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“MARCO JURIDICO APLICABLE EN INVESTIGACIONES DISCIPLINARIAS
ADELANTADAS POR MUERTES EN COMBATE EN EL EJERCITO NACIONAL”

RESUMEN

En el desarrollo de las operaciones militares nos encontramos que éstas se
pueden realizar en el marco de dos grandes ordenamientos: 1. DERECHO
INTERNACIONAL HUMANITARIO y 2. DERECHOS HUMANOS.

Para lo anterior, se han establecido unas REGLAS DE ENCUENTRO! las cuales
generan los parametros para el enfrentamiento armado, ya sea en el marco de
unas REGLAS DE ENFRENTAMIENTO PARA EL COMBATE TERRESTRE (DIH)
o REGLAS DE USO DE LA FUERZA PARA LA CONDUCCION DE
OPERACIONES TERRESTRES DE MANTENIMIENTO DE LA SEGURIDAD
(DDHH).

Al desencadenar dichas operaciones en cualquiera de los escenarios presentados,
en un resultado operacional (MUERTE EN COMBATE) se da inicio a

investigaciones de indole penal, disciplinarias y/o administrativas?.

En el presente documento se hacen una serie de recomendaciones de como
adelantar las investigaciones disciplinarias, teniendo en cuenta el marco aplicable
al evento presentado, ya que las pruebas decretadas quedaran al libre albedrio del

fallador siempre gque las mismas sean conducentes y pertinentes.

! Conjunto de normas sencillas que integran las obligaciones de DDHH y DIH al lenguaje
operacional, establecen las circunstancias en que se puede entablar combate y delimitan asi el uso
de la fuerza.

2 DECRETO NUMERO 791 DE 1979: ALCANCE: casos de pérdidas o dafios de los bienes de
propiedad del Ramo de Defensa Nacional y en igual forma a los bienes particulares que por
cualquier circunstancia se encuentren al servicio del mismo, o al servicio del Ministerio de Defensa
Nacional, de las Fuerzas Militares, de la Policia Nacional y de los Organismos Descentralizados
adscritos o vinculados a este Ministerio. En consecuencia se refiere a las instalaciones, a material
de guerra, material automotor y de transportes, de comunicaciones, de intendencia, de sanidad, de
ingenieros, de oficina y demas que bajo cualquier circunstancia se hallen al servicio del ramo de
Defensa Nacional.



Para las investigaciones en un hecho ocurrido a las luces del Derecho
Internacional Humanitario, debera verificarse la aplicacion de los principios de la
guerra (Distincién, limitacion, proporcionalidad, humanidad y necesidad Militar,
siendo éste ultimo el que permite el uso proporcionado de la fuerza durante un
conflicto armado, para lograr que el enemigo se rinda), mientras que si se esta
frente a un hecho en el campo de los Derechos Humanos, se debera demostrar

gue se estaba actuando amparado bajo una causal eximente de responsabilidad.

Asi mismo el titular del Ejercicio del Poder disciplinario preferente
(PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION) “en cuyo desarrollo podra iniciar,
proseguir o remitir cualquier investigacion o juzgamiento de competencia de los
organos de control disciplinario interno de las entidades publicas”., es aplicable a
las investigaciones que se llevan al interior del Ejercito Nacional, por lo que se

hace una sinopsis acerca de las causales, tramite y reglas de dicho ejercicio.

Por otra parte, la Revocatoria Directa es aquella facultad que tiene el mismo
funcionario que toma la decisioén para revocar sus actos si se encuentra en curso
una de las causales, de oficio 0 a peticion de parte. No obstante lo anterior, a la
Corte Constitucional mediante Sentencia C-014 de 2004, en el entendido que
cuando se trata de faltas disciplinarias que constituyen violaciones del derecho
internacional de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario,

procede la revocatoria del fallo absolutorio y del archivo de la actuacion.



"APPLY IN LEGAL FRAMEWORK FOR ADVANCED RESEARCH DISCIPLINE
IN COMBAT DEATHS IN THE ARMY NATIONAL

ABSTRACT

In the development of military operations we find that they can be carried out under
two major systems: 1. INTERNATIONAL HUMANITARY LAW and 2. HUMAN
RIGHTS.

For this we have established some RULES OF ENGAGEMENT? which generate
the parameters for the armed conflict, either as part of a RULES OF
ENGAGEMENT FOR THE GROUND COMBAT (IHL) or RULES OF USE OF
FORCE FOR THE CONDUCT OF OPERATIONS KEEPING LAND SECURITY
(HR).

By unleashing such operations in any of the scenarios presented in operating
income (DEATH IN COMBAT) was undertaken to begin criminal investigations,

disciplinary and / or administrative®.

In this paper makes a series of recommendations on how to advance the
disciplinary investigations, taking into account the framework for the event
presented, since the tests will be ordered to the discretion of the adjudicator

provided that they are conducive and relevant.

For inquiries in an incident to the light of international humanitarian law, verify the

3 Simple set of rules that integrate human rights and humanitarian law obligations into operational

language, sets out the circumstances in which they can engage in combat and thus place limits on
the use of force

4 DECREE NUMBER 791 OF 1979: SCOPE: cases of loss or damage to property belonging to the
Field of Defense and equally to private property for any reason, in the service thereof, or the service
of the Ministry of National Defense of the Armed Forces, National Police and the decentralized
agencies assigned or attached to this Ministry. Therefore relates to the facilities, war material,
automotive and transportation equipment, communications, quartermaster, health, engineering,
office and other than under any circumstance within the service branch of National Defense.



application of the principles of war (distinction, limitation, proportionality, humanity
and military necessity, the latter which permits the proportionate use of force during
armed conflict, to bring the enemy to surrender), while if it is in front of a fact in the
field of Human Rights, it must show that it was acting protected under an

exemption from causal responsibility.

Likewise, the holder of the exercise of disciplinary powers (ATTORNEY
GENERAL'S OFFICE) "in which development may commence, conduct or direct
any investigation or prosecution of jurisdiction of the internal disciplinary control of
public entities." Is applicable to investigations that are carried into the Army, so it

provides an overview about the causes, process and rules for that year.

Moreover, the direct repeal is that faculty which has the same official who makes
the decision to revoke their actions if found in a ground current, ex officio or upon
request. Notwithstanding the foregoing, the Constitutional Court Sentence C-014
by 2004, with the understanding that when dealing with disciplinary offenses that
constitute violations of international human rights and international humanitarian

law applicable to revoke the acquittal and action file.



INTRODUCCION

El acatamiento a las normas establecidas, es un deber de todos los miembros de
la sociedad, y mas aun de los que pertenecemos a la fuerza publica en la
realizacion de las operaciones militares, cuya direccién y control de su efectividad
se encuentra en cabeza del Comandante Militar en todos los estamentos del
mando. (Este tema ya ha sido tratado en un articulo que precede llamado la
RESPONSABILIDAD PENAL DEL COMANDANTE MILITAR)

En el desarrollo del conflicto interno que se vive actualmente en nuestro pais, se
ha tenido como resultado que las Muertes en Combate que se presentan por parte
de la Fuerza Publica, sean colocadas en tela de juicio por la falta de investigacion
realizada al interior de nuestras fuerzas, ya que Unicamente se limita al verificar la
documentacion operacional soporte y a escuchar al personal que participa

directamente en el hecho en comento.

Es por esto que el presente trabajo, trata de dilucidar el marco normativo en el
cual se debe efectuar dicha investigaciébn y como a través de la misma recopilar
las pruebas necesarias para demostrar de una manera juridica, el claro actuar de
las fuerzas del Estado, asi como garantizar el derecho de las presuntas victimas
(cuando sea el caso) a una realidad procesal, la cual hace parte de la verdad,

justicia y reparacién que se pregona.



PALABRAS CLAVE

ACTO DEL SERVICIO: “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”. Esta regla
tiene como base la idea de que nunca podran ser considerados como actos
relacionados con el servicio aquellas conductas que desconocen abiertamente el
principio de dignidad humana y que, de manera flagrante, aparejan la violacién de
los derechos constitucionales de los asociados. Debe observarse que si bien se
hace alusion a los ‘“llamados delitos de lesa humanidad”, dicha referencia
Unicamente indica el patron de conducta que nunca seran de competencia de la
justicia penal militar. Sobre este punto, ha de advertirse que, tal como se indico en
sentencia, aun las normas que regulan asuntos evidentemente militares, repudian

los actos contrarios a los sentimientos de humanidad.®

ATAQUESS®: En el lenguaje militar, se entiende por ataque la accién que una
unidad llevaa cabo para que su propia capacidad ofensiva incida sobre una unidad

adversaria.

CONFLICTO ARMADO’: Esta expresion general se aplica a diferentes tipos de
enfrentamiento, es decir, a los que pueden producirse:
a) entre dos 0 mas entidades estatales. (v. guerra)
b) entre una entidad estatal y una entidad no estatal. (v. guerra de liberacion
nacional)
c) entre una entidad estatal y una faccion disidente. (v. conflicto armado no
internacional)
d) entre dos etnias diversas al interior de una entidad estatal. (v. conflicto
armado no internacional) (cf. G I-IV, art. 2 comun). V. también: Conflicto

armado interno internacionalizado.

> Sentencia SU.1184/01. Magistrado Ponente: EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT

6 REGLAMENTO 3-10-2
7 Ibidem



DERECHO DE LOS CONFLICTOS ARMADQOS?: Conjunto de normas del derecho
internacional de origen convencional o consuetudinario, especificamente
destinadas a regular problemas acaecidos en periodo de conflictos armados
internacionales o no internacionales. Estas normas restringen, entre otras
cosas, la elecciéon de las Partes en conflicto en cuanto a los métodos, medios y
objetivos de combate en una situacidn operacional determinada. Sus
disposiciones se aplican en particular a:
a) las hostilidades en general.
b) la conduccién del combate por las fuerzas armadas.
c) el comportamiento de los combatientes.
d) la proteccion de las personas afectadas por el conflicto. (personas civiles,
personal sanitario y religioso, personal de la proteccién civil, de la
proteccion de los bienes culturales, combatientes)

DERECHO HUMANITARIO®: Denominacién empleada para poner de relieve los

fines humanitarios del derecho de los conflictos armados.

DERECHOS HUMANOS!: Conjunto de libertades de las que puede beneficiarse
el individuo en sus relaciones con otros individuos o con el Estado. Los principios
gue fundamentan estos derechos han sido objeto, desde el final de la Segunda
Guerra Mundial, de un notable impulso, gracias a fuertes corrientes de opinién que
se han consolidado en la Organizacion de las Naciones Unidas o de
organizaciones zonales, tales como el Consejo de Europa. La expresion "derechos
humanos" abarca hoy una vasta gama de derechos y de garantias del individuo
que comprenden esencialmente: el derecho a la integridad fisica y mental, a la
libertad de movimiento, a la libertad personal, a la de pensamiento, de reunién y
de asociacién, a la igualdad, a la propiedad, a la realizacion de sus aspiraciones, a

la participacién en la vida politica. La Asamblea General de las Naciones Unidas

8 lbidem
% lbidem
10 |bidem



afirmé el principio segun el cual los derechos humanos deben ser plenamente
respetados incluso durante los periodos de conflicto armado. (cf. NU 1948/2;
CEDH 1950; NU 1966/2; NU 1968/2, CADH 1969)

OPERACIONES MILITARES!: En su sentido general, la expresion se utiliza
generalmente para describir los sucesos de una campafa de guerra o de un solo
hecho de armas. En el arte militar, indica mas exactamente un conjunto de
acciones militares que, basadas en el movimiento y/o el fuego, tienen un objetivo
preciso, de alcance tactico o estratégico. La distincibn que hasta la Segunda
Guerra Mundial se hacia entre operaciones terrestres, navales y aéreas no parece
gue siga justificandose; por una parte, porque las fuerzas navales, a veces, y las
fuerzas aéreas, generalmente, tienen objetivos terrestres; por otra parte, porque la
conduccion de las operaciones terrestres y navales de cierta envergadura exige
siempre el apoyo aéreo; y, por ultimo, porque hay operaciones en las que se
combina la accion de las tres fuerzas. Aunque en el derecho internacional positivo
no se defina la nocion de operacion militar, se hace un amplio uso de ella. Se
establece, en particular, por lo que atafie a los objetivos terrestres, que sus
normas se aplican a toda operacién terrestre, naval o aérea y remite, para lo
demas, a las normas especificas que rigen la conduccién de las operaciones
maritimas o aéreas. (cf. H IV R, arts. 23, 37, 52; G |, art. 37; G I, arts. 4, 15-17, 39,
40; G lll, arts. 23, 50, 75; G IV, arts. 28, 40, 51, 53, 95, 111; GP |, arts. 3, 37, 44,
49, 51, 56, 59, 60; GP I, arts. 1, 13)

1 |bidem



CLASIFICACION
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1. PROCEDIMIENTO DISCIPLINARIO MILITAR: Investigaciones por
muertes en Combate
De acuerdo a la Carta Magna ARTICULO 217 La nacion tendra para su defensa
unas Fuerzas Militares permanentes constituidas por el Ejercito, 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.”.

Lo anterior se fundamenta en que el Estado no puede ordenar un comportamiento
y simultaneamente castigar la accion ejecutada en cumplimiento de esa
imposicion cuando esta se ha cumplido con todos los requisitos de legalidad
ordenados, lo que significa que el sujeto activo en este caso miembros de la
Fuerza Publica, estan autorizados para vulnerar un derecho ajeno, por el mandato
legal, que ademas obliga a actuar de esa manera, por que de lo contrario estaria
faltando a la obligacion emanada de la Constitucion y la Ley, permitiendo que la
subversion delinca en el Territorio Nacional, sin encontrar la mas minima
resistencia de las autoridades que estan instituidas para brindar proteccion a
todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra y bienes, creencias
y demas derechos y libertades y para asegurar el cumplimiento de los deberes

sociales del Estado y los particulares.

Con relacion a los aspectos probatorios bastara con sefialar que la autonomia con
la que cuenta el Funcionario Competente para esclarecer los hechos motivos de
investigacion, le permitira allegar las pruebas que considere pertinentes y
conducentes para este fin. A lo que si hare alusion es al marco normativo que se

debe aplicar en dicha investigacion:

2.1 EN EL MARCO DEL DERECHO INTERNACIONA HUMANITARIO.

De acuerdo al Art. 1 del Protocolo Il adicional a los convenios de Ginebra del 12

de Agosto de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos



armados sin caracter internacional (Protocolo 1) en su art. 1 Ambito de
aplicacion material: “El presente protocolo, que desarrolla y completa el art. 3
comun a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la
proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales (Protocolo I) y
gue se desarrollen en el territorio de una Alta Parte contratante entre sus
fuerzas armadas y fuerzas armadas disidentes o0 grupos armados
organizados que, bajo la direcciéon de un mando responsable, ejerzan sobre
una parte de dicho territorio un control tan que les permita realizar
operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar el presente
protocolo” (negrilla fuera de texto). Y el Art. 3 comun a los Cuatro convenios:
Protege personas y bienes de personas dentro del conflicto armado (IUS COGEN
O DERECHO IMPERATIVO). No requiere inclusion al bloque constitucional, por
que es imperativo el MINIMO HUMANITARIO. Permite aplicar normas de caracter
internacional (Acuerdos Humanitarios doctrinariamente, legalmente Acuerdos
Especiales) el cual fue incorporado a la normatividad Colombiana mediante la Ley
171 del 16 de Diciembre de 1994 y desarrollado mediante sentencia C-225 de
1995, la cual sostiene “el protocolo Il No vulnera la soberania Nacional, ni
equivalente a un reconocimiento de beligerancia de los grupos insurgente. En la
medida de que las partes enfrentadas en un conflicto armado ven limitado los

medios legitimos de combate en funcion de la proteccion de la persona humana’.

Siendo parte las normas mencionadas del derecho internacional humanitario, el
cual esta destinado a garantizar el respeto de la persona humana en la a medida
gue sea compatible con las necesidades militares y el mandamiento del Orden
Pulblico, asi como a atenuar los sufrimientos causados por las hostilidades se
hace necesario dilucidar que el mismo divide en dos ramas: 1. Derecho de
Ginebra, fundamentalmente atafie a la proteccion de las victimas, militares o
civiles, de la guerra, asi como las personas fuera de combate, es decir, que no
participan o han dejado de participar en hostilidades. 2. Derecho de la Haya, trata
acerca de la reglamentacion de los métodos y medios de combate y se centra en
la conduccion de Operaciones Militares. Al respecto podemos decir que el



DERECHO DE GUERRA no exige a las autoridades militares el cumplimiento de
unas normas que no pueden respetar. Les pide que lleven a cabo su misién
sopesando los factores militares y humanitarios imperantes en el momento de
tomas decisiones. Las acciones emprendidas para satisfacer las necesidades
militares no han de ser excesivas en relacion con las ventajas militares directas
que se espera obtener tras la operacion que se ha planeando. La esencia del

derecho de la guerra puede resumirse en tres fases:

1. Atacar solo objetivos militares.
2. Respetar a las personas y los objetos que no contribuyen al esfuerzo militar.

3. Recurrir solo a la fuerza necesaria para cumplir la misién militar.

“Tampoco puede uno de los actores armados alegar el incumplimiento del derecho
humanitario por su contrincante con el fin de excusar sus propias violaciones de
estas normas, ya que las limitaciones a los combatientes se imponen en beneficio
de la persona humana. Por eso, ese derecho tiene la particularidad de las reglas
gue constituyen garantias inalienables estructuradas de manera singular; se
imponen obligaciones a los actores armados, en beneficio no propio sino de
terceros: la poblacion no combatiente y las victimas de ese enfrentamiento bélico.
Ello explica que la obligaciébn humanitaria no se funde en la reciprocidad, pues ella
es exigible para cada una de las partes, sin hallarse subordinada a su
cumplimiento correlativo por la otra parte, puesto que el titular de tales garantias

es el tercero no combatiente y no las partes en conflicto...."2

Es asi como los principios de Distincion, limitacion, proporcionalidad, humanidad y
necesidad Militar, siendo éste ultimo el que permite el uso proporcionado de la
fuerza durante un conflicto armado, para lograr que el enemigo se rinda. Sin
embargo existen limites a los métodos y medios empleados en el guerra. La
necesidad Militar no excusa una conducta inhumana, ni ninguna otra actividad

que esté prohibida por el Derecho de los Conflictos Armados, puesto que las

12 Sentencia C-177 del 2001



necesidades militares estan incluidas en las leyes y normas, principios que
orientan el desarrollo de las operaciones militares e indican al jefe militar como
organizar sus medios para vencer al enemigo sin exponer sus propias fuerzas, las
cuales son perfectamente validas ante las luces del Derecho de la Guerra. En la
actualidad se establece el Reglamente 3-10-2 del Ejercito Nacional cuyo objetivo
es “Bajo nuestra premisa de legalidad y legitimidad en todas nuestras actuaciones,
el propésito fundamental del presente Reglamento de Operaciones en Combate
Irregular, es el de reqgular los conceptos, criterios y procedimientos gque en

situaciones de combate irreqular, deben aplicar las unidades del Ejército

Nacional en el planeamiento, conduccidon vy ejecuciéon de las operaciones

Militares” (negritas y rayas fuera de texto), asi como las reglas de enfrentamiento
en la ya conocida TARJETA ROJA.

Podemos entonces concluir que las Operaciones Militares, métodos, técnicas Y
maniobras militares aplicadas cuando nos encontremos en el marco del Derecho
Internacional Humanitario, se encuentran perfectamente establecidas, lo cual seria
el fundamento juridico y factico aplicable en las investigaciones disciplinarias por

muerte en combate.

2.2 EN EL MARCO DE LOS DERECHOS HUMANOS

En este sentido el ataque realizado hacia la tropa donde en Ultimas se busca
salvaguardar el derecho a la vida de aquellos que son atacados sin justificacion
por parte de grupos ilegales, razon que llevan a concluir, que la muerte producida
en dicho enfrentamiento a miembros de una organizacién ilegal es producto de
una legitima defensa, y por ende nos encontramos frente a una conducta contraria
a lo establecido en el articulo 3 de la ley 836/03 “Legalidad. Los destinatarios de
este reglamento solo seran investigados y sancionados disciplinariamente por
comportamientos que estén descritos como falta en la ley vigente al momento de

su realizacion”.



De conformidad con la pruebas allegadas a la investigacion disciplinaria respectiva
y de conformidad con lo establecido en el articulo 68 de la Ley 836 de 2003
concordante con el Libro Primero, Titulo Segundo, Capitulo V, Articulo 34 del
Caodigo Penal Militar la conducta desplegada y mencionada anteriormente se
realiza bajo el amparo de varias causales de ausencia de responsabilidad que se

encuentran descritas:

1. Se obra en estricto cumplimiento de un deber legal.

2. Se obra en cumplimiento de orden legitimo de autoridad competente
emitida con las formalidades legales.

3. Se obra por la necesidad de defender un derecho propio o ajeno contra la
injusta agresion actual o inminente, siempre que la defensa sea

proporcional a la agresion.

El personal del Ejercito que en cumplimiento de su funcién legal y constitucional
ocasione la muerte de una persona perteneciente a un grupo armado ilegal, no
incurre en una conducta antijuridica, y esta justificado su accionar por la legitima
defensa. Si bien es cierto que materialmente se causa un resultado (muerte), no
puede decirse que dicha conducta siendo tipica sea antijuridica, toda vez que el
accionar legitimo de las armas del Estado que producen el resultado de muerte,
pierden su caracter antijuridico, porque el conglomerado social piensa que
cualquiera de sus miembros habria obrado de la misma manera de haber sido
atacados y ademas porque el ordenamiento legal reconoce la licitud de tal
comportamiento, maxime tratandose de miembros de las Fuerzas Militares. Es
evidente que ante esta situacion las tropas actuaria en legitima defensa, ya que la
defensa era necesaria y era la Unica conducta posible para proteger sus vidas, por
no existir otro medio idéneo para repeler la agresion o para evitarla. El personal
gue repele el atague lo hace para proteger su integridad, y la muerte de los
atacantes, se produce en LEGITIMA DEFENSA desde el mismo momento en que

inicia el ataque.



Si se analizan los requisitos para que se estructure la legitima defensa como

causal de justificacion, se pueden observar que estos se cumplen uno a uno tales:

Necesidad de la Defensa.

2. Defensa de un Derecho personal propio o ajeno, como lo es la vida e
integridad personal.
Agresion actual o inminente y antijuridica.

4. Proporcionalidad entre la agresion y la defensa.

Aunando a lo anterior estamos frente a otra causal de justificacién de la conducta
como lo es el cumplimiento del deber legal, esta surge cuando alguien se
comporta de cierta manera porque una norma legal, asi lo dispone, o una orden
vinculante de autoridad le impone la obligacion. En estos casos, el personal del
Ejército actia conforme a derecho, en cumplimiento de un mandato legal y
constitucional obedeciendo una orden de operaciones y si ejecutaron hechos
lesivos de bienes ajenos, su conducta no es antijuridica, porque existe un interés
superior como lo es la colectividad. Nuestra carta politica es clara en afirmar que
priman el interés general, por lo tanto cuando entren en conflicto bienes sociales e

intereses particulares deben prevalecer aquellos.

Asi mismo los miembros de la fuerza publica obran por la necesidad de defender
un derecho propio 0 ajeno contra la injusta agresién actual o inminente, siempre
que la defensa sea proporcional a la agresion, toda vez que se encontraba en
riesgo un derecho juridicamente tutelado y cuyo titular debe reaccionar
sacrificando otro derecho en cabeza de un tercero, es por eso que encontramos
que esta causal requiere la existencia de unos requisitos los cuales se cumplen en
la mayoria de los casos a cabalidad para que se estructure esta causal eximen de

responsabilidad:

- La existencia de un peligro para un derecho propio o0 ajeno es decir aquella

situacion de la cual pueda derivarse un dafio para una persona o cosa.



- Que el peligro sea actual o inminente, por cuanto el peligro no da espera a
ser conjurado de otra manera.

- Que para repeler el peligro sea necesario sacrificar el derecho ajeno, que
por fuerza entran derechos en conflicto.

- Que el peligro sea inevitable de otra manera, por consiguiente debe
estructurarse plenamente la necesidad de sacrificar el derecho de otro.

- Que el agente no haya causado el peligro intencionalmente o por

imprudencia y no tenga el deber juridico de enfrentarlo.

Igualmente la Corte Constitucional en Sentencia C-177 del 2001 refiere que “La
legalidad de la accién de las Fuerzas Militares en contra de los grupos armados
alzados en armas, cuya validez, frente al ordenamiento juridico resulta
incuestionable, no solo por cuanto constituye una manifestacion inequivoca de la
soberania estatal, sino por que el derecho internacional la reconoce como legitima
y la diferencia de las practicas atroces de exterminio sistematico, que son las que

considera genocidio politico”.

Se reitera que no remite a duda que los Estados tienen derecho a perseguir a los
grupos alzados en armas y que, por ello, la muerte en combate que la Fuerza
Plblica ocasione a los miembros de estos grupos insurgentes no constituye

juridicamente un “Homicidio” y no es tipificada como una conducta punible.

Mas aun: si, en gracia de discusion, la legalidad de dicho proceder se pusiese en
tela de juicio, no por ello resultaria constitucionalmente valido que las dudas se
despejen a costa del sacrificio y de la afectacion de valores constitucionalmente
protegidos, como el derecho a la vida o a la integridad fisica y moral, inminentes a
la dignidad humana.

Al momento de proferir la decisién se debe también valorar principios rectores de
Derecho Disciplinario, “El principio de proporcionalidad que debe existir entre los

hechos acreditados y la decision que con base en ello se adopta, debe ser



adecuada a los fines perseguidos por el legislador, es decir, que en lo posible, no
se presenten excesos en los medios empleados™s3, asi como recordar que para
poder endilgar responsabilidad a un funcionario, primero tiene que estar
individualizado, se debe probar que existio el hecho, y que existe un sujeto activo

disciplinario identificado.

La corte ha dicho: “El juzgador goza de un gran poder discrecional para valorar el
material probatorio en el cual debe fundar su decision y formar libremente su
convencimiento, inspirandose en los principios cientificos de la sana critica dicho
poder jamas puede ser arbitrario: su actividad evaluativa probatoria supone
necesariamente la adopcion de criterios objetivos, racionales, serios y
responsables.”

““

La Corte Suprema de Justicia Sala Penal, manifiesta: “.... No se podra dictar
sentencia condenatoria sin que obre pruebas que conduzcan a la certeza del
hecho punible y la responsabilidad del sindicado, tanto por que democratica y
justamente dicho precepto revindica la certeza objetiva (fundada en medios de
conviccion) como por que nos sefiala nitidamente que no es la prueba en si la que
constituye la certeza (o duda) si no que ella apenas se rige en un medio o vehiculo
para llegar a dicha meta, pues tal es el sentido del verbo conducir. Por ello, con
Sobrada razén, los expositores del método racional pregonan que “las pruebas no

se cuentan si no que se sopesan’.

Asi mismo no puede desconocer el fallador el principio de PRESUNCION DE
INOCENCIA, “El Servidor publico o el particular que ejerza funcidon publica a
guienes atribuya una falta disciplinaria se presumen inocentes mientras no se
declare legalmente su responsabilidad en fallo ejecutoriado, durante la actuacién
toda duda razonable se resolvera a favor ejecutoriado, durante la actuacion toda
duda razonable se resolvera a favor del investigado cuando no haya modo de

eliminarla”, por consiguiente, en estos casos se debe dar estricta aplicacion al

13 Manual de Derecho Disciplinario. Pag. 540 Ivan Velasquez V.



articulo 141 de la Ley 734 de 2002 (Codigo Unico disciplinario) Prueba para
sancionar- “No se podra proferir fallo sancionatorio sin que obre en el proceso
prueba que conduzca a la certeza sobre la existencia de la falta y de la
responsabilidad del Investigado”.

La Corte Constitucional, en Sentencia T-097 de Marzo 07 de 1994 MP Eduardo
Cifuentes Mufoz “El principio de la presuncion de inocencia impone que la carga
de la prueba corresponda a los acusadores y que para desvirtuarla sea necesario
que la prueba practicada haya tenido lugar en un juicio, con todas las garantias
procesales y formalidades previstas. Para condenar es indispensable la certeza de
la culpabilidad, debido a que es la inocencia la que se presume cierta. El principio
de presuncién de inocencia, si parte de la base de que la duda es insuficiente para
la condena, significa un paso adelante en relacion con el principio INDUBIO PRO
REO. Mientras éste ultimo encontraba su fundamento en una cierta benevolencia
del derecho que prefiera optar por la decision mas favorable en lugar de imponer
al acusado la mas rigurosa, la moderna consagracion del derecho fundamental a
la presuncion de inocencia tiene su nucleo esencial en la exclusion de la condena
dubitativa. La sentencia condenatoria debe ser fundada en la certeza y no solo eso

se trata con certeza reglada formalizada, diferente de la mera conviccién subjetiva.

La culpabilidad debe ser probada bajo las condiciones por el debido proceso.
Cualquier enunciado con pretension de veracidad establecido por fuera de las
formas procesales que protegen el derecho de defensa, es una veracidad espuria
que no tiene validez, asi cuente con la conviccion del juzgador o incluso con la
vida real. Mientras estos supuestos no hayan sido respetados el investigador

continuaréa gozando del beneficio de la presuncién de inocencia”

No obstante, de encontrarse una prueba sobreviviente y en aras de garantizar el
principio de la prevalencia de la verdad material, la justicia y la reparacién de las
presuntas victimas y entendiendo que la cosa juzgada, cuando se trata de

presuntas violaciones al Derecho Internacional Humanitario o infracciones a los



Derechos Humanos, es relativa como lo ha dicho la Corte Constitucional en

sentencia C 014 de 2004 expres6é “ cuando se trata de faltas constitutivas de
violaciones del derecho internacional de los derechos humanos o del derecho
internacional humanitario, también procede la revocatoria del fallo absoluto y del
auto de archivo. Tal revocatoria procede de oficio o puede ser solicitada por la
victima o los perjudicados....”, pero de este tema hablaremos en un capitulo

aparte.

Por otra parte se ha establecido para que dentro de las operaciones militares
adelantadas en este marco normativo se debera dar aplicacion a la TARJETA

AZUL de reglas de enfrentamiento.



2. PODER PREFERENTE

El articulo 3° de la Ley 734 de 2002 asi como la Ley 836/03, consagra que la
Procuraduria General de la Nacion es el titular del Ejercicio del Poder disciplinario
preferente “en cuyo desarrollo podra iniciar, proseguir o remitir cualquier
investigacion o juzgamiento de competencia de los 6rganos de control disciplinario
interno de las entidades publicas. Igualmente podra asumir el proceso en segunda
instancia. En virtud de la misma potestad, mediante decision motivada, de oficio o
a peticion de cualquier persona, podra avocar el conocimiento de aquellos asuntos
que se tramitan internamente en las demas dependencias del control disciplinario.
También se procedera en la misma forma cuando se desprenda del conocimiento

de un proceso.”

Al respecto la ley disciplinaria castrense, ha consagrado lo siguiente: “ARTICULO
1o. TITULARIDAD DE LA POTESTAD Y DE LA ACCION DISCIPLINARIA. La
potestad disciplinaria corresponde al Estado. Sin perjuicio del poder disciplinario
preferente de la Procuraduria General de la Nacién, corresponde a las Fuerzas
Militares conocer de los asuntos disciplinarios que se adelanten contra sus
miembros. La accién disciplinaria es independiente de cualquier otra que pueda

surgir de la comision de la falta.

2.1 CAUSALES DEL EJERCICIO DEL PODER PREFERENTE

Se ha reglamentado para el Ejercicio del Poder Preferente de acuerdo a la
resolucién 346 de 2002, emitida por el entonces Procurador General de la
Naciéon EDGARDO MAYA VILLAZON los siguientes criterios:

a. Hechos de trascendencia por atentar contra los Derechos Humanos y
el Derecho Internacional Humanitario, la contratacion estatal, normas
presupuestales, fiscales, contables, carcelarias, el patrimonio publico

y la moralidad publica.



b. Cuando existan serias dudas sobre el cumplimiento de la garantia del
derecho de defensa y razonablemente aparezca que para su
reconocimiento material no bastan los instrumentos legales
disefiados para ello o cuando se desconozca flagrantemente el
debido proceso de tal manera que se socaven sustancialmente las

bases fundamentales de la Investigacion y el juzgamiento.

c. Cuando, por cualquier falta, se cuestione seriamente la idoneidad,
eficacia, efectividad, transparencia e imparcialidad del érgano de

control interno.

d. Siempre que se tenga conocimiento de que pueda estarse
admitiendo eventos de colusién y corrupcion en general al interior del

organo de control interno.

Unicamente se deja en manos del 6rgano de Control Disciplinario Interno,
Gnicamente si se demuestra que se llevara la investigacién y el proceso
acorde a los principios generales de la ley disciplinaria sin perjuicio de que la
Procuraduria General de la Nacién ejerza la supervigilancia administrativa

constituyéndose en sujeto procesal.

2.2 TRAMITE DEL EJERCICIO DEL PODER PREFERENTE

En la misma resoluciéon®4, se ha establecido que cuando se tenga como
origen la solicitud del disciplinado, de un servidor publico del 6rgano de
control interno o de un tercero, la solicitud por parte de la Procuraduria
General de la Nacion tiene que estar sustentada en torno a las causas de

hecho y de derecho por las cuales es procedente.

14 Resolucion 346 de 2004



Recibida dicha solicitud, a mas tardar dentro de los tres (3) dias
siguientes, el funcionario competente de la Procuraduria General de la
Nacion debera practicar una visita especial al proceso que tramita el
oficina de control disciplinario de la entidad, para verificar que “lo
solicitado sea cierto, su Importancia y si es procedente la peticion,
debiendo dejar constancia de oficio cuando aparezcan otras razones
pertinentes y conducentes para el ejercicio del poder preferente distintas
a las invocadas en la peticion”. Si la solicitud no motivada debidamente

se procedera a rechazarla.

Si de la visita se observa que no es procedente el ejercicio del poder
preferente, se efectuard un auto motivado frente al cual no procede
recurso alguno dentro de los tres (3) dias siguientes a la practica de la
visita especial, con copia a la Viceprocuraduria General de la Nacion.

De ser procedente, el funcionario que realiza la visita enviard su
concepto motivado y sustentado, con los anexos que hayan lugar a la
Viceprocuraduria General de la Nacién, ya que éste exclusivamente,
“‘queda delegado para decidir finalmente la pertinencia y autorizacion del
ejercicio del poder disciplinario preferente o la aplicacion de lo dispuesto
en el inciso 3° del articulo 1 [SUPERVIGILANCIA ADMINISTRATIVA] de
esta resolucion cuando los procesos se encuentren en tramite ante los

organos de control Interno”.

Ya en dicho despacho, se tendra que tomar la decisiébn que en derecho
corresponda, dentro de los cinco (5) dias siguientes al recibo de la

documentacion.

Recibida la comunicacién, es imperioso el envio por el medio mas eficaz,
la totalidad de las diligencias (Cuaderno original y de copia) de manera

inmediata, y asi garantizar la reserva sumarial.



2.3 REGLAS DEL EJERCICIO DEL PODER PREFERENTE

Asi mismo se ha establecido un catadlogo de reglas, con el fin de
esclareces dudas relacionadas con la competencia, procedencia entre

otros:

a. El Competente disciplinario de primera y segunda instancia, es el
encargado de dar el tramite del requerimiento.

b. Al asumir la investigacion se hara contra todos los implicados y por
todas las faltas respetando siempre el factor de competencia.

c. En el momento que sea aprehendido el conocimiento de las
investigaciones disciplinarias por Poder Preferente, la Procuraduria
General de la Nacién llevara los procesos durante todas y cada una de
las etapas de la primera y segunda instancia.

d. No se puede solicitar expedientes a oficinas de Control Disciplinario,
sino hasta que se haya tomado la decision de ejercer el poder
preferente.

e. La solicitud de poder preferente no suspende términos ni competencia,
hasta que no exista el pronunciamiento del sefior Viceprocurador
General de la Nacion.

f. Si el proceso se encuentra instruido y en evaluacién para el fallo,
desde el momento de la solicitud del expediente se puede requerir por
parte de la Procuraduria, para que se remitan temporalmente las

diligencias y asi no garantizar que se agote esta etapa.



3. REVOCATORIA DIRECTA EN PRESUNTAS VIOLACIONES A LOS
DERECHOS HUMANOS E INFRACCIONES AL DIH

Se conoce como Revocatoria Directa, al mecanismo extraordinario que le permite
a la administracion, de oficio o a solicitud de parte, a dejar sin efecto un acto o fallo

por el mismo proferido.

Tratandose de infracciones al DIH y/o de violaciones a los DDHH, la Corte
Constitucional ha sido enfatica en sefialar que no se puede desconocer que
existen algunos supuestos en los que la infraccion del deber funcional del servidor
publico comporta tal grado de afectacion a los derechos de los asociados, que ella

guarda una relacién directa con el quebranto de normas de orden constitucional.

“Faltas disciplinarias como el genocidio, la desaparicién forzada, la tortura, el
desplazamiento forzado o las violaciones al derecho internacional humanitario, por
ejemplo, no sélo plantean el quebrantamiento del deber especial de sujecion que
vincula al sujeto disciplinable con el Estado, sino que, ademas, involucran la
afectacion del derecho internacional de los derechos humanos y del derecho
internacional humanitario como supuestos minimos de la convivencia pacifica en

una sociedad civilizada.” 1°

Asi mismo con relacién al fuero militar (sin distinciones del penal o del
disciplinario), la ruptura del vinculo entre el delito y la relacion con el servicio,
cuando se trata de acciones que afectan gravemente al personal civil, como ocurre
con los delitos de lesa humanidad, y que tratan de conductas ostensiblemente
opuestas a la dignidad humana y a los derechos de la persona, por este hecho no

pueden guardar ninguna conexidad con las funciones constitucionales de la

15 Corte Constitucional Sentencia C- 014 de 2004 M.P. JAIME CORDOBA TRIVINO



Fuerza Publica, y por lo tanto, deben ser alejadas de la justicia penal militar y de

conocimiento por la jurisdiccién penal ordinaria.'®

En la sentencia C-014 de 2004, precisé que articulo 122 de la Ley 734 de 2002,
ademas de otorgar al Procurador General de la Nacion, la facultad de “revocar de
oficio 0 a peticion de parte, los fallos sancionatorios proferidos por él, o cualquier
funcionario, tal mecanismo excepcional de revision podia hacerse extensivo a los
autos de archivo y a los fallos absolutorios, cuando la falta disciplinaria que se
investigara, fuera de aquellas que constituyan infraccion de las normas del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos y del Derecho Internacional

Humanitario™’.

“No desconoce la Corte que en la Sentencia C-004-03, se
condicion6 la revision de las sentencias absolutorias o
decisiones con efecto equivalente proferidas en procesos
por delitos constitutivos de violaciones al derecho
internacional de los derechos humanos o al derecho
internacional humanitario, a la existencia de un
pronunciamiento judicial interno o de una decision de una
instancia internacional de supervision y control de derechos
humanos aceptada formalmente por nuestro pais en la que
se haya constatado la existencia del hecho nuevo o de la

prueba no conocida al tiempo de los debates.

Ese condicionamiento resulta comprensible dada el caracter
de dltima ratio del derecho penal; el alcance de las penas a
gue hay lugar en él y el valor de cosa juzgada que les asiste

a las decisiones que ponen fin al proceso. No obstante, ese

16 Sentencias C-358-97 y C-578-95, M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

17 Concepto PROCURADURIA 161-4029(008-147670-08) SALA DISCIPLINARIA. Bogota, febrero
cinco (5) de dos mil nueve (2009). Aprobado en Acta de Sala. 1 P.D. PONENTE: Dr. SILVANO
GOMEZ STRAUCH



También se ha mencionado de la procedencia de la revocatoria directa de los
fallos absolutorios y autos de archivo, de oficio, o a solicitud de la victima o
perjudicado que se encuentren debidamente reconocidos o representados durante
la actuacion disciplinaria, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 221 del
Cddigo de Procedimiento Penal. Con relacion a esta opcion, la procuraduria

General de la Nacion expidio la Resolucion 089 del 25 de marzo de 2004 donde se

condicionamiento no puede aplicarse al caso de la
revocatoria de los fallos disciplinarios absolutorios o a las
decisiones de archivo de la actuacion pues el derecho
disciplinario no es un instrumento que opere como razon
altima para el control de la desviacién, ni las sanciones a
que en él hay lugar remiten a la restriccion de un derecho
fundamental como la libertad, ni tampoco las decisiones que
en él se profieren, con excepcion de las que estdn a cargo

de la jurisdiccidén disciplinaria, hacen transito a cosa juzgada.

Estas particularidades del derecho disciplinario suministran
un distinto contexto de analisis para efectos de la
determinacién de las condiciones en que debe operar la
revocatoria de los fallos disciplinarios absolutorios o la
decision de archivo de la actuacion y permiten que haya
lugar a tal revocatoria prescindiendo de tal exigencia.”
(Sentencia C-014/04)

fija su tramite.*®

En la ley disciplinaria militar 836/03 se estipula en concordancia con lo anterior:

18 Por medio de la cual se maodifica y adiciona la Resolucion nimero 191 del 11 de abril de 2003,
por la cual se adopt6 la Guia del Proceso Disciplinario para la Procuraduria General de la

Nacioén.



ARTICULO 147. COMPETENCIA. Los fallos sancionatorios
podran ser revocados por el funcionario que los hubiere

producido o por su inmediato superior.

ARTICULO 148. CAUSAL DE REVOCATORIA DE LOS
FALLOS SANCIONATORIOS. Los fallos sancionatorios son
revocables so6lo cuando infrinjan manifiestamente las normas
constitucionales, legales o reglamentarias en que deben
fundarse. Igualmente, cuando con ellos se vulneren o

amenacen manifiestamente los derechos fundamentales.



CONCLUSIONES

Frente a las actividades desplegadas por la Fuerza Publica no se puede
presumir la ilegalidad de su conducta.

Debe fallarse las investigaciones disciplinarias por muerte en combate, de
acuerdo al marco normativo en el que se haya desarrollado la operacion militar

(Derecho Internacional Humanitario y Derechos Humanos).

Ante una presunta violaciébn a los Derechos Humanos y/o infracciones al
Derecho Internacional Humanitario, es obligacion del operador disciplinario
investigar de manera integral, garantizando la justicia, verdad y reparacion de

las presuntas victimas.

Al advertirse por parte una oficina de control disciplinario militar las conductas
mencionas anteriormente, debera garantizarse los derechos de las presuntas

victimas a participar dentro del proceso disciplinario.

En el evento de una solicitud de poder preferente por parte de la Procuraduria
General de la Nacioén, es imperioso el envio del expediente en su totalidad
(Cuaderno original y de Copias), siempre y cuando se haya agotado el tramite

establecido en la resoluciéon 346 de 2004 de dicha entidad.

En todos los casos que se presente prueba sobreviniente, que sea de vital
importancia para el esclarecimiento de una investigacion disciplinaria por
muerte en combate, se debera proceder de la manera mas agil e imparcial a

efectuar una revocatoria directa.
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