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LA DETENCION PREVENTIVA EN MILITARES COLOMBIANOS,
PROCESADOS CONFORME A LA LEY 906 DE 2004

INGRID LICED ALBA ACEVEDO*
YECID LEONEL PEREZ SANCHEZ*

Resumen

La detencidon preventiva impuesta por la justicia ordinaria a través de los
Jueces Constitucionales de Control de Garantias a los militares colombianos
por delitos cometidos en relacidn con el servicio por causa y razén del mismo,
son decisiones que en muchos casos, desconocen los requisitos formales y
sustanciales para la imposicion de dicha medida, como asi también su
finalidad, al imperar la presibn mediatica y la exigencia de resultados por parte
del Gobierno Colombiano y de la misma sociedad, razones estas que parecen
ser mas que suficientes para despojar de su fuero penal militar de orden
Constitucional a los miembros de la fuerza publica, quienes ademas deberian

ser investigados y juzgados por las Cortes Marciales o tribunales militares®.
Palabras Clave
Fuero penal militar, detencion preventiva, fuerza publica colombiana, principio

de legalidad, juez natural y de control de garantias, justicia ordinaria

colombiana y justicia penal militar colombiana.

* Yecid Leonel Pérez Sanchez, Abogado egresado de la Universidad Militar Nueva Granada en
el aflo de 1990; Especialista en ciencias penales de la Universidad Externado de Colombia,
Especialista en Derecho comercial de la Universidad Autébnoma de Bucaramanga; dedicado al
litigio en derecho penal desde 1998, fecha en que dej6 el cargo de Juez de Instruccién Penal
Militar; actualmente terminé cuarto semestre de maestria en Derecho Procesal Penal, en la
Universidad Militar Nueva Granada y se desempefia como Coordinador de la Regional
Nororiente de la Defensoria Militar y Defensor Publico Penal Militar en la ciudad de
Bucaramanga.

*Liced Alba Acevedo, Abogada egresada de la Universidad de Boyaca en el afio 2005;
Especialista en Derecho Penal y Criminalistica de la Universidad de Medellin,
desempefiandose como Asesora Juridica en diferentes unidades tacticas del Ejercito Nacional,
actualmente labora en la Defensoria del Pueblo como Defensora Publica en la Regional de
Boyaca.

! Cfr. Articulo 221 de la Constitucion Politica de Colombia.
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UNIFORMED PERSONNEL OF THE
COLOMBIAN MILITARY FORCES, ACCORDING LAW 906 OF 2004

Abstract

Preventive detention imposed by the ordinary courts to the Colombian military
personnel for crimes committed in connection with duty, for cause and reason
of its function, are decisions that in most cases unaware of formal and
substantial requirements for the imposition of this Preventive detention, as well
as its purpose; to prevail media pressure and the demand for results by the
Colombian government and society itself, which appear to be reason enough to
remove the constitutional military criminal jurisdiction for the armed forces, who

should be investigated and judged by martial or military courts or tribunals?.
Keywords
Military criminal jurisdiction, preventive detention, colombian armed forces, rule

of law, natural judge and guaranties control judge, colombian ordinary justice,

and colombian military criminal justice.

2 Cfr. Articulo 221 Constitucion Politica de Colombia.
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PROBLEMA A INVESTIGAR

El presente trabajo pretende resaltar los diferentes aspectos que inciden en la
mayoria de las decisiones de los jueces de control de garantias de la justicia
ordinaria conforme al actual sistema penal acusatorio colombiano, decisiones
que imponen la detencion preventiva a los militares colombianos por delitos
cometidos en relacién con el servicio por causa y razon del mismo, como Si

fuera una medida de aseguramiento obligatoria a quien ostente dicha calidad.

Para ello, se abordaran temas relacionados con detencion preventiva como
medida de aseguramiento, su finalidad, requisitos formales y sustanciales de su
aplicacién en el sistema de responsabilidad Penal Colombiano; y de igual
forma, el fuero penal militar constitucional en Colombia y las reformas a la

justicia penal militar.
METODOLOGIA

A través del analisis juridico de las decisiones que imponen las medidas de
privacién temporal de la libertad bajo la figura de detencién preventiva como
medida de aseguramiento, impuestas a los militares Colombianos investigados
y juzgados por la justicia ordinaria a pesar de haber cometido delitos
relacionados con el servicio por causa y razén del mismo; donde los criterios de
la jurisprudencia y la normatividad vigente en Colombia sobre la imposicién de
dichas decisiones parecen desconocerse para todo aquel que ostente la

calidad de militar colombiano en la justicia ordinaria.

INTRODUCCION

La pérdida del fuero penal militar constitucional® de los integrantes de la fuerzas

militares colombianas®, bajo argumentos mediaticos que hoy dia parecen

% Constitucion Politica de Colombia, “...articulo 221. Modificado. Acto Legislativo 2 de 1995,
articulo 1°. De los delitos cometidos por los miembros de la fuerza publica en servicio activo, y
en relacion con el mismo servicio, conoceran las cortes marciales o tribunales militares, con
arreglo a las prescripciones del Cédigo Penal Militar. Tales cortes o tribunales estaran
integrados por miembros de la fuerza publica en servicio activo o en retiro.”



superar cualquier principio del orden constitucional como lo es el de legalidad y
el debido proceso, permiten citar la frase que se le atribuye a Maquiavelo® “El
fin justifica los medios”, cuando de ofrecer resultados por parte de las
autoridades que presiden la rama ejecutiva se trata a la opinion publica aunado
a la ansiedad de una sociedad ofendida con la conducta delictiva; lo que hace
notoria la interferencia de las diferentes ramas del poder publico, cuando en
Colombia conforme a nuestro actual Estado Social de Derecho lo que debe
imperar es la autonomia e independencia entre las mismas, sin llegar a
confundirse con la correlacibn que deben existir entre estas para el

cumplimiento de sus fines.

El desconocimiento que hoy dia se vive en Colombia de legitimidad por parte
de algunos ciudadanos y que a su vez pretenden desconocer de igual forma,
algunas autoridades sobre los procedimientos especiales legalmente
establecidos para investigar las conductas penales en las que incurren los

miembros de la fuerza publica colombiana® es notorio, en el gran nimero de

* Ibid., “...articulo 217. La Nacion tendra para su defensa unas Fuerzas Militares permanentes
constituidas por el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea.

Las Fuerzas Militares tendran como finalidad primordial la defensa de la soberania, la
independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional.

La Ley determinara el sistema de reemplazos en las Fuerzas Militares, asi como los ascensos,
derechos y obligaciones de sus miembros y el régimen especial de carrera, prestacional y
disciplinario, que les es propio.”

® Nicolas Maquiavelo -Niccolo Macchiavelli- nacié en Florencia el 3 de mayo de 1469. (...) Fue
escritor, jurista, diplomatico y politico. Consagré su vida a la teoria y praxis politica, la que
dedujo de su observacién y su experiencia directa de la confusion politica. Su prestigio
comenzé pronto, y a los veinticinco afios se le nombro secretario del gobierno Dei Dieci. Se
desempefiod, luego, en distintas legaciones en algunos estados de ltalia y en Alemania,
misiones éstas que hubo de comentar en sus escritos. (...) Muy distinguido también como
tratadista y critico militar, publicé obras muy notables de este caracter como "El arte de la
guerra”, "Ordenanza de la Infanteria" y "Ordenanza de la Caballeria". En otros aspectos,
destacan su "Discurso sobre las Décadas de Tito Libio", "Discurso sobre la Lengua", "Historia
Florentina", "Mandragora" y "Discurso Moral".

(ver http://www.monografias.com/trabajos13/nicomag/nicomaq.shtml; consultado el 02/04/2012
a las 16:31 horas)

6 Ley 1407 de 2010 Diario Oficial No. 47.804 de 17 de agosto de 2010 “Por la cual se expide el
Cédigo Penal Militar” ARTICULO 1o. FUERO MILITAR. De los delitos cometidos por los
miembros de la Fuerza Publica en servicio activo, y en relacion con el mismo servicio,
conoceran las Cortes Marciales o los Tribunales Militares, con arreglo a las disposiciones de
este Codigo. Tales Cortes o Tribunales estaran integrados por miembros de la Fuerza Publica
en servicio activo o en retiro.


http://www.monografias.com/trabajos910/teoria-y-praxis/teoria-y-praxis.shtml
http://www.monografias.com/trabajos11/metcien/metcien.shtml#OBSERV
http://www.monografias.com/trabajos6/laerac/laerac.shtml#unificacion
http://www.monografias.com/trabajos34/el-caracter/el-caracter.shtml
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http://www.monografias.com/trabajos15/etica-axiologia/etica-axiologia.shtml
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investigaciones penales que originalmente venian siendo competencia
exclusiva de la Justicia Penal Militar Colombiana y hoy son conocidas por
autoridades de la justicia ordinaria que no son las competentes’, entrando asi
el principio de juez natural y el fuero penal militar a la denominada
flexibilizacion de los derechos fundamentales®, como consecuencia de las
quejas de las autoridades y ciudadanos sustentadas en la ausencia de
imparcialidad de la justicia Penal Militar Colombiana y al considerar que esta no

puede ofrecer resultados oportunos y transparentes.

Realidad que sin duda alguna es una flagrante vulneracion de derechos
fundamentales de los Militares Colombianos investigados hoy por la justicia
ordinaria a pesar de haber cometidos delitos en el servicio activo por causa y
razén del mismo, que consagra el debido proceso como lo son el principio de
legalidad y el de juez natural hasta hace unos afios de imperiosa aplicacion,
aspecto este que hoy con la reforma a la justicia penal militar que trajo el acto
legislativo 2 de 2012 al articulo 221 de la Constitucién Politica de Colombia®, se
espera sea superado, ya que el proyecto de ley estatutaria'® que desarrolla
dicho acto legislativo que hoy dia cursa su tramite ante el Congreso de la
Republica de Colombia, establecié que en caso de duda sobre la jurisdicciéon
competente en primer lugar, una “Comision Técnica de Coordinacién” que no
es otra cosa que la interactuacion en la investigacion de los hechos por parte
de funcionarios de la Justicia Penal Ordinaria y asi mismo de funcionarios de la
Justicia Penal Militar, concluyendo con otras series de reglas en caso de
mantenerse la duda como lo es que la investigacidon continte con quien la inicid

primero.**

’Es decir, esas investigaciones han llegado a manos de las autoridades denominadas justicia
ordinaria -Fiscalia y Jueces- del sistema penal acusatorio, que establecié la ley 906 del 31 de
agosto de 2004 “Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Penal” Diario Oficial No.
45.658 de 1 de septiembre de 2004.

8 Cfr. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-045 de 1996 del 08 de febrero de 1996;
MP. Dr. VLADIMIRO NARANJO MESA,; expediente R.E.076.

® Cfr.http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/cp/acto_legislativo 02 2012.html#3
10 Ctr. proyecto de ley estatutaria 268 de 2013 Camara y 211 de 2013 Senado.

1 «Articulo 47. Duda sobre la relacién con el servicio. En caso de gue exista duda sobre la
jurisdicciébn competente para conocer sobre un proceso determinado, y el informe de la
Comision Técnica de Coordinacion de que trata el Titulo V no permita resolver esa duda, la
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Dentro de las muchas causas que se pueden presentar para que un militar
colombiano tenga que enfrentar un proceso penal es sin duda alguna, las
presiones de algunos interesados en frenar la acertada actividad represiva y
persecutoria que ejercen los integrantes de las Fuerzas Militares Colombianas,
en cumplimiento de su misién Constitucional contra todas muchas de las
formas delincuenciales que afecten la seguridad del Estado y desde luego, la
tranquila convivencia de los ciudadanos, llamense integrantes de bandas
criminales y/o cualquier otro factor que amenace la estabilidad institucional, el

régimen constitucional o el orden publico en general.

Por ello, no debe permitirse que cuando un militar colombiano incurra en una
conducta penal en actos propios del servicio, todos aquellos principios y
valores institucionales asi como también, las virtudes que lo distinguian como
un “hombre de honor’ en pro del bienestar de la sociedad colombiana,
desaparezcan para convertirse y ser tratado como el peor de los delincuentes,
a quien ademas es necesario apartar de inmediato de la comunidad; realidad
gue ha sido notoria especialmente al momento de realizarse las audiencias
preliminares en el actual sistema penal acusatorio, en las cuales el Juez de
Control de Garantias accede en gran parte a la solicitud de medida de
aseguramiento en establecimiento de reclusion que presenta el delegado de la
Fiscalia General de la Nacion, cuando el involucrado en los hechos objeto de

investigacion es un militar colombiano.

competencia continuard radicada en la autoridad judicial que primero haya asumido su
investigacién, hasta tanto el 6rgano competente resuelva el conflicto.

La ausencia de relacion con el servicio del acto denunciado o investigado serd apreciada
especifica e individualmente con base en los hechos del caso y la vinculacién factica de la
conducta con el servicio, salvo en el evento de las conductas exceptuadas en el inciso segundo
del articulo 221 de la Constitucion.

La simple ausencia de informacién sobre las circunstancias de tiempo, modo y lugar de la
conducta no configura, por si sola, una duda sobre la jurisdiccion competente. También existe
una duda respecto de la competencia cuando de conformidad con las reglas aplicables no es
posible afirmar que los hechos descritos en el informe de la Comision Técnica de Coordinacion
tienen relacion con el servicio.”



Ahora, la realidad antes citada también es atribuible a la estigmatizacion de
algunos medios de comunicacion cuando califican de peligrosita toda actuacion
de un integrante de la fuerza publica y especialmente de las fuerzas militares,
al presentar los hechos a la opinion publica como falsos positivos,
deslegitimando de plano la actuacién realizada por los uniformados y
generando el peso de toda una sociedad ansiosa por resultados bajo la figura
de la justicia, lo que hoy se conoce como la psicologia de los pueblos seguln lo
sefiala GONZALEZ PEREZ C.*”

Por lo tanto, en Colombia imponer la detencion preventiva a un militar
colombiano enfrentado a un proceso penal por hechos relacionados con el
servicio por causa y razon del mismo, sin darse los requisitos esenciales para
tal fin, es una practica continua y peligrosista por parte de los diferentes Jueces
de Control de Garantias del actual Sistema Penal Acusatorio de la justicia
ordinaria, teniendo en cuenta que vulnera derechos fundamentales reconocidos
por tratados internacionales que estan reconocidos en la misma Constituciéon
Politica de Colombia; es asi, que esta vulneracion flagrantemente al despojar
de su juez natural a un militar colombiano que incurre en una conducta
investigable penalmente en actos propios del servicio y finalmente, al privarsele
de la libertad al imponérsele la detencion preventiva intramuros como medida
de aseguramiento, bajo criterios subjetivos de la autoridad judicial con visos de
legalidad al refugiarlos sobre aspectos como la gravedad de la conducta y el
peligro que representa dicho militar para la sociedad; medida de aseguramiento
que es impuesta desconociendo su finalidad, los requisitos formales vy

sustanciales para su aplicacion en el sistema de responsabilidad Penal

12 “Asi, entre nosotros por ejemplo, es creencia muy comdn que la carcel de sumariados es un

lugar de castigo y cuando un delincuente sale de ella, en virtud de la fianza de carcel segura,
cree nuestro pueblo que no se ha hecho justicia, que el delito ha quedado impune. Esta
creencia es muy peligrosa cuando se trata de delitos de sangre, sobre todo, porque el ofendido
que cree sinceramente que la sociedad no ha cumplido con su deber, hace justicia por sus
propias manos. En estos casos se justifica que la detencion preventiva se extienda un poco
mas para evitar una serie de crimenes. Pero en otros casos en que desaparece el peligro
apuntado, debe restringirse esta medida, porque esa misma creencia trae como consecuencia
el que se considere manchado en su honor al que pisa una cércel; se deshonra como si
realmente hubiera sufrido una condena.” (Detencién preventiva Tesis de Grado Facultad
Nacional de Derecho y Ciencias Politicas) 1925) Biblioteca Luis Angel Arango Bogota No.
Topogréafico 345.052 P37d.)



Colombiano; es decir, es evidente la ausencia de politica criminal®®, sin
importar los dafios a la honra de la familia del militar procesado por la justicia
ordinaria, la del mismo procesado, al perder parte de sus ingresos, al ser
separado de su familia, de la comunidad, de su actividad laboral profesional
como militar, ademas de las afectaciones emocionales y psicolégicas como
consecuencia de la imposicion de una medida privativa de la libertad y la

estigmatizacion y humillacion que implica estar privado de la libertad.

Esta situacion sin duda alguna afecta enormemente la moral de las tropas al
sentir que en cada momento y en cada una de sus actuaciones como militares
representantes de la autoridad del Estado colombiano, seran objetivo judicial
de los detractores de la fuerza publica, creandose el antivalor a no actuar frente
a los diferentes motivos que les son propios de acuerdo a sus deberes y
funciones Constitucionales, por el temor de poner en peligro no solo su carrera,
su posicion, su familia, sino también su libertad y su futuro*®; ahora, es
importante aclarar que el temor no es con respecto al peligro que pueda tener
la situaciéon que deban enfrentar, sino de las decisiones de las autoridades
judiciales del Sistema Penal Acusatorio de la justicia ordinaria en Colombia,

que seguramente adelantaran la investigacién penal como consecuencia de la

3 Al respecto, Antonio Luis Gonzalez Navarro en su libro “La Detencién Preventiva en el
proceso penal acusatorio” editorial LEYER, 2009, Bogota Colombia, p. 129; cita esta situacion
como una Segunda arista de la detencién preventiva al sefialar: “Es que debe comulgar con la
orientacién de una politica criminal, pues no se entiende un Estado sin politica criminal, (claro
esta que Colombia no tiene politica criminal, aqui se legisla por situaciones coyunturales, pero
lo que si es cierto es que hay politicos criminales); esa es la razon de ser para que en este pais
se haya concebido a la prisién preventiva a través de la historia como la manera de distraer y
suplir la ausencia del Estado frente a politicas sociales para mejoramiento de los asociados y
entonces lo que se hace es llenar los vacios de Estado con la pretension de cércel y por eso
vemos a este Estado aceptando que uno de los fines para imponer la medida de prisién
preventiva sea “la proteccion a la comunidad incluida la victima de los delitos”, se sustrae de
esta manera a su obligacion trasladandola a una carga en contra del imputado, quien tiene de
por si en su contra todo el aparato judicial , penitenciario, policivo y militar cuando ingresa a las
arcas del derecho penal, lo que el Estado no hace lo considera una necesidad para decretar la
prision preventiva, pero esto tiene una explicacion clara: Como no hay una verdadera politica
criminal entonces se legisla sobre supuestos e hipétesis y protegiendo los intereses de la
ﬁlutocracia y del Gobierno que se encuentre en turno.”

Temor que el mismo Ministro de la Defensa Nacional, en dio a conocer en el periédico El
Tiempo, al citar: “Empezé a ocurrir que cualquier situacién de combate inmediatamente terminaba
siendo judicializada. Ese es un tema que ha venido causando inseguridad juridica y preocupacion a la
hora de actuar de las FF. AA. El otro tema es que no se ha hecho justicia rapida, y eso va minando la
disciplina de las fuerzas.” Ver articulo “Preocupaciones por fuero no son vélidas': ministro de Defensa”.
Por: JUAN GUILLERMO MERCADO publicado el 21 de Junio del 2013. Disponible en:
http://www.eltiempo.com/justicia/ministro-de-defensa-reitera-defensa-al-fuero-militar 12888532-4
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denuncia que puedan presentar los directamente afectados con el accionar de
la fuerza publica, al ser privados de su fuero penal militar y sin importar los
requisitos formales, sustanciales para la aplicacion de la detencion preventiva y
por ende su finalidad, ordenaran la privacion de la libertad de los militares

denunciados.

Este es el contexto donde al militar colombiano, se le vulnera las garantias que
consagra el debido proceso'®; entre otros, el derecho a la igualdad, la
presuncién de inocencia®®, la imparcialidad y la mas importante de todas, la
libertad, toda vez que la detencidn preventiva es una medida de aseguramiento
que parece imponerse a los militares procesados por la justicia ordinaria sin
importar si estan dados o no los requisitos formales y sustanciales para dicha
medida, como asi también, si esta cumple o no alguna finalidad; lo que hace
evidente la desproporcionalidad en la imposicion de dicha medida frente a la
conducta por la cual se investiga al militar como consecuencia de la ausencia

de las razones legales y el analisis objetivo que deben sustentar dicha medida.

1. LA DETENCION PREVENTIVA

1.1 Antecedentes

La medida de aseguramiento conforme a nuestra historia, surge como la
necesidad de garantizar la aplicacién de lo que hoy se conoce como justicia
humana o de los pueblos y mas exactamente, cuando una persona desconoce
y/o vulnera las normas sociales que permiten mantener el orden social; notese

como su mismo nombre “medida de aseguramiento” permite inferir

* Juez natural, principio de legalidad, principio de imparcialidad, principio de contradiccion
entre otras.

'® Al respecto, Antonio Luis Gonzélez Navarro ob. cit. p. 132; cita esta situacién como una
Tercera arista de la detencion preventiva al sefialar: “Resulta claro entonces que si se lucha
contra la criminalidad por medio de la prisién preventiva y antes de la sentencia pasada con
autoridad de cosa juzgada, se irrespeta el principio de inocencia, se le quita valor al
procedimiento principal y se lesiona a una persona sin fundamento juridico. (...) De esta forma,
no es el aumento de la pena privativa de libertad ni mucho menos el de los términos de la
prision preventiva, lo que permitira un combate eficaz contra la delincuencia. Por el contrario,
estas tendencias nos empujan violentamente hacia formas autoritarias de Gobierno, en las que
la violacion de derechos fundamentales es tarea cotidiana. Sobre este peligro debiéramos
reflexionar muy seriamente.”
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razonablemente que se trata de mantener una condicién o a una persona bajo
el control del sistema judicial, mientras este actla impartiendo justicia, de
manera que al llegar al final de un debido proceso, las consecuencias de la
decision como lo es en un momento dado la pena por considerarlo infractor
puedan ser eficaz y no burlada, al no contar con la presencia fisica de la
persona considerada infractora para que asuma la pena impuesta; pues de no
ser asi estariamos frente a una burla de la justicia y por ende, ante una pérdida
de la credibilidad en la misma por parte de los asociados de cualquier

organizacién social.

Zavaleta;1954, sefiala de forma acertada que la detencion preventiva como
restriccion de la libertad es una necesidad de la justicia que permite garantizar
la consecucion de los fines generales y especificos del proceso penal, al
obtener o asegurar la presencia del sindicado como autor o participe del hecho
delictuoso perpetrado, al permitir su identificacion e individualizacion,
permitiendo que este de sus argumentos sobre los hechos objeto de
investigacion y llegar a la verdad; concluyendo que al llegar al juicio el

cumplimiento de la pena pueda hacerse efectiva®’.

Una primera figura de la detencion preventiva la encontramos a través de una
de las teorias de la historia de la misma humanidad conforme a la creencia
religiosa y mas exactamente en el evangelio de San Mateo en el capitulo XXVI,
versiculos 50 y siguientes, en donde narra como Jesus es capturado por el
ejército de la época al haberse declarado: “el hijo de Dios, Rey de los Judios y
Redentor de la humanidad”, siendo conducido ante las autoridades como lo era
el sumo Pontifice, los Escribas®® y los Ancianos quienes andaban buscando
algiin falso testimonio contra Jesls para condenarle a muerte'®, a quien
finalmente lo presentan ante la autoridad de ese entonces para solicitarle la
condena a muerte, con una unica prueba en su contra como lo es el hecho de

haber aceptado Jesus ante el sumo sacerdote ser el hijo de Dios, lo que fue

' Arturo J Zavaleta “La prision preventiva y la libertad provisoria” (antecedentes histoéricos,
doctrina, legislacion y jurisprudencia); Ediciones Arayl; Buenos Aires 1954. p 10,11y 12.

Entre los hebreos, doctor e intérprete de la ley.
ghttp://buscon.rae.es/draeI/SrvItConsuIta?TIPO_BUS:S&LEMA:Escribas)
® Cfr. Evangelio segin San Mateo, capitulo XXVI, versiculos 59 y siguientes.
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considerado una blasfemia® y por ende, no requerian de ninguna otra prueba®;
accediendo Poncio Pilatos a la decision del juez colegiado en ese momento
como lo era, el mismo pueblo que dispuso la muerte de Jesus, a pesar de
afirmar el mismo Poncio Pilatos no encontrar mal alguno que hubiese realizado,
pero, aun asi se lavé las manos y lo entregé para que fuera crucificado?;
notese como en este relato nuevamente es notorio el concepto de justicia

segun la psicologia de los pueblos que sefiala GONZALEZ PEREZ C.?

Ahora al echar un vistazo por la legislacion romana la prision preventiva era el
altimo medio coercitivo con el cual contaban los Magistrados durante los
primeros tiempos de Roma, después de agotar la citacion personal y la
detencién; sin embargo, aun asi dicha medida gozaba del arbitrio del
Magistrado llegando incluso a torturas y hasta a causar la muerte®*.

Noétese entonces, como la figura detencion preventiva sin duda alguna ha
variado hasta nuestros dias, pues la privacién de la libertad como derecho
fundamental hoy dia goza de proteccion a través de diferentes tratados e
instrumentos internacionales que obligan a los paises a tomar las medidas
necesarias para erradicar la arbitrariedad y asi mismo, imponer controles a la
potestad punitiva de los Estados; es lo que se conoce como el bloque de
constitucionalidad que en el caso colombiano, la misma Constitucion Politica
adopta e incorpora y se viene a desarrollar en la normatividad interna; es asi
como estos instrumentos permiten la humanizacion del derecho penal, frente a
la necesidad de proteccién y de limitar el poder de las diferentes autoridades de
los Estados, encargadas de la administracion de justicia, con antecedentes que
surgen desde el imperio Romano hasta la historia reciente de la humanidad,

donde la barbarie, actos inhumanos y degradantes eran en ese entonces las

20 palabra injuriosa contra Dios, la Virgen o los santos. // Palabra gravemente injuriosa contra

alguien. http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO_BUS=3&LEMA=blasfemia

Cfr. Evangelio seguin San Mateo, capitulo XXVI, versiculos 63 y siguientes.
?2 Cfr. Evangelio segin San Mateo, capitulo XXVII, versiculos 1° y siguientes.
> GONZALEZ PEREZ C. Ob.cit. p.8
* ARTURO J. ZAVALETA, La prision preventiva y la libertad provisoria, antecedentes
histéricos, doctrina, legislacion y jurisprudencia; Ediciones ARAYU, Buenos Aires Argentina
1954; p. 13y 14.
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herramientas con las que contaba la ley para procesar a quienes incurrian en
delitos, vulnerandoseles todos sus derechos fundamentales entre estos el
debido proceso, el derecho a la libertad, entre otros, para citar un ejemplo y sin

entrar en detalle téngase en cuenta los santos juicios de la inquisicion.

1.2 Concepto

Son muchas las definiciones que pueden llegar a citarse sobre la detencion

preventiva como asi lo hace Antonio Luis Gonzalez Navarro en su libro “La
detencién preventiva en el proceso penal acusatorio”; sin embargo, las

siguientes son las que mas se ajusta a nuestros dias:

“FENECH, La prisién provisional es un acto cautelar por el que se
produce una limitacién de la libertad individual de una persona, en
virtud de una declaracion de voluntad judicial y que tiene por objeto el
ingreso de ésta en un establecimiento destinado al efecto, con el fin

de asegurar su persona e impedir que burle la accion de la justicia.”

“MAXIMO CASTRO, La prisién preventiva es una medida de
seguridad que adopta el juez de una persona a cerca de la cual tiene
motivos para suponer que es autora 0 participe en el delito
investigado; su objeto es asegurar la aplicacién de la pena atribuida

por la ley a una infraccion.”

“MARICONDE VELEZ, La prisién preventiva es el estado de
privacion de libertad impuesto al procesado, por orden de juez
competente, durante la tramitacién de la causa y siempre que se le
atribuya un delito reprimido con pena privativa de la libertad para

asegurar el fiel ejercicio de la funcion represiva.

Definiciones estas que son concordantes con lo dicho por la honorable Corte
Constitucional en sentencia C-425 de 2008, al sefalar:

2 Cfr. p.127 y siguientes. Editorial Leyer, 2009 Bogota Colombia.
%% jdem p. 128.
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. la detencion preventiva en establecimiento carcelario es una
medida cautelar de tipo personal que adopta el juez en el curso de un
proceso penal y consiste en la privacién de la libertad de manera
provisional, pues su objetivo es realizar los derechos y deberes
constitucionales que, en sentido estricto, consisten en asegurar el
cumplimiento de las decisiones que se adoptan en el proceso y
garantizar la presencia del sindicado en el mismo para que sea mas
efectiva, de una parte, la investigacion y el juzgamiento y, de otra, los
derechos de las victimas.”

Sin embargo, en Colombia a pesar de la supuesta claridad sobre la aplicacion
de dicha medida, cuando se trata de investigar y juzgar a un militar por parte de
la justicia ordinaria, pareciera que volviéramos a la época que narra San Mateo
en su evangelio, avanzando Unicamente hasta los santos juicios de la
inquisicién; pues hoy dia a pesar de la excepcionalidad, la proporcionalidad®’ y
racionalidad de la detencion preventiva conforme a las mismas normas
internacionales e internas a las que estan obligadas las autoridades
Colombianas, esta medida de aseguramiento es impuesta a los militares
colombianos procesados por la justicia ordinaria al parecer por las mismas
causas que fue crucificado Jesus, es decir, por el clamor del “pueblo” y/o por
otra clase de presiones mediaticas, politicas y religiosas menos que por las
razones objetivas y legales que dicha medida impone® ni atendiendo la

finalidad de la misma?®°.

T fdem p. 132 y 133. “El principio de proporcionalidad ha sido interpretado en sentido amplio
como constituido por tres subprincipios: 1) necesidad, 2) idoneidad y 3) proporcionalidad en
sentido estricto. (...) necesidad se ha senalado la importancia de que la prisidon preventiva se a
la Gltima ratio, y por ello contribuye a la busqueda de medios alternativos que posibiliten sus
fines y signifiguen una considerable menor intervencién en el derecho fundamental a la libertad.
Este principio también ha sido llamado de “excepcionalidad” y estd vinculado con el de
“subsidiariedad” cuando se plantea la necesidad de recurrir a medios menos gravosos. La
idoneidad esta referida a la consideracion de que la prision preventiva resulte el medio idoneo
para contrarrestar en forma razonable el peligro que se trata de evitar. La proporcionalidad se
ha sefialado como una consecuencia del Estado de Derecho y se le asigna una funcion
garantista frente a la actividad estatal. Deducible también del respeto a la dignidad humana
reconocida constitucionalmente...”

28 Al respecto, Antonio Luis Gonzalez Navarro ob. Cit. p. 129 y 130; cita esta situacién como
una Tercera arista de la detencién preventiva al sefialar: “La detencion preventiva es una
medida popular para buscar la aprobacion en el pueblo, en la comunidad y sembrar la idea o el
concepto que el Estado es eficiente, ya que captura y encarcela a quienes infringen normas
penales, no importa el costo que tenga ese encarcelamiento, sea vulnerando o pisoteando la
dignidad humana o por el contrario desconociendo los factores estructurales del debido
proceso, pero lo que se busca con este mecanismo es que el Estado tenga aceptacion en los
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1.3 Marco Legal de la detencion preventiva

En Colombia actualmente se cuenta con normatividad interna que desarrolla
las disposiciones constitucionales en lo que respecta al tema de la detencion
preventiva, aunado a los tratados internacionales que también sobre el tema

hacen mencion.

En el denominado bloque de constitucionalidad encontramos los siguientes

tratados, sobre la privacion de la libertad, asi:

e Declaracién Universal de Derechos Humanos en su articulo 9°: “Nadie

podra ser arbitrariamente detenido, preso ni arrestado.”

e Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre

“Articulo XXV. Nadie puede ser privado de su libertad sino en los casos y

segun las formas establecidas por las leyes preexistentes.

Nadie puede ser detenido por incumplimiento de obligaciones de caracter civil.

Todo individuo que haya sido privado de su libertad tiene derecho a que el juez

verifique sin demora la legalidad de la medida y a ser juzgado sin dilacién

Asociados para que ellos comulguen con sus desafueros o aciertos, pero la cultura que se crea
es que todos los problemas sociales, econdémicos, politicos, culturales y religiosos se
solucionan con la cércel, como un ejemplo fehaciente de esto tenemos el tratamiento que el
Estado legislador y politico le da a los drogadictos por estupefacientes y quienes estan
enfermos productos de la adiccion, pero el tratamiento es mandarlos a la céarcel, sabiendo que
ahi el problema no es de tipicidad, antijuridicidad o culpabilidad sino de una enfermedad, pues
ni siquiera se reconoce que este tipo de personas pierden la consciencia de la antijuridicidad,
ya que ellos no vulneran el bien juridico de proteccion a la salud, sino por el contrario buscan
en la droga el alivio de la propia enfermedad que esta les creo, se trata de un individuo adicto y
por ende enfermo, es la misma condicién patolégica la que le hace consumir el estupefaciente,
pero nuestro Estado de doble moral le encarcela para buscar la solucién al mal creado por ese
mismo Estado y la sociedad, pues se trata de un problema social, sin embargo se elude la
corresponsabilidad y se utiliza en respuesta la carcel, ahi esta al servicio del gobernante la
Egrisién preventiva.” o _ _

Al respecto la honorable Corte Constitucional de Colombia en Sentencia C-425 de 2008, MP.
Dr Marco Gerardo Monroy Cabra; reitera la finalidad de la medida, asi: “Por su propia
naturaleza, la detencién preventiva, entonces, tiene una duracion precaria o temporal porque
su finalidad no es sancionatoria, ni esta dirigida a resocializar, ni a prevenir el delito ni a
ejemplarizar, sino que su finalidad es puramente procesal y asegurar el resultado exitoso del
proceso penal.”
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injustificada o, de lo contrario, a ser puesto en libertad. Tiene derecho también

a un tratamiento humano durante la privacion de su libertad.”

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos® en su articulo 9°:

Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales.
Nadie podra ser sometido a detencion o prisién arbitrarias. Nadie podra ser
privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por la ley y con arreglo
al procedimiento establecido en ésta.

Toda persona detenida ser& informada, en el momento de su detencién, de
las razones de la misma, y notificada, sin demora, de la acusacién
formulada contra ella.

Toda persona detenida o presa a causa de una infraccion penal sera
llevada sin demora ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para
ejercer funciones judiciales, y tendra derecho a ser juzgada dentro de un
plazo razonable o a ser puesta en libertad. La prision preventiva de las
personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general, pero su
libertad podr4 estar subordinada a garantias que aseguren la
comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en cualquier otro
momento de las diligencias procesales y, en su caso, para la ejecucion del
fallo.

Toda persona que sea privada de libertad en virtud de detencién o prision
tendra derecho a recurrir ante un tribunal, a fin de que éste decida a la
brevedad posible sobre la legalidad de su prision y ordene su libertad si la
prisiéon fuera ilegal.

Toda persona que haya sido ilegalmente detenida o presa, tendra el

derecho efectivo a obtener reparacion.”

Convencién Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José31,

en su articulo 7°;

1.

“Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales.

%0 Aprobado en Colombia mediante la ley 74 de 1968, Diario Oficial 32.681. ratificado el 29-10-

1969.

s Aprobado en Colombia mediante ley 16 de 1972 Diario Oficial 33.780, ratificado el 31-07-

1973.
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2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las
condiciones fijadas de antemano por las constituciones politicas de los
Estados partes o por las leyes dictadas conforme a ellas.

Nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento arbitrarios.

Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las razones de su
detencion y notificada, sin demora, del cargo o cargos formulados contra
ella.

5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un
juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales
y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta
en libertad, sin perjuicio de que continte el proceso. Su libertad podra estar
condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio.

6. Toda persona privada de la libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o
tribunal competente, a fin de que este decida, sin demora, sobre la
legalidad de su arresto o detencién y ordene su libertad si el arresto o la
detencion fueren ilegales. En los Estados partes cuyas leyes prevén que
toda persona que se viere amenazada de ser privada de su libertad tiene
derecho a recurrir a un juez o tribunal competente a fin de que este decida
sobre la legalidad de tal amenaza; dicho recurso no puede ser restringido
no abolido. Los recursos podran interponerse por si o por otra persona.

7. Nadie sera detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de
autoridad judicial competente dictados por incumplimiento de deberes

alimentarios.”

Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la administracion de

Justicia Penal (Reglas de Mallorca)

“E) Medios coercitivos

Décimo sexto:

Las medidas limitativas de derechos tienen por objeto asegurar los fines del
proceso. Estan destinadas, en particular, a garantizar la presencia del

imputado, la adquisicidon y conservacion de las pruebas.

Décimo séptimo:
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En relacién con las medidas limitativas de derechos, regira el principio de
proporcionalidad, considerando, en especial, la gravedad del hecho imputado,
la sancion penal y las consecuencias del medio coercitivo adoptado.

Décimo octavo:

1) Solo una autoridad judicial ajena a la investigacion podra dictar medidas
procesales que impliquen una limitacion de los derechos de la persona. Si
éste no es el caso, se prevera un recurso de rapida tramitacion ante un
Tribunal Superior. Esto regira especialmente en relacion con la prision

preventiva.”

En lo que respecta a la Constitucion Politica de Colombia, la detencion
preventiva goza de sustento como es notorio en el articulo 28 constitucional,
el cual es una sintesis acertada de lo que realmente disponen los convenios y

tratados internacionales ya citados.

Finalmente, en lo que respecta a la normatividad interna en Colombia, la
detencién preventiva como medida de aseguramiento, tiene sustento y se
desarrolla en los articulos 306 y siguientes de la ley 906 de 2004 “Cdédigo de
Procedimiento Penal Colombiano” donde de forma clara, se senala la finalidad

de dicha medida y los requisitos sustanciales y formales para su aplicacion.

32 “Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su persona o familia, ni reducido a
prision o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino en virtud de mandamiento escrito
de autoridad judicial competente, con las formalidades legales y por motivo previamente
definido en la ley.

La persona detenida preventivamente sera puesta a disposicion del juez competente dentro de
las treinta y seis horas siguientes, para que éste adopte la decision correspondiente en el
término que establezca la ley.

En ningln caso podra haber detencion, prisidn ni arresto por deudas, ni penas y medidas de
seguridad imprescriptibles.”
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1.4 Requisitos formales y sustanciales para la aplicacién de la medida de

detencion preventiva.

Cuando se hace mencion a los requisitos formales y sustanciales la sentencia
C-774 de 2001 de la Corte Constitucional de Colombia, ha sido clara en definir

estos como:

“...los requisitos formales, es decir, la obligacion de su adopcién
mediante providencia interlocutoria, que deberd contener la
indicacion de los hechos que se investigan, la calificacion juridica y

los elementos probatorios que sustentan la adopcién de la medida...”

Requisitos que se encuentran claramente definidos en los articulo 306 y 307 de
la ley 906 de 2004%,

33 “ARTICULO 306. SOLICITUD DE IMPOSICION DE MEDIDA DE ASEGURAMIENTO. El

fiscal solicitara al juez de control de garantias imponer medida de aseguramiento, indicando la
persona, el delito, los elementos de conocimiento necesarios para sustentar la medida y su
urgencia, los cuales se evaluaran en audiencia permitiendo a la defensa la controversia
pertinente.

Escuchados los argumentos del fiscal, Ministerio Publico y defensa, el juez emitira su decision.
La presencia del defensor constituye requisito de validez de la respectiva audiencia.

ARTICULO 307. MEDIDAS DE ASEGURAMIENTO. Son medidas de aseguramiento:

A. Privativas de la libertad

1. Detencién preventiva en establecimiento de reclusién.

2. Detencién preventiva en la residencia sefalada por el imputado, siempre que esa ubicacion
no obstaculice el juzgamiento;

B. No privativas de la libertad

1. La obligacién de someterse a un mecanismo de vigilancia electrénica.

2. La obligacién de someterse a la vigilancia de una persona o institucién determinada.

3. La obligacion de presentarse periédicamente o cuando sea requerido ante el juez ante si
mismo o ante la autoridad que él designe.

4. La obligacion de observar buena conducta individual, familiar y social, con especificacion de
la misma y su relacion con el hecho.

5. La prohibicion de salir del pais, del lugar en el cual reside o del &mbito territorial que fije el
juez.

6. La prohibicién de concurrir a determinadas reuniones o lugares.

7. La prohibicidon de comunicarse con determinadas personas o con las victimas, siempre que
no se afecte el derecho a la defensa.

8. La prestacion de una caucion real adecuada, por el propio imputado o por otra persona,
mediante deposito de dinero, valores, constitucion de prenda o hipoteca, entrega de bienes o la
fianza de una o mas personas idoneas.

9. La prohibicién de salir del lugar de habitacion entre las 6:00 p.m. y las 6:00 a.m.

El juez podra imponer una o varias de estas medidas de aseguramiento, conjunta o
indistintamente, segun el caso, adoptando las precauciones necesarias para asegurar su
cumplimiento. Si se tratare de una persona de notoria insolvencia, no podra el juez imponer
caucion prendaria.”
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Con respecto a los requisitos sustanciales, en la misma sentencia la honorable
Corte Constitucional sefialo:
“...consistentes en los indicios graves de responsabilidad con base

en las pruebas legalmente producidas en el proceso.”

Requisitos que se encuentran claramente sefialados en el articulo 308** y
313% de la ley 906 de 2004 “Codigo de Procedimiento Penal”.

Sin embargo, estos requisitos formales y sustanciales requieren obviamente de
la valoracion del juez conforme a su conocimiento interior y las reglas de la
experiencia entre otros aspectos de la sana critica, al momento de decidir
sobre la imposicion de la medida de aseguramiento privativa de la libertad y es
precisamente aqui, donde las diferencias marcadas entre la justicia ordinaria y
la justicia penal militar son notorias; pues como se ha mencionado en el
presente trabajo actualmente muchos procesos penales que son propios de la
justicia penal militar, se vienen adelantando por la justicia ordinaria a pesar de
ser presuntos delitos cometidos por integrantes de la fuerza publica en el

servicio por causa y razén del mismo.

3 «“ARTICULO 308. REQUISITOS. El juez de control de garantias, a peticion del Fiscal

General de la Nacion o de su delegado, decretara la medida de aseguramiento cuando de los
elementos materiales probatorios y evidencia fisica recogidos y asegurados o de la informacion
obtenidos legalmente, se pueda inferir razonablemente que el imputado puede ser autor o
participe de la conducta delictiva que se investiga, siempre y cuando se cumpla alguno de los
siguientes requisitos:

1. Que la medida de aseguramiento se muestre como necesaria para evitar que el imputado
obstruya el debido ejercicio de la justicia.

2. Que el imputado constituye un peligro para la seguridad de la sociedad o de la victima.

3. Que resulte probable que el imputado no comparecera al proceso o que no cumplira la
sentencia.”

% “ARTICULO 313. PROCEDENCIA DE LA DETENCION PREVENTIVA. Satisfechos los
requisitos sefialados en el articulo 308, procedera la detencion preventiva en establecimiento
carcelario, en los siguientes casos:

1. En los delitos de competencia de los jueces penales de circuito especializados.

2. En los delitos investigables de oficio, cuando el minimo de la pena prevista por la ley sea o
exceda de cuatro (4) afios.

3. En los delitos a que se refiere el Titulo VIII del Libro Il del Cédigo Penal cuando la
defraudacion sobrepase la cuantia de ciento cincuenta (150) salarios minimos legales
mensuales vigentes.”
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Esta vulneracion del derecho Fundamental del juez natural, en otras palabras el
desconocimiento del fuero penal militar, ha generado que los jueces de control
de garantias de la justicia ordinaria, por su desconocimiento en lo que
corresponde al régimen militar y su disciplina, accedan a toda solicitud que
realice el delegado de la Fiscalia General de la Nacion sobre la imposicion de
la medida de aseguramiento de detencion preventiva a un militar colombiano,
procesado por el actual sistema penal acusatorio, a pesar como ya se dijo que

este haya cometido el delito en servicio por causa y razon del mismo.

Un claro ejemplo de esta situacion que vulnera derechos fundamentales de los
militares colombianos procesados penalmente por hechos relacionados con el
servicio, es notorio en la audiencia preliminar presidida por la Juez penal del
circuito primero de garantias ambulante de Bucaramanga el pasado 12 de
enero de 2011, dentro de la investigacion radicada con el nidmero Unico de
noticia criminal 680016000159200703949, adelantada en contra de unos
militares colombianos investigados por un procedimiento que realizaron el 19
de octubre de 2007 en horas de la madrugada en una vereda del municipio de
Piedecuesta (Santander), al combatir en enfrentamiento armado a unos
integrantes de grupos armados ilegales, donde fallecieron algunos y otros
sobrevivieron, estos Ultimos denunciaron a los integrantes del Ejército de
haberles disparado sin justificacion alguna y que ellos conformaban un grupo
de campesinos dedicados al cultivo de mora, situacion que llevo a la justicia
ordinaria a imputarles cargos por los delitos de homicidio en persona protegida
y homicidio en persona protegida en grado de tentativa, imponiendo la citada
juez de control de garantias medida de aseguramiento consistente en
detencion preventiva en establecimiento de reclusion a los militares
involucrados en los hechos, bajo el argumento de peligro para la comunidad y
de las victimas en atencién a la modalidad dolosa y gravedad del hecho punible

imputado, en aplicacion al numeral 2° del articulo 310 de la ley 906 de 2004.

Para este caso en concreto no basta con demostrar o presentar evidencias
fisicas o elementos materiales probatorios por parte de la fiscalia general de la
nacion, de la cual se pueda inferir que los imputados puedan obstaculizar la

justicia o evadir su accion o representar un peligro para la comunidad ya que es
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imperativo que la medida de aseguramiento sea necesaria, por tanto el juez de
control de garantias al momento de imponer la medida debi6é haber realizado
un juicio de valor para demostrar que no existe medio alternativo menos lesivo
para proteger los intereses constitucionales que comportan los fines de las

medidas de aseguramiento.

Igualmente es claro que la Fiscalia General de la Nacion cuenta con diferentes
alternativas para lograr la proteccién a la comunidad y la conservacion de la
prueba lo anterior de conformidad con lo establecido en el numeral tercero y
séptimo del articulo 250 y de nuestra Carta Politica *, por tanto no se hace
necesario imponer medida de aseguramiento a un militar que una vez se
vincula a un proceso penal queda automaticamente suspendido en funciones y
atribuciones es decir no tiene armas en su poder, por ende no generaria ningun

peligro para las victimas y mucho menos para la comunidad.

De alli que si un miembro de la fuerza publica ofrece garantias suficientes que
no se sustraera a la accion de la justicia, no obstaculizara la investigacion de la
cual esta siendo objeto, y no pondra en peligro a la comunidad o a las victimas
resultaria ilegitima la imposicién de la medida de aseguramiento.

En este evento es notorio cuando un militar colombiano es procesado en el
actual sistema de responsabilidad penal que trajo la ley 906 de 2004 “Cddigo
de Procedimiento Penal”’, que la detencion preventiva se torna como una
medida indiscriminada, general, automatica y  desproporcionada,
desconociéndose las causas legales para su imposicion como también su
finalidad, por ende faltando los delegados de la Fiscalia General de la Nacion,
al principio de objetividad®’ que le impone la misma ley 906 de 2004 “Cédigo de

Procedimiento Penal’.

% Constitucion Politica Articulo 250 Numeral Tercero faculta a la fiscalia para asegurar los
elementos materiales probatorios y solicitar al juez de control de garantias la afectacion de
derechos fundamentales para lograr tal proposito.

Numeral séptimo establece como funcién de la fiscalia velar por la proteccion de las victimas,
los jurados, los testigos, y demas intervinientes en el proceso penal.

¥ “ARTICULO 115. PRINCIPIO DE OBJETIVIDAD. La Fiscalia General de la Nacion, con el
apoyo de los organismos que ejerzan funciones de policia judicial, adecuara su actuacion a un
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Asi mismo en dicha audiencia también es notorio el desconocimiento de las
condiciones personales, familiares, profesionales y sociales de los militares
colombianos, para condenarseles por los resultados de sus acciones en pro del
bienestar y seguridad de la poblacién colombiana, ya que como lo argumenté la
defensa, estos soldados nunca negaron su autoria en el fallecimiento de estas
personas, ya que fueron atacados con armas de fuego y ello generé el uso
legitimo de las armas de dotacidn entregadas para el cumplimiento de su

mision Constitucional.

Seguramente en otros de los tantos casos que hoy investiga la justicia
ordinaria, seria evidente por parte de los jueces que conforman dicha justicia el
desconocimiento del contexto real del conflicto armado que vive Colombia,
donde los grupos armados ilegales actian siempre refugiados en la misma
poblacién, es decir, se ocultan en los campesinos trabajadores y/o en cualquier
otro rol social, al no portar uniformes que los identifique como integrantes de
dichos grupos armados ilegales lo que dificulta la labor que los miembros de la
fuerza publica realizan y a su vez utilizan estas situaciones como herramientas
juridicas para desvirtuar el actuar ajustado a la ley de los mismos, actuacion a

todas luces violatoria del Derecho Internacional Humanitario.

Por ello, como se cit6d al inicio del presente trabajo, una de las modalidades de
los grupos armados ilegales es disminuir el accionar de la fuerza publica,
generandoles temor a actuar, como consecuencia de las acciones legales y
mas exactamente las denuncias que los mismos grupos armados ilegales
realizan una vez han ocurrido los hechos de confrontacion armada, como lo es
llevarse las armas de sus compafieros caidos, mover los cuerpos, quitarles las
prendas uniformadas que los identifica como integrantes de grupos
insurgentes, entre otras, que luego cobran fuerza como elementos y materiales
probatorios dentro de las audiencias preliminares de control de garantias en el

actual sistema penal acusatorio, aumentado en otro tanto por la falsa

criterio objetivo y transparente, ajustado juridicamente para la correcta aplicacion de la
Constitucién Politica y la ley.”
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afirmacion de los allegados a los ilegales que sefialan con detalles la manera

en que sus consanguineos fueron “ejecutados”.

Otro derecho que se vulnera a los miembros de la Fuerza Publica, hace
relacion al derecho a la igualdad, los militares al ser procesados por la justicia
penal ordinaria reciben del Juez Constitucional respectivo, un tratamiento
totalmente diferente al que se le brinda a un ciudadano del comun que es
presentado como delincuente, ello porque de inicio se observa una cierta
prevencion de origen desconocido, que sumada a la presion mediatica hace o
convierte al militar en una persona en condiciones de desventaja frente a un
particular en la misma situacién, pues al momento de resolver sobre su libertad
se considera inexplicablemente, que ese militar por su condicién, debe ser
privado de la libertad independientemente de que la evidencia probatoria
arrimada en su contra sea lo suficientemente contundente para tomar esa

decision.

Se reitera, a una persona particular normalmente no se le trata de esa manera
cuando encara una acusacion judicial y los casos son notorios en el peligro que
puede llegar a resultar para la sociedad un conductor ebrio, sin embargo,
muchas son las decisiones donde estos conductores a pesar de el dafio
irreparable causado como lo es acabar con la vida de personas Yy la posibilidad
que reitere la conducta, han quedado en libertad en atencién a la estricta
aplicacion de la norma procesal penal que determina la medida de
aseguramiento; no ocurriendo lo mismo con el militar procesado por la justicia
ordinaria en hechos objeto relacionados con el servicio por causa y razén del

mismo.

En Colombia como Estado social de derecho y conforme a lo sefalado en el
articulo 230 de la Constitucion Politica®, es exigible a las autoridades judiciales

que sus providencias estén sometidas al imperio de la ley; sin embargo,

% Constitucién Politica de Colombia. ARTICULO 230. Los jueces, en sus providencias, sélo
estan sometidos al imperio de la ley.

La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios
auxiliares de la actividad judicial.
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extrafiamente la detencion preventiva se aplica a los militares colombianos de
forma indiscriminada, genérica y automética cuando son procesados por la
justicia ordinaria, se suma a ello la ausencia de garantias procesales que

consagra el actual Cédigo de Procedimiento Penal®

para ejercer su derecho a
la defensa frente a la medida de aseguramiento en mencién, cuando el Codigo
Penal Militar aan vigente ley 522 de 1999 permite una mejor controversia para
imponer dicha medida desde el punto de vista que no existen limitaciones para
conocer y allegar las pruebas que permitan demostrar lo innecesario de la
detencién preventiva o que han desaparecidos los requisitos sustanciales para

tal fin.

Indudablemente, que con el actuar reprochable desplegado no solo por la
Fiscalia General de la Nacién, sino por los jueces de control de garantias, que
someten a privacion de la libertad a todos los militares puestos frente a sus
estrados, afectandose enormemente el principio de la libertad, lo que es
absolutamente injustificable ya que con el solo hecho de sustentarse dicha
medida restrictiva de la libertad con entrevistas de algunos familiares y/o
amigos de la persona muerta en enfrentamiento con las tropas, quienes
manifiestan que su amigo y/o familiar era un humilde trabajador y que nunca
habia tenido malos pasos, se decida privar de la libertad al militar; no
existiendo realmente un andlisis detallado de la realidad factica presentada por
el ente acusador, actuacibn que va en contravia de los postulados
constitucionales y legales que hacen imperativo mantener a la persona en

libertad mientras no sea extremadamente necesario privarla de la misma.

Continuando con la lista de derechos que se vulneran a los militares con la
situacion objeto del presente trabajo, encontramos el derecho a la defensa,
pues como ya se dijo, en la audiencia de imputacion en imposicién de medida
de aseguramiento el Juez de control de garantias no valora con extremo
cuidado - por regla general — el contenido de las evidencias aportadas por la
Fiscalia como soporte de la presunta responsabilidad penal como autor o

participe de la conducta, ese analisis que hace el Juez es pobre, descuidado y

%9 Ley 906 del 31 de agosto de 2004- Diario Oficial No. 45.658 de 1 de septiembre de 2004.
“Cédigo de Procedimiento Penal Colombiano”.
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ademas se nota, cierto temor a decidir negativamente, como si la sombra de
las investigaciones derivadas de las denuncias mediaticas hicieran mella en la
conciencia de dichos togados, lo que sumado al hecho de que no se valoren en
debida forma las actuaciones de la defensa en la referida audiencia, porque no
se admiten las evidencias y si se reciben no se les da la valoracion respectiva y
adecuada, argumentando que las mismas son de resorte del juicio, dejando de
lado, el hecho de que la fiscalia en esa actuacién también hace afirmaciones
de responsabilidad a priori, crea una situacion que es indudablemente violatoria

del sagrado derecho a la adecuada defensa técnica.

2. FUERO PENAL MILITAR CONSTITUCIONAL EN COLOMBIA

En la Constitucion politica de Colombia se ha aceptado la necesidad de la
existencia de unas autoridades judiciales diferentes de la justicia ordinaria para
investigar los delitos cometidos por los miembros de la fuerza publica en
servicio activo y en relacién con el mismo servicio; aspecto este que la actual
reforma resalté en el acto legislativo 2 de 2012%°, llenando el vacio de
interpretacion de las normas penales militares y/o de policia al sefialar de forma
clara que:

“En ningln caso la Justicia Penal Militar o policial conocera de los crimenes de

lesa humanidad, ni de los delitos de genocidio, desaparicion forzada, ejecucion

extrajudicial, violencia sexual, tortura y desplazamiento forzado. Las

infracciones al Derecho Internacional Humanitario cometidas por miembros de

la Fuerza Publica, salvo los delitos anteriores, seran conocidas exclusivamente

por las cortes marciales o tribunales militares o policiales.”**

Asi mismo, dicha reforma por primera vez, acoge la diferencia notoria entre la
naturaleza de las Fuerzas Militares y la Policia Nacional, disponiendo la
creacion de un Cadigo Penal Policial que se ajuste a la naturaleza de la Policia
Nacional, como asi también dispone la creacion de las autoridades
correspondientes para su funcionamiento, ampliandose asi el concepto de

Justicia Penal Militar y Policial; regulando entre otros aspectos, vacios en la

“0 Cfr. articulo 221 de la Constitucién Politica de Colombia.
L Cfr. articulo 221 de la Constitucion Politica de Colombia. <Articulo modificado por el articulo
3 del Acto Legislativo 2 de 2012.>
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normatividad de la justicia penal militar que hasta hace un poco quedaban a
interpretacion del operador judicial de turno y a los criterios de la Honorable
Corte Constitucional de Colombia.

2.1 Concepto

La Honorable Corte Constitucional permite entender un poco mas el concepto
de fuero penal militar, en sentencia C-358 de 1997, M.P. Eduardo Cifuentes

Mufioz, al precisar:

“10. La jurisdiccibn penal militar constituye una excepcion
constitucional a la regla del juez natural general. (...) Conforme a la
interpretacion restrictiva que se impone en este campo, un delito esta
relacionado con el servicio Unicamente en la medida en que haya
sido cometido en el marco del cumplimiento de la labor - es decir del
servicio - que ha sido asignada por la Constitucién y la ley a la

Fuerza Publica.”

Ahora esta misma sentencia cita las precisiones acerca del a&mbito del fuero

penal militar asi:

a) gque para que un delito sea de competencia de la justicia penal
militar debe existir un vinculo claro de origen entre él y la actividad
del servicio, esto es, el hecho punible debe surgir como una
extralimitacion 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 servicio debe ser proximo y directo, y no puramente hipotético y
abstracto. Esto significa que el exceso o la extralimitacion deben
tener lugar durante la realizacién de una tarea que en si misma
constituya un desarrollo legitimo de los cometidos de las Fuerzas
Armadas y la Policia Nacional. Por el contrario, si desde el inicio el
agente tiene propdsitos criminales, y utiliza entonces su investidura
para realizar el hecho punible, el caso corresponde a la justicia
ordinaria, incluso en aquellos eventos en que pudiera existir una

cierta relacion abstracta entre los fines de la Fuerza Publica y el
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hecho punible del actor. En efecto, en tales eventos no existe
concretamente ninguna relacién entre el delito y el servicio, ya que
en ningn momento el agente estaba desarrollando actividades
propias del servicio, puesto que sus comportamientos fueron ab initio

criminales.

b.) que el vinculo entre el hecho delictivo y la actividad relacionada
con el servicio se rompe cuando el delito adquiere una gravedad
inusitada, tal como ocurre con los llamados delitos de lesa
humanidad. En estas circunstancias, el caso debe ser atribuido a la
justicia ordinaria, dada la total contradiccion entre el delito y los
cometidos constitucionales de la Fuerza Publica. Al respecto es
importante mencionar que esta Corporacién ya ha sefialado que las
conductas constitutivas de los delitos de lesa humanidad son
manifiestamente contrarias a la dignidad humana y a los derechos de
la persona, por lo cual no guardan ninguna conexidad con la funcién
constitucional de la Fuerza Publica, hasta el punto de que una orden
de cometer un hecho de esa naturaleza no merece ninguna

obediencia.

(--)

c) que la relaciéon con el servicio debe surgir claramente de las
pruebas que obran dentro del proceso. Puesto que la justicia penal
militar constituye la excepcion a la norma ordinaria, ella sera
competente solamente en los casos en los que aparezca nitidamente
gue la excepcion al principio del juez natural general debe aplicarse.
Ello significa que en las situaciones en las que exista duda acerca de
cual es la jurisdiccibn competente para conocer sobre un proceso
determinado, la decisiébn deberd recaer en favor de la jurisdiccion
ordinaria, en razon de que no se pudo demostrar plenamente que se

configuraba la excepcion.” ( sentencia C-358 de 1997)
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Conceptos estos que son acogidos y desarrollados por el aun vigente Cédigo
Penal Militar en sus primeros articulos*, y de la misma manera, por el actual

Cédigo de procedimiento Penal Militar también en sus primeros articulos®,

Es asi que los anteriores presupuestos que conforman el fuero penal militar, no
son aplicados por las autoridades judiciales del actual sistema penal
acusatorio, ya que como se ha citado de forma reiterada en el presente trabajo,
muchos son los militares procesados por delitos relacionados con el servicio
por causa y razén del mismo, bajo argumentos, politicos, mediaticos entre

otros.

3. Comparacion entre la ley 522 de 1999 y la ley 906 de 2004 en la

imposicion de la detencion preventiva.

A continuacion se hara una comparacion del actual sistema de responsabilidad
penal militar y su procedimiento para la imposicion de la detencién preventiva
conforme a la ley 522 de 1999 “Por la cual se expide el Codigo Penal Militar”,
con el fin de demostrar la vulneracion a los derechos fundamentales citados a
lo largo del presente trabajo a los militares colombianos hoy procesados por la
justicia ordinaria, a pesar de haber cometido un delito en el servicio y por causa
y razén del mismo; el sistema de justicia penal militar actual sin tener en cuenta
la reforma que trajo a ley 1407 de 2010 “Por la cual se expide el Codigo Penal
Militar”, es un sistema mixto en donde el instructor investiga, vincula y resuelve
situacion juridica y sin entrar a calificar lo envia al Fiscal penal Militar quien
califica e incluso, puede revocar el beneficio de la libertad provisional, para
luego de ejecutoriada la resolucion de acusacion vaya a la primera instancia en
donde el Juez de conocimiento realiza un control de legalidad y determina qué
se hizo bien o mal, disponiendo ademas ordenar pruebas para el juicio de

Corte Marcial.

*2 L EY 522 de 1999 del 12 de agosto; Diario Oficial No 43.665 de 13 de agosto de 1999.

43 Ley 1407 DE 2010 del 17 de agosto; Diario Oficial No. 47.804 de 17 de agosto de 2010.
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En la justicia penal militar se priva de la libertad a la persona-militar en servicio
activo o retirado que ha cometido una conducta punible por causa y con
ocasion del servicio, luego de que la investigacion permite considerar que es
viable la vinculacién a través de indagatoria acompafado de su respectivo
abogado defensor, brindandole la oportunidad al militar y a su defensa de
aportar pruebas, contradecir las evacuadas y a defenderse adecuadamente; lo
gue contrasta con el sistema en la justicia ordinaria, en donde no se permite al
militar dicha oportunidad de actuar antes de que se le imponga la medida de
aseguramiento, luego de impuesta la medida de aseguramiento en el ambito
penal militar, se permite a la defensa aportar pruebas adicionales que pueden
ser valoradas en la segunda instancia al ejercitar el recurso ordinario de
apelacién, siendo este sistema tal vez no el mas rapido, pero si mucho mas
garantista que el sistema utilizado en la justicia ordinaria conforme al actual

sistema penal acusatorio.

En la que se tiene que conformar el militar y su defensa con la aseveracion que
en el juicio puede controvertir las evidencias aportadas por la fiscalia, con el
agravante que en la nueva ley se cerro el paso al vencimiento de términos que
permitiera la libertad por dicho fenbmeno, cerrdndose asi la posibilidad de
aportar pruebas luego de impuesta la medida, concluyéndose de esta manera
qgue cual seria el sentido a interponer recurso ordinario de apelacion si no se

valora la escasa prueba aportada en la audiencia de imposicion de medida.

Es evidente entonces que la aplicacién de la ley 906 de 2004 y la ley 600 de
2000, cuando se trata de su aplicacion a los militares colombianos por parte de
la justicia ordinaria se esta haciendo de manera indebida al no tenerse en
cuenta sus disposiciones legales a pesar de que su aplicacion es obligatoria,
afectando asi los derechos Constitucionales que amparan a los investigados; lo
gue al no cumplirse adecuadamente generard ademas, altos costos para el
Estado que en ultimas va a ser el que tenga que responder por los perjuicios

causados con la actuacion emotiva y equivocada de los operadores de justicia.
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4. La reforma constitucional y la recuperacion del fuero

Resulta interesante observar la forma como a través del acto legislativo 02 de
2012 se pretende recuperar el fuero penal militar que se habia perdido por el
simple actuar de las cortes y de la presidon mediatica; debiéndose resaltar de
este acto legislativo una gran oportunidad para que la Fuerza Publica aplique
siempre y en todo momento las reglas del Derecho Internacional Humanitario a
todas sus actuaciones en desarrollo del conflicto interno, pues ello, permitira

gue sus operaciones sean respetadas por la comunidad local e internacional.

Pero mas alla de esa actualizacién en la aplicacién del Derecho Internacional
Humanitario en las operaciones de la Fuerza Publica especialmente los
militares ya que la Policia Nacional conforme al proyecto de ley estatutaria que
se encuentra en el Congreso de la Republica de Colombia surtiendo su tramite,
limita la aplicacion de esta normatividad para la Policia Nacional sefialando que
Gnicamente asi lo hard cuando este sea aplicable a sus operaciones. Esto
permite sin duda alguna que se recupere el fuero penal militar y por ende exista

seguridad juridica en las actuaciones de los militares Colombianos.

Frente al tema de los falsos positivos se creé un tipo penal nuevo que se

denomina ejecucién extrajudicial** que recoge la figura de los mal llamados

44 «prticulo 43. Ejecucion extrajudicial. Se adiciona un articulo 104B a la Ley 599 de 2000
que quedara asi:

Articulo 104B. El agente del Estado que en ejercicio de sus funciones matare a una persona
fuera de combate incurrira en prisién de treinta y tres (33) a cincuenta (50) afos, multa de dos
mil seiscientos sesenta y seis punto sesenta y seis (2.666.66) a siete mil quinientos (7.500)
salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas de doscientos cuarenta (240) a trescientos sesenta (360) meses.

Se entendera que esta fuera de combate, siempre que se abstenga de todo acto hostil y no
trate de evadirse, toda persona que:

a) Esté en poder del agente del Estado;

b) Esté inconsciente, ha naufragado o esté herida o enferma, y no pueda por ello
defenderse;

¢) Se haya rendido y dejado las armas.

Incurrira en la misma pena el agente del Estado que con ocasion del ejercicio de sus
funciones matare a una persona civil puesta previamente con dicha finalidad en estado de
indefension, o bajo engafio.” (Cfr. proyecto de ley esta estatutaria 268 de 2013 camara, 211 de
2013 senado)
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falsos positivos, delito que por disposicion Constitucional es una conducta que
siempre deberd ser investigada y juzgada por la justicia ordinaria; lo que se
resalta con esta disposicion es precisamente que siempre que se realice una
actuacion de guerra por parte de los integrantes de la Fuerza Publica, sera la

justicia penal militar la que investigué y juzgue.

Sin embargo, dicha certeza del militar procesado penalmente en la justicia
penal militar por un delito del servicio por causa y razon del mismo, se
encuentra condicionado a que si el Juez Penal Militar, encuentra que la
conducta del militar desbordé los pardmetros de legalidad y observa que existe
evidencia suficiente para pretender una sentencia condenatoria, en ese preciso
momento esa conducta deja de ser crimen de guerra para convertirse en delito
de ejecucion extrajudicial y de inmediato su competencia sera discutida y es
posible que la comisién encargada disponga el envio a la justicia ordinaria; lo
gue no deja de ser un saludo a la bandera en cuanto a las pretensiones de los
uniformados de la Fuerza Publica que creyeron que su justicia natural la habian
recuperado, ya que existe cierta subjetividad por parte del juez en esta clase de
normas tan abiertas, que con seguridad llevaran al traste con la pretension

inicial de los uniformados en cuanto a recuperar el fuero.
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CONCLUSIONES

Es necesario que todos los delitos cometidos por los miembros de la fuerza
publica en servicio activo y en relacion con el mismo, sean de competencia de
las autoridades establecidas en la jurisdiccion penal militar y no asi de las
autoridades de la justicia ordinaria, a quienes sin duda alguna les corresponde
conocer de los delitos que no sean de competencia de la justicia penal militar,
competencia que con la reforma al articulo 221 de la Constitucion Politica de
Colombia conforme al acto legislativo 2 de 2012, se delimita de forma clara,
evitando asi interpretaciones subjetivas que desconocen los derechos
fundamentales de los militares sometidos a una investigacion penal, como

consecuencia de su actuar en actos relacionados con el servicio.

Al permitirsele a la Justicia Penal Ordinaria conocer de los delitos que son de
competencia exclusiva de la Justicia Penal Militar, ha ocasionado vulneraciones
de derechos fundamentales a los militares colombianos procesados
penalmente como lo son el debido proceso y el mas preciado de todos la
libertad, este Ultimo como consecuencia de la ausencia de conocimientos
especializados y mas exactamente relacionados con la disciplina castrense
como en general de todo el ambito que rodea las circunstancias de un hecho
punible por parte de un militar colombiano; prueba de ello es que cuando un
juez de control de garantias de la justicia ordinaria ordena la detencién
preventiva contra un militar procesado por el delito de homicidio en hechos
relacionados con el servicio y en cumplimiento al mismo, debido a su
inexperiencia con la actividad militar especialmente con el significado real y
material de combate, hace que este juez aplique sus conocimientos generales
sobre la delincuencia comun como lo son la peligrosidad de quien ha cometido
un homicidio doloso; sin tener en cuenta la extrema especialidad del indiciado
gue tiene al frente, quien no puede ser visto como si fuera un vulgar
delincuente comun, porgue como ya se dijo, aqui se parte de la afirmacion de
que la muerte ocurri6 a manos de los representantes del orden adscritos al

Ejército Nacional.
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Llegado el caso de reconocer que el juez de la justicia ordinaria desconoce
sobre la especialisima labor constitucional que realiza el militar colombiano, lo
que sin duda alguna es indispensable para la investigacion y juzgamiento del
delito, esta ausencia de conocimiento seria entendible y justificable ya que
dicho conocimiento solo es predicable del juez penal militar; pero, lo que si no
le es justificable al juez ordinario, es desconocer las formalidades y/o requisitos
formales y sustanciales® para la imposicion de medidas de aseguramiento y
mas exactamente de la detencion preventiva en establecimiento de reclusion,
los cuales ni siquiera por el solo hecho de presentarse son determinantes para
imponer la detencion preventiva, si dicha medida no cumple con finalidad
alguna, como asi lo sefial6 la honorable Corte Constitucional en sentencia

C-425 de 2008* en la que ademas resalta que:

“la detencién preventiva dentro de un Estado social de derecho, no
puede convertirse en un mecanismo de privacion de la libertad
personal indiscriminado, general y automatico, es decir que, su
aplicacion o practica ocurra siempre gue una persona se encuentra
dentro de los estrictos limites que sefala la ley... Bajo esta
consideracion, para que proceda la detencion preventiva no sélo es

necesario que se cumplan los requisitos formales y sustanciales que

45 Ley 906 de 2004. (...) Articulo 308. Requisitos. El juez de control de garantias, a peticion del
Fiscal General de la Nacién o de su delegado, decretard la medida de aseguramiento cuando
de los elementos materiales probatorios y evidencia fisica recogidos y asegurados o de la
informacién obtenidos legalmente, se pueda inferir razonablemente que el imputado puede ser
autor o participe de la conducta delictiva que se investiga, siempre y cuando se cumpla alguno
de los siguientes requisitos:

1. Que la medida de aseguramiento se muestre como necesaria para evitar que el
imputado obstruya el debido ejercicio de la justicia.

2. Que el imputado constituye un peligro para la seguridad de la sociedad o de la victima.

3. Que resulte probable que el imputado no comparecera al proceso o que no cumplira la
sentencia.

“© “Ahora bien, dentro de los criterios que la ley ha tenido en cuenta para que proceda la
detencion preventiva, y que, como se vio, la Corte consideré validos constitucionalmente, son
el interés a proteger, la gravedad de la conducta, la situacién del procesado y el grado de
conviccion de que el imputado o el acusado sea el responsable de la conducta investigada. Sin
embargo, también ha dicho esta Corporacion, que esos criterios no deben operar de manera
silogistica 0 mecanica, pues la ley debe permitirle al juez un margen de valoracién para
analizar circunstancias objetivas —exigencias facticas y juridicas- y subjetivas, tales como la
personalidad, edad y condiciones socioecondmicas del imputado, de acuerdo con lo dispuesto
en los articulos 308 a 314 de la Ley 906 de 2004....”
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el ordenamiento impone, sino que se requiere, ademas, y con un
ineludible alcance de garantia, que quien haya de decretarla sustente
su decisibn en la consideracion de las finalidades
constitucionalmente admisibles para la misma.” (ver Sentencia C-774
de 2001. M.P. Rodrigo Escobar Gil)

Es claro entonces, que el juez de la justicia ordinaria al momento de decidir
sobre la imposicion de la detencion preventiva a un militar colombiano que ha
incurrido en la comisidon de un presunto delito en servicio y en relacion con el
mismo, debe realizar: “...juicios de valor de caracter juridico y factico sobre la
necesidad, razonabilidad y proporcionalidad de la detencién preventiva.”*’;
conforme a nuestro actual Estado Social de Derecho, evitando que la privacion
de la libertad como derecho fundamental, sea el resultado de la actividad

mecénica como operaba desde las primeras comunidades y civilizaciones.*®

Los juicios deben ser mas profundos que el mero concepto de peligrosidad, el
cual ha sido mal utilizado por los jueces de control de garantias, al momento de
decidir sobre la imposiciébn de una medida de aseguramiento como lo es la
detencion preventiva en establecimiento de reclusion a un integrante de las
fuerzas militares de Colombia, al sustentarla en criterios subjetivos como lo
puede llegar a ser: la exigencia de una sociedad a la justicia de resultados; la
estigmatizacion de los medios de comunicacion sobre las actuaciones de los
integrantes de las fuerzas militares, considerandolas en su totalidad como
falsos positivos; el desconocer las circunstancias facticas con respecto a la
ocurrencia de los hechos; y lo mas importante, las condiciones personales de
los militares procesados como lo es su formacion militar, lo que en primera
medida permite pensar que este no generara algun riesgo para la comunidad,
toda vez que su vocacion es servir a la misma. Aspectos estos, que sin duda
alguna son criterios ajenos a los requisitos ya citados que exige el codigo de

procedimiento penal para aplicar dicha medida.

" Ver Sentencia C-774 de 2001. M.P. Rodrigo Escobar Gil.
*® LEAL MEDINA Julio “La Historia de las Medidas de Seguridad” THOMSON ARAZANDI.
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La realidad que viven los militares colombianos en los despachos judiciales de
la justicia ordinaria, atenta contra el derecho fundamental del debido proceso y
otros derechos fundamentales entre los que se resalta el derecho a la libertad,
pues es indudable, que cuando el Fiscal solicita la audiencia de imposicion de
medida de aseguramiento a un militar colombiano procesado por la justicia
ordinaria, dicha medida le sera impuesta sin vacilacion alguna, ya que ningun
juez de control de garantias esta dispuesto a asumir el reproche social, de los

medios de comunicacién como asi también del mismo sistema politico.

La imposicién de una medida de aseguramiento a un militar por parte de las
autoridades de la justicia ordinaria, se puede describir hoy dia como un acto
mecanico porque es igual en todos los casos, donde el Fiscal arrima ante el
Juez de Control de Garantias algunas evidencias probatorias como entrevistas
tomadas por la policia judicial y algunos otros documentos, que aunque son
minima evidencia, segun los jueces de control de garantias de orden
constitucional, son suficientes para soportar y cumplir los requisitos objetivos
de la medida exigidos en el articulo 308 de la ley 906 de 2004 “Cdédigo de
Procedimiento Penal”, sin que el Juez referido se detenga a analizar realmente
el contenido de dichas evidencias y su fuerza probatoria, porque considera que
ese aporte es suficiente, se convierte mas en un juicio de verificacion
cuantitativa del material probatorio, sin importar que su contenido permita
establecer el minimo requerido para inferir razonablemente que el imputado

puede ser autor o participe de la conducta.

Ahora bien, la existencia en la codificacion penal militar de un procedimiento
que haga efectivo el derecho penal militar, los delitos tanto tipicamente
castrenses como ordinarios, prevé légicamente, que al final de la actuacion
judicial -instruccién, acusacion y juicio- la posibilidad de que a través de
sentencia se tome una de dos decisiones posibles, es decir, ABSOLVER o
CONDENAR; ahora, de ser viable la condena o declaracion de responsabilidad
penal, al militar se le impone una pena privativa de la libertad similar a la que

contiene la justicia ordinaria, todo ello es viable y ajustado a la ley.
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Por lo anterior, no se entiende como es que cuando se esta frente a una
presunta irregularidad que permita pensar que el militar acusado se excedio en
su actuar, no se le dé la oportunidad a la justicia castrense de castigar a dicho
infractor, sino que se decida de inmediato que esa actuacion debe ser enviada
a la referida justicia ordinaria, lo que implica desde luego, que nunca se podra

tener una decision condenatoria en la justicia militar.

Aunado a lo anterior, cuando un juez de control de garantias impone una
medida de aseguramiento a un militar, no admite planteamiento alguno de la
defensa, bajo el argumento de ventilarse razonamientos de responsabilidad
que deben ser argumentados en juicio y no en la audiencia que impone la
medida de aseguramiento; lo cual es de extrema gravedad porque no se

entiende cual es el motivo de esa actuacion, que es a todas luces ilegal.

Al analizar el juez de control de garantias los aportes probatorios hechos por la
Fiscalia relacionados con la demostracién sumaria de los fines exigidos en el
articulo 308 ya referido en los 3 numerales, el Juez Constitucional no exige tal
demostracién, en cuanto a que si por ejemplo, el fiscal considera que el
imputado es persona que puede obstruir el debido ejercicio de la justicia, debe
arrimar ante el estrado judicial las evidencias que soporten la posibilidad de
gue esa persona pueda destruir, modificar o falsificar evidencia probatoria, o
que inducira a testigos 0 amenazara a imputados u otros o de la misma manera
y cuando se considere que el imputado es peligro para la comunidad,
valorando solamente el hecho imputado y la forma de comision, sin detenerse a
pensar que se tiene en frente a una persona que no esta negando la comision
del hecho, pues desde un comienzo el militar admite la conducta como suya
pero con la presencia de una causal de justificacion, por lo que se requiere
exigir a la Fiscalia evidencia que demuestre siquiera sumariamente la ausencia
de esa justificacion para soportar la medida, cosa que no se cumple en el
actuar imponiéndose la medida aseguramiento solo con el razonamiento que

hace el Fiscal sin exigir soporte probatorio.

En los mismos términos se habla cuando se trata de que la persona sea

considerada como peligro para la victima, sin entrar a demostrar con evidencia
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esa peligrosidad, teniéndose como justificacion solamente el dicho del
peticionario; situacion similar la que se presenta cuando de aplicar la figura de
la no comparecencia de la persona se trata, en donde solo se tiene en cuenta
la gravedad de la conducta, que al ser homicidio por si sola, implica
automaticamente la imposicion de la medida, lo que como se dijo, es una
afectacion al principio de presuncion de inocencia que debe regir esa
actuacion, partiendo del contenido del articulo 295* de la misma ley 904 de
2006, que al hacer referencia al régimen de la libertad, la considera sagrada y
solamente y por excepcion esa libertad se puede afectar, teniendo en cuenta
gue la medida sea necesaria, adecuada, proporcional y razonable frente a las

disposiciones constitucionales.

Téngase en cuenta, que el articulo 295 del Cédigo de Procedimiento Penal
desarrollando los preceptos Constitucionales, es preciso y contundente cuando
dice que la libertad es imperativa y su afectacidn excepcional es la ultima
alternativa; en esa direccion se deben interpretar las disposiciones que rigen la
proteccion de la libertad; lo que en dltimas como se dijo, no se tiene en cuenta
ni se aplica, ya que la regla general es invertida, es decir, la privacion de la
libertad es la regla general y la excepcion es la no imposicion de la misma, sin
tener en cuenta el significado de la necesidad de la medida que no es otra cosa
que la misma sea adecuada, proporcional y razonable frente a las

disposiciones Constitucionales.

Si el nuevo sistema penal acusatorio esta disefiado para ser mas garantista, es
decir, restringir las posibilidades de que se afecten injustamente los derechos
de los imputados en especial el derecho a la libertad; como es posible que
dicha garantia se diluya cuando la jurisdiccion ordinaria conoce de las
funciones propias de un fuero penal especial como lo es la Justicia Penal
Militar, como consecuencia de factores externos a la misma norma que no son
otros que la presion mediatica que se considera un cuarto poder y el deseo de

mostrar resultados a cualquier costo ante sus superiores por parte de la

49 “Las disposiciones de este Cdodigo que autorizan preventivamente la privaciéon o restriccion

de la libertad del imputado tiene caracter excepcional; s6lo podran ser interpretadas
restrictivamente y su aplicacién debe ser necesaria, adecuada, proporcional y razonable frente
a los contenidos constitucionales.”
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fiscalia; desconociendo todos los principios referidos sin que alguien aparezca
a aportar juridicamente algo para evitar la cadena de violaciones de derechos
fundamentales que se vienen sucediendo con los militares caidos en desgracia

ante la justicia colombiana.

No debe olvidarse, que debido a la serie de fallas gigantescas de la justicia
militar es que se llegd a la pérdida del fuero Constitucional a partir de
convenios™ y jurisprudencia, sin que a la fecha aparezca defensor alguno de
esta justicia, no solo para recuperar dicho fuero, sino para mantenerlo una vez
recuperado, pues para ello se requiere de una justicia penal militar
absolutamente profesional, que brinde seguridad gracias a su profesionalismo y

efectividad, la que brilla por su ausencia.

0 Al respecto de los acuerdos el Ministro de la Defensa Nacional recientemente en el periddico
El Tiempo, sefald: “... ¢ Qué tanto peso en esta situacion el acuerdo firmado por el gobierno
Uribe y la Fiscalia para investigar las muertes en combate?

Ese fue un hecho muy negativo porque en Ultimas lo que termind haciendo fue reinterpretar
normas, quitandole toda la jurisdiccién a la justicia penal militar, mandando todo para la justicia
ordinaria e incluso saturandola de casos. Asi lo entendio el Consejo de Estado, en el fallo que
anul6 parcialmente dicho acuerdo...” Ver articulo “Preocupaciones por fuero no son vélidas': ministro
de Defensa”. Por: JUAN GUILLERMO MERCADO publicado el 21 de Junio del 2013. Disponible
en: http://www.eltiempo.com/justicia/ministro-de-defensa-reitera-defensa-al-fuero-militar 12888532-4
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