez
referido a la existencia de un acto administrativo que suspenda su obligacién de regresar a prestar el
servicio militar, es decir la novedad fiscal con la cual se da de baja en cualquiera de las entidades en las
que presta su servicio.

Finalmente, frente a este tdpico, para dejar sentada la posicidon vigente en la actualidad, y que
erradica la aplicacién por via de favorabilidad del término prescriptivo de la Ley 1407 de 2010, la Unica
Sala existente a la fecha en el Tribunal Penal Militar (El Tiempo, 2018), estimd prudente precisar que el
término prescriptivo de la acciéon penal en el delito de desercién puede darse en dos momentos
(Tribunal Superior Militar. Radicado 158237, 2015): el primero, en palabras de esa corporacién tiene
lugar desde que la conducta se entiende consumada hasta el momento en que cobra ejecutoria la
resolucidn de acusacion, periodo que de superar los dos afios determinara la extincion de la accién
penal (Tribunal Superior Militar. Radicado 158719, 2017) y el segundo evento, como consta en la
jurisprudencia compilada, registra como hito el momento desde el cual cobra ejecutoria la resolucién de
acusacion hasta el dia en que queda en firme la sentencia condenatoria, periodo que de superar el afio
determinara la prescripcion de la accidn penal (Tribunal Superior Militar. Radicado 158757, 2017).

En conclusidn, frente a la coexistencia de normas en la justicia penal militar, se presentd una
situacién que inicialmente fuera objeto de controversia en cuanto al término prescriptivo del delito de
desercién, quedando claro que por via de la favorabilidad no es posible aplicar la disminucién que
considero el legislador, en uso de su potestad de configuracidn, prudente y consecuente con este tipo
penal; rebaja disefiada para un sistema adversarial mas expedido (Rodriguez, 2019), en razén a la
naturaleza de los dos procedimientos. En consecuencia, ante la negativa de implementacién del sistema
acusatorio, muchos soldados y policias investigados en los tribunales castrenses no tienen la posibilidad
de recurrir como argumento a la extincion de la accidn penal, lo cual seria una constante que demarca lo
riguroso del sistema penal militar si se hubiera implementado el sistema acusatorio como era la
voluntad del legislador desde el afio 2010, hoy a mds de diez afos de su inoperancia, lo cierto es que el
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termino prescriptivo de la desercidn es de dos afios y la favorabilidad como criterio de oposicion de las
decisiones incoadas en esta jurisdiccién queda erradicado bajo el argumento de la disparidad de
naturaleza y procedimientos, una justificacion en si misma de la omisién en el cumplimiento del
mandato del legislador.

2.3.2. Implicaciones frente a la medida de aseguramiento

Tal cual como se pudo advertir con el delito de desercién, con la coexistencia de normas
también arribé un cambio significativo en la institucién de la medida de aseguramiento, modificacion
gue involucra la inclusidn del articulo 466 de la Ley 1407 de 2010, aplicable a las situaciones juridicas
investigadas bajo la ritualidad de la Ley 522 de 1999, en ese sentido, los jueces al momento de resolver
una situacién juridica, ademas de analizar los criterios objetivos visibles en la codificacién de 1999,
deben también procurar incluir los fines de la medida de aseguramiento, fines como el peligro para la
comunidad o la victima, la posibilidad de eludir el proceso o las consecuencias de la sancién y el riesgo
de obstruir el normal debate probatorio (Corte Constitucional. Sentencia C469, 2016).

Lo anterior, porque la justicia penal militar no es una jurisdiccién estanca (Dulce, El fuero penal
militar en Colombia pasado, presente y futuro, 2018), debiéndose igualmente observar, al momento de
restringir un derecho fundamental tan costoso como la libertad, la jurisprudencia que ha sido decantada
y reiterada de manera pacifica por la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia; precedentes a
través de los cuales se obliga al operador juridico analizar el contenido y alcance de la restriccién al
derecho, partiendo de la necesidad, racionalidad y proporcionalidad de la medida, en contraste con la
afectacion al bien juridico derivada de la conducta punible.

Este ultimo aspecto es importante porque la justicia penal militar fundamenta su estructura en
bienes juridicos de trascendental importancia como lo son la disciplina y el servicio; disciplina entendida
como expresion de aquella obediencia al ordenamiento juridico y a las érdenes superiores, “que permite
el cumplimiento de los fines y funciones de las instituciones armadas, y que funciona como un factor
moral y funcional, que dota de unidad, cohesidn y coherencia a la actividad militar” (Orduz, 2010), y el
servicio referido a los especificos deberes que atanen a los miembros activos de la Fuerza Publica, a
guienes se asignan labores de direccion o vigilancia, en palabras de la Corte Suprema de Justicia “las
faltas contra el servicio sélo son atribuibles al militar en servicio activo a quien a través de tramites
formales previamente establecidos se le haya asignado una funcién, tarea o cargo especifico como los
atrds sefialados, que luego incumple” (Suarez, 2007)

Todo lo anterior, enmarcado dentro del principio de especialidad que gobierna la legislacién
penal militar (Corte Constitucional. Sentencia C709, 2002); en ese contexto, se incluyd por via
jurisprudencial una nueva obligacion para los jueces militares que resuelven situaciones juridicas
(Tribunal Superior Militar. Radicado 157477, 2012), orientada a considerar dentro de su argumentacién,
como va se indico, los fines de la medida de aseguramiento, mismos disefiados en la ley ordinara para la
generalidad de los habitantes del territorio, pero con una diferencia relevante respecto de lo que
acontece en la jurisdiccidn ordinaria, la ausencia de una definicidon de lo que se debe entender por:
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a) Que la medida de aseguramiento se muestre como necesaria para evitar que el imputado o
acusado obstruya el debido ejercicio de la justicia; b) Que el imputado o acusado constituya un
peligro para la seguridad de la sociedad, de la victima o de la Fuerza Publica y ¢) Que resulte
probable que el imputado o acusado no comparecera al proceso o que no cumplird la sentencia
(Republica de Colombia. Ley 1407, 2010).

En materia penal militar la Ley 1407 de 2010 no define cada uno de los criterios como sucede en
la justicia ordinaria, lo cual obliga a que estos sean incluidos en el debate por via el principio de
integraciéon normativa (Tribunal Superior Militar. Radicado 158652, 2017); aquello representa una
afectacion al principio de especialidad porque se deben traer de manera taxativa las definiciones que de
estos mismos criterios se encuentran en la Ley 906 de 2004 articulo 308 y siguientes, en especial,
porque respecto de los delitos que lesionan o pone en peligro viene juridicos como la disciplina y el
servicio, el legislador opté como Unico camino al momento de resolver la situacién juridica imponer la
medida de aseguramiento (Ley 522 de 1999 art. 539), lo cual ya fue analizado por la Corte constitucional
encontrandolo ajustado a la Carta Marga (Corte Constitucional. Sentencia C709, 2002), no obstante, por
via jurisprudencial se impone una nueva exigencia disefiada para un sistema procesal que adn no esta
implementado por la inaccion del Estado.

2.3.3. Implicaciones frente al quantum punitivo

En la jurisdiccion ordinaria, previo a la implementacién del sistema penal acusatorio, el
legislador considerd necesario elevar de tajo todas las penas contempladas en la Ley 599 de 2000, asi lo
hizo a través de la Ley 890 de 2004, que en su articulo 142,

La razén fundamental fue el otorgarle herramientas coercitivas de negociacién al Fiscal como
duefio de la accién penal y del ejercicio del ius puniendi estatal, con el fin de que los procesados
preacordaran y el juicio fuera la excepcion (Bernate, 2005); esa misma premisa, fue empleada en la
creacion de la Ley 1407 de 2010, en ese sentido, todas las sanciones se incrementaron y se cambid en
cuanto a la denominacién de las penas del arresto a la prisién (Quifidonez, 2014), cambio semantico que
trae aparejada repercusiones muy graves en punto de continuidad en la carrera militar o policial, ya que
como se establece en el Decreto Ley 1790 de 2000, en el articulo 111, procede a la separacién absoluta
cuando el Oficial o Suboficial de las Fuerzas Militares sea condenado a la pena principal de prisién por la
Justicia Penal Militar o por la ordinaria, salvo el caso de condena por delitos culposos (Republica de
Colombia Decreto 1790, 2000).

Lo anterior significa que si un militar en vigencia de la Ley 522 de 1999 era condenado por el
delito de abandono del servicio, este miembro de la Fuerza Publica cumplia su condena y regresaba al
servicio, por cuanto la pena era de arresto y no se equiparaba a lo sefialado en el articulo 111 del
Decreto Ley 1790 de 2000; esto cambia a partir de la Ley 1407 de 2010 que modifica las penas de
arresto por la prisién, lo cual resulta mas gravoso para los intereses del procesado, pero como acontece
con la prescripcidn de delito de desercidn, esta diferencia de trato y de sancidn fue encontrada ajustada

2 Articulo 14. Las penas previstas en los tipos penales contenidos en la Parte Especial del Cédigo Penal se
aumentaran en la tercera parte en el minimo y en la mitad en el maximo (Republica de Colombia Ley 890, 2004).
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por el Tribunal Penal Militar, alejando del argumento el presupuesto de la favorabilidad penal y del
principio de legalidad (Tribunal Superior Militar. Radicado 158237, 2015).

Mismo razonamiento que no se aplica respecto de los delitos de origen comun, es decir,
aquellos contentivos en la Ley 599 de 2000 y que se traen por via del principio de integracién normativa
(art. 14 y 171 de la Ley 1407 de 2010), frente a los cuales el Tribunal Militar ha decantado de manera
pacifica y reiterada que dicho incremento de penas se encuentra inescindiblemente ligado al instituto de
justicia premial propio de un sistema penal acusatorio, “por lo que ese aumento sustancial del quantum
punitivo se justifica Gnicamente en razén a las generosas rebajas propias de dicho sistema, en el que se
prevé instituciones como las negociaciones, preacuerdos y allanamientos a cargos” (Tribunal Superior
Militar. Radicado 156646, 2013).

Este argumento se encuentra directamente relacionado con los debates desarrollados en el seno
del Congreso con ocasion de la creacion de la Ley 890 de 2004, en donde se indicd que esta norma se
convierte en una herramienta de negociacién para que el fiscal tuviera las armas suficientes para actuar
la criminalidad desde la esfera de la prevencién general negativa, en atencidn a que una pena mas alta
puede sin duda genera un efecto disuasivo en el colectivo, lo cual permite generar mayores estrategias
de persuasion, lo cual en punto de los acuerdos y las negociaciones resulta ser muy util si se tiene en
cuenta la inclusién de modelos acusatorio como el principio de oportunidad y toda la teleologia de los
preacuerdo y las negociones (Congreso de la Republica de Colombia, 2004).

Notese que la razdn para la creaciéon de la Ley 890 de 2004 fue el naciente sistema acusatorio en
la jurisdiccion ordinaria, esto mismo ocurrid en la justicia penal militar, cuando se construyd la Ley 1407
de 2010, es decir, se incrementaron las penas y se cambiaron las consecuencias de los delitos, sefalando
como mas gravoso la prisién que el arresto (Westerlindh, 2003), con el mismo fin que se plantea en la
Ley 906 de 2004, norma trascrita casi de manera literal en la Ley 1407 de 2010 (Quifiénez, 2014), esto
es, otorgarle herramientas de negociacién al fiscal para lograr los preacuerdos y las negociaciones.

Desde esa perspectiva, no se entiende porque si el incremento de las penas se cred para la
implementacion del sistema acusatorio, y esa ha sido la razén reiterada por la cual el Tribunal Militar no
considera aplicables las consecuencias consagradas en cuanto al incremento de la Ley 890 de 2004, se
estan condenando a los miembros de la Fuerza Publica con las penas senaladas en la Ley 1407 de 2010,
bajo el Unico argumento que esta ley, en la parte sustancial rige desde el 17 de agosto de 2010 (Tribunal
Superior Militar. Radicado 158236, 2015).

Lo anterior, podria afectar el derecho al debido proceso y a la favorabilidad penal que como lo
ha destacado la Corte Constitucional: “permite que las personas procesadas penalmente tengan el
derecho a la aplicacién de las disposiciones que menos afecten o restrinjan sus derechos
fundamentales” (Corte Constitucional. Sentencia C225, 2019), lo cual sin duda se esta desconociendo
por un argumento meramente formalista, la vigencia de una ley en la parte sustantiva, pero deja de lado
el espiritu del legislador, que incrementd las penas con el fin de lograr los preacuerdos y las
negociaciones y darle un mayor margen de discrecionalidad al duefio de la accidon en un sistema
acusatorio que esta en mora de ser implementado en la justicia penal militar y policial.
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Conclusiones

En la actualidad la justicia penal militar y policial cumple su funcidn partiendo de cuatro cuerpos
normativos: Ley 522 de 1999, Ley 1058 de 2006, Ley 1407 de 2010 y Ley 1765 de 2015, cada una
aportando aspectos relevantes desde la perspectiva del procedimiento, garantias, derechos de las
partes e intervinientes, tipos penales y otros aspectos trascendentales para el fuero militar y el
postulado de juez natural visible en el articulo 221 constitucional, funcion a través de la cual se garantiza
la cohesién y subordinacién de los miembros de la Fuerza Publica que ostentan el monopolio de la
fuerza y de las armas en el Estado de derecho; desde esa perspectiva, los funcionarios judiciales y los
sujetos procesales que intervienen en cada una de las etapas del proceso penal, deben utilizar articulos
de cada uno de los cuerpos normativos ya referidos, aunados por remision expresa a los cédigos penales
y procedimentales ordinarios, con el fin de dirimir los conflictos generados por la comisiéon de conductas
punibles y proteger los bienes juridicos contenidos tanto en la ley militar como en la ordinaria.

En el afo 2010 se sanciond la Ley 1407 y adquirid plena vigencia a partir del 17 de agosto de ese
afo, aplicdndose a partir de esa fecha la parte sustantiva, no asi la parte procesal cuya aplicacion quedd
supeditada al proceso de implementacién por fases; no obstante dicho mandato legislativo,
transcurridos mas de 10 afios desde su sancién y promulgacion, no se ha comenzado a administrar
justicia con base en el contenido adjetivo de dicho cuerpo normativo, es decir, bajo el sistema penal
acusatorio, similar al que se aplica desde el afio 2005 en la jurisdiccidén ordinaria con fundamento en la
Ley 906 de 2004; esta mora en la nueva forma de solucionar conflictos al interior de la Fuerza Publica, ha
traido algunas implicaciones juridicas que se hacen visibles en los articulos ya advertidos, los cuales han
tratado de ser morigerados por la jurisprudencia del Tribunal Superior Militar dando una interpretacién
positivista, dejando de lado algunos aspectos del derecho natural que estan directamente relacionados
con el principio de favorabilidad y por ende el debido proceso penal.

En particular, frente al quantum punitivo que se incrementd sustancialmente en la Ley 1407 de
2010, cuya naturaleza esta ligada intimamente a un sistema procesal acusatorio; estos incrementos,

emulando a la justicia ordinaria, fueron hechos por el legislador para contribuir con la politica criminal y
la accion del fiscal, erigiéndose en el nuevo procedimiento como el duefio absoluto de la accién, por
ello, necesitaba herramientas para poder tener margen de negociacién al momento de preacordar con
el sujeto activo de la conducta; criterio que no ha sido observado cabalmente en la justicia penal militar,
en donde pese a que no se ha implementado el sistema, se estan aplicando las nuevas sanciones,
disefiadas para un proceso diferente al de la Ley 522 de 1999, que es el que se esta aplicando, afectando
las garantias de los procesados, haciendo mas gravosa la situacidn juridica de quienes son condenados
por la justicia penal militar, bajo el Unico argumento de la vigencia de la parte sustantiva, argumento
positivista que desconoce el alcance integral del principio de favorabilidad y el desarrollo que ha tenido
en un mundo globalizado, donde el derecho natural surge como un criterio de interpretacion garantista

propio de Estados en los cuales la dignidad humana es lo mds importante.

La ausencia de implementacion vulnera también el principio de favorabilidad, en el tema de las
sanciones, ademads del incremento de las penas, por la modificacién de la naturaleza de las mismas,
pasando de arresto a prisidn, lo cual es grave porque la prisidon trae aparejada la separacién absoluta de
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las Fuerzas Militares, como lo establece el articulo 111 del Decreto 1790 de 2000 y demds normas
concordantes; la Ley 522 de 1999 contempla la pena de arresto, si una persona era condenada a un
delito como abandono del servicio, abandono del puesto, entre otros, cumplia su pena y le descontaban
ese tiempo de su servicio, pero podia regresar a continuar laborando, lo cual no ocurre en la actualidad.
Resulta ldgico, que si a un procesado le van a aplicar la parte sustantiva de la Ley 1407 en cuanto a las
penas y los delitos, es decir en disfavor, también deberian otorgarle lo beneficios que trae la misma ley,
como por ejemplo las rebajas por aceptacion de cargos.

Otro aspecto vulnerador del principio de favorabilidad, es el que se evidencia frente al delito de
abandono del servicio de soldados voluntarios o profesionales, el cual en la Ley 522 de 1999 exigia un
término de 10 dias para la evasién como ingrediente normativo analizable en sede de tipicidad objetiva,
término que se reduce a la mitad en la Ley 1407 de 2010, situacién que sumada a la pena del delito de
desercién, que pasé de un minimo de seis meses de arresto a ocho meses de prisidén, hacen pensar que
la aplicacién sustantiva de estas normas van en contravia de los postulados de la Convencién Americana
de Derechos Humanos y de la jurisprudencia de la Corte Interamericana, que respecto de este punto
especifico, ha sefialado que cuando se trata de normas en transicién o cuya vigencia se encuentre
supeditada a temas de implementacidn, los aspectos procesales y sustanciales pueden aplicarse siempre
y cuando no sean mas gravosos para los investigados, lo cual claramente ocurre en la actual forma como
se administra justicia en la jurisdiccidén penal militar y policial.

Esta misma situacién ocurre frente al delito de desercién, el cual tiene una prescripcion especial,
gue no trae ningun otro delito, ni en el cddigo penal militar ni en el cddigo de la justicia ordinaria, en la
Ley 522 el término de prescripcidon para el delito de desercidn es de 2 afios, mientras que en la Ley 1407
es de tan solo un afio; a simple vista se advierte que es mucho mas grave para el procesado que su
conducta prescriba a los dos afios, no se entiende entonces porque la pena se aumenta bajo la égida de
la Ley 1407, mientras que la prescripcion de la misma ley no es aplicable, vulnerando de manera grave el
principio de legalidad, taxatividad y favorabilidad visible en la Constitucion de 1991 y que apareja el
derecho al debido proceso, del cual no puede ser ajena bajo ninguna situacidon la jurisdiccion
especializada, la cual como se ha destacado no es una jurisdiccién estanca, y adquiere relevancia como
sistema procesal en el contexto de un derecho penal constitucionalizado, basado en el respeto de Ia
dignidad humana.

La falta de implementacién también vulnera el plazo razonable para adelantar una actuacioén, el
cual ha sido desarrollado por la jurisprudencia de la Corte Interamericana, destacando en el andlisis de
su jurisprudencia cuatro elementos identificativos: i. Complejidad del asunto, ii. Actividad procesal de los
interesados, iii. Actuacién de las autoridades judiciales, y iv. Afectacidén generada por la duracion del
procedimiento; la Ley 1407 pretende introducir un sistema procesal que se advierte mas expedito, se
supone que la oralidad brinda garantias de celeridad, lo cual se potencializa si se recurre por ejemplo a
las figura de la negociacion como forma de terminacién anticipada del asunto, esto se desnaturaliza
cuando se continua bajo un sistema mixto con tendencia inquisitiva, pese a la existencia de normas
debidamente sancionadas y verificadas por el constituyente derivado que permiten que el proceso se
adelante mas rapido, bien lo decia Beccaria: “entre mas tiempo pasa entre el hecho y la respuesta a
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través de una sancion mas injusta es la pena”, lo cual se hace visible en los procesos que se llevan en la
justicia penal militar que pese al paso del tiempo aun contindan incluso en etapa de indagacidn.

Es importante sefalar que el nuevo procedimiento traerd cambios en la justicia penal militar,
por ejemplo el control material de la acusacidn, lo que implica mayores garantias y celeridad, por cuanto
ya no se requiere verbalizar la acusacion, lo que se traduce en leer el escrito por parte del fiscal,
desnaturalizando el sistema procesal; adicionalmente, el allanamiento tendra control previo y posterior,
lo cual llena de garantias la posibilidad de restringir los derechos de intimidad y libertad, incluso existen
nuevas audiencias como la preliminar de juicio de corte marcial (art 403 de la Ley 1407 de 2010), lo que
permite una mejor distribucion de las etapas procesales y menor riesgo de contaminacién por parte del
juez de conocimiento, quien hasta ese momento permanece alejado del debate adversarial, en especial
en temas de fondo, lo que supone una intromisién innecesaria en las actividades que le corresponden a
la fiscalia penal militar y policial.

Finalmente, otro problema es el relacionado con la vigencia en punto de la implementacién, ya
que la Ley 1407 de 2010 esta vigente en la parte sustantiva, aplicindose en la parte procesal la Ley 522
de 1999, lo cual de conformidad con lo establecido en el articulo 94 de la Ley 1765 de 2015, traerd
algunas complejidades en torno a la funcidn de los jueces de conocimiento y conocimiento
especializado, quienes seran jueces mixtos, es decir, respecto de los procesos que al momento de la
entrada en vigencia de la Ley 1407 no se hubiere dado inicio a la etapa de juicio, las reglas de
competencia indican que se debera aplicar el factor territorial y los jueces nuevos contemplados en la
Ley 1765 de 2015 conocerdn de las causas en etapa de juicio segun la naturaleza del delito, es decir, los
establecidos en el articulo 8 y 9 de la Ley 1765, utilizando el proceso inquisitivo de la Ley 522. Los
procesos respecto de los cuales se haya decretado inicio de juicio seguiran por las reglas de competencia
visibles en el articulado de la Ley 522 de 1999, y para tal efecto conocerdn los jueces de inspeccion,
quiénes por regla general tienen la posibilidad de asumir toda clase de delitos y de unidades territoriales
de cada una de las Fuerzas.

Es evidente que ha pasado mucho tiempo desde la entrada en vigencia de la Ley 1407, su
implementacién es una necesidad en la justicia penal militar y policial, especialmente para reafianzar la
credibilidad en la opinidn publica y su cliente natural, que no son otros que los miembros de la Fuerza
Publica, quienes esperan en el fuero militar su respaldo judicial, que les permita cumplir con apego a la
Ley y a la Constitucidn su misidn; seguir postergando la aplicacién del sistema acusatorio es una manera
de mostrar la poca importancia que tiene esta jurisdiccion en el contexto judicial nacional, una muestra
mas de la desconfianza en esta instituciéon y la ausencia de una politica coherente para un pais en
conflicto armado, en donde se requiere de una justicia militar y policial fuerte, respaldada por la
sociedad y las distintas entidades legitimas del Estado.
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