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EL FUERO PENAL MILITAR EN LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL
COLOMBIANA

“Si las cortes militares continiian manejando un alto niimero de fallos de culpabilidad por delitos puramente
militares (tales como la desercion), éstas podrdn tomar muy pocas decisiones en torno a la conducta relacionada

»

con las violaciones a los derechos humanos

ONU

RESUMEN: El articulo 221 de la Constitucion Politica de Colombia establece el fuero
penal militar, determinando que los miembros de la Fuerza Publica han de ser juzgados
por tribunales castrenses cuando cometan delitos relacionados con el servicio y con
ocasion al mismo, siendo importante el estudio de los pronunciamientos
jurisprudenciales que la Corte Constitucional ha proferido al respecto y las dimensiones

gue esta figura juridica ha adquirido con los mismos.

PALABRAS CLAVES: Fuero Penal Militar, Delitos relacionados con el servicio,

Jurisprudencia constitucional, recomendaciones internacionales.

Nivel Propositivo: Analisis de la jurisprudencia emanada de la Corte Constitucional

sobre el fuero penal militar y sus dimensiones, haciendo comparaciones con los
pronunciamientos internacionales y las recomendaciones que sobre la justicia penal

militar y el fuero han hecho los organismos internacionales.

Nivel Argumentativo: El presente escrito se sustenta en los fallos de las sentencias

de constitucionalidad y de tutela emanados de la Corte Constitucional sobre el fuero
penal militar y su aplicacion en Colombia, asi como en las recomendaciones que sobre

el particular han realizado los organismos internacionales al Estado colombiano.



INTRODUCCION

El fuero pernal militar se considera como una figura juridica que implica que los
miembros de la Fuerza Publica sean juzgados por una jurisdiccion especializada
denominada la justicia penal militar, sélo en lo relacionado con delitos cometidos en el
servicio o con ocasion al mismo. Siendo asi, su aplicacién se ha interpretado de
manera restrictiva, no pudiendo aplicar la regla general que el hecho del juzgamiento
por parte de la justicia especializada, por lo que la Corte Constitucional en sus

pronunciamientos ha definido de manera expresa esta figura y su aplicacion.

Asi las cosas y para un mejor desarrollo del tema, el problema juridico a desarrollar en
el presente escrito se sintetiza en el siguiente interrogante: ¢Cudl es la aplicacién del
fuero penal militar a la luz de la jurisprudencia de la Corte Constitucional? Frente a este
interrogante se tiene como primera hipoétesis, la consideracién legal de su aplicacién de
manera restrictiva y sélo en los delitos que tengan relacion directa con el servicio,
ajustandose los mencionados pronunciamientos a las recomendaciones

internacionales de los organismos de derechos humanos.

Asi pues, el objeto del presente ensayo es precisar los alcances de la figura del fuero
penal militar y su aplicacion, con fundamento en los pronunciamientos

jurisprudenciales.

Es oportuno aclarar, que el presente trabajo de investigacion constituye un escrito de

reflexion.

1. EL FUERO PENAL MILITAR EN COLOMBIA. Generalidades

Toda fundamentacion y figura juridica de la cual se haya de hablar en la actualidad

encuentra su fundamento constitucional, no siendo ajeno a ello la figura de la Justicia



Penal Militar y méas aun del fuero penal militar que vino a estipularse en el articulo 221
de la Constitucion Politica de la siguiente manera: “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 Cddigo Penal Militar. Tales Cortes o Tribunales estaran integrados por miembros de

la Fuerza Publica en servicio activo o en retiro”.

Doctrinariamente se ha definido el fuero penal militar como: “Prerrogativa de caracter
judicial, que la Constitucion consagra a favor de los miembros de la Fuerza Publica, por
virtud de la cual, el juzgamiento de los delitos cometidos por €stos en servicio activo y
en relacion con el mismo servicio, se encuentra reservado a Jueces Militares y
Tribunales Militares, quienes administran justicia con apego a las normas del Cédigo

Penal Militar™.

Adicionalmente, es importante manifestar que la diferencia fundamental que concede el
denominado fuero es el juzgamiento de forma especializada, que se constituye
principalmente por el cargo desarrollado por quien ha de ser sometido un juicio de tal

naturaleza®.

Ahora bien, el desarrollo legal se vino a dar hasta 1999 con la expedicion de la Ley
522, la cual en su articulo 1° trascribio textualmente el articulo 221 de la Carta Politica,
determinando a renglén seguido los delitos que se entienden desarrollados en
ejecucion del servicio o con ocasién a él. De la misma manera la Ley 1407 de 2010, en

su articulo 1°, determinoé el fuero penal militar bajo los mismos parametros.

1 RODRIGUEZ USSA, Francisco. “Estado de derecho y jurisdiccion penal militar: introduccién a los fundamentos tedricos del
derecho penal castrense”. Bogota; Editorial Leyer, 1984. Pag. 14.
2 |bid.



No obstante es preciso sefialar que la consagracion de esta figura no viene dada
desde la constitucion Politica de 1991, su tipificacion puede inclusive alcanzar la
época de la conquista espafola y en los diferentes regimenes politicos que hasta la

época se han dado en Colombia.

Es oportuno precisar que la consagracion del fuero penal militar, si bien no fue
formulada liternamente, si ha regido inclusive en la época republicana en la
Constitucion Politica de 1821 y hasta 1991, la regulacién fue diversa, expresa en
ocasiones algunas y técita en otras, siendo importante manifestar que la inclusion de la
Policia Nacional, para ser Juzgados por tribunales castrenses si vino a darse sélo en la

carta politica del 913,

El Dr. ALvARO VALENCIA TOVAR, define lo referente al fuero penal militar, en los

siguientes términos:

“La Constitucién de 1886 puso fin a la "reformitis" que caracteriz6 el proceso
constitucional del siglo XIX. Redactada en términos de claridad y precision, puede
considerarse obra maestra de lenguaje, estilo y vertebracion filoséfica. En lo
tocante a la Fuerza Publica, el Titulo XVI en sus seis articulos definié el ser de las
instituciones militares en Colombia, y en sus articulos 169 y 170 determiné dos
aspectos fundamentales de la justicia penal y el fuero que la sustenta, al determinar
que "Los militares no pueden ser privados de sus grados, honores y pensiones sino
en los casos y del modo que determine la ley", el primero, y que "De los delitos
cometidos por los militares 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", el segundo.

3 Sobre el particular: LOMBANA SIERRA. José Ignacio. “el Fuero penal militar en Colombia”. Trabajo de Grado para optar por el
titulo de Abogado. Pontificia Universidad Javeriana. 2006, p. 18-24.



Aunque la Constitucion que rigioé durante ciento tres afios la vida juridica del pais no
se refirié al aspecto disciplinario, es légico que si acepto la existencia de un Fuero
Militar en lo penal, el régimen disciplinario deberia recibir el mismo tratamiento,
pues se trata de una funcibn de comando en cuyo ejercicio se requieren
especializacion, experiencia y conocimiento profundo de las instituciones armadas y
de sus integrantes humanos, lo que no es dominio de los funcionarios de la justicia

ni de los organismos de control, Fiscalia y Procuraduria de la Nacion.

La Constitucion de 1991 repiti6 literalmente, con algunas adaptaciones propias de
la evolucién de las instituciones castrenses, lo determinado sabiamente por la Carta
del 86. Sin embargo, la Corte Constitucional determind que, en lo relacionado con
el régimen disciplinario, la Procuraduria General de la Nacion tiene facultades
disciplinarias sobre los militares como sobre cualquier funcionario publico, con lo
cual se consagré un concepto del Organo Ejecutivo, instaurado desde 1988 como

mandato constitucional™.

Ahora bien, es importante hacer claridad que el denominado fuero penal militar no
opera para los alumnos de las escuelas de formacion militar como quiera que la Corte
Constitucional en el afio 2001, advirti6 que no se configuraba uno de los elementos
esenciales para ser protegidos por tal figura y es en especial “no estar en servicio
activo”, el pronunciamiento en ese entonces se dirigid so6lo a los estudiantes de la

Policia Nacional, no obstante aplica a las fuerzas militares del Estado, su tenor es el

siguiente:

“Esta Corporacion ha sefialado que sdélo pueden ser juzgados por la jurisdiccion
penal militar los miembros activos de la fuerza publica -entiéndase fuerza militar
y policia nacional-, cuando éstos cometan un delito relacionado con el servicio

mismo. De ahi que haya dicho que son dos elementos que deben estar

4 VALENCIA TOVAR, Alvaro. “Fuero Militar y Justicia Penal Militar. Una tradicion histérica de la jurisprudencia colombiana”
Revista Credencial Historica, Edicion 152, Bogota, Colombia, p. 3.



presentes para que opere la competencia de las Cortes marciales o tribunales
militares. El primero, de caracter subjetivo: pertenecer a la institucion castrense
y ser miembro activo de ella; el segundo, de caracter funcional, por cuanto el
delito cometido debe tener relacion con el servicio.

(..

Los alumnos en formacién si bien hacen parte del personal de la Policia
Nacional no pueden ser considerados como miembros activos de la fuerza
publica. En consecuencia, los delitos que cometan en su condicion de alumnos
0 estudiantes en cumplimiento de las tareas correspondientes dentro del plan
de estudios académicos, no se derivan del ejercicio de la funciéon militar o
policial que les es propia a los miembros activos de la fuerza publica, pues
estan ausentes los dos elementos que estructuran el fuero militar que son: el
caracter subjetivo relativo a la pertenencia a la jerarquias de la institucion
policial, y el funcional en cuanto el delito cometido debe tener relacion con el

servicio™.

Se hace relevante mencionar las caracteristicas que determinan el fuero penal militar,
seflalando en primer término que constituye una facultad funcional equivaliendo lo
anterior una excepcion al principio de igualdad ante la ley, pero amparado
constitucionalmente; en segundo lugar se tiene que la funciébn de juzgamiento se
asigna de igual manera a jueces especializados, regulados por normas sustanciales y
adjetivas igualmente especiales, y que dan como conclusion la unificacion de la justicia

militar en un Codigo Penal Militar.

Es relevante hacer mencion que los objetivos de este fuero penal, se expresan
basicamente en pretender la disciplina en las fuerzas castrenses y que aquellas
personas que ostenten un caracter especializado sean juzgado de conformidad con

este caracter: “Segun la informacion recibida, la justicia penal militar es severa en todo

5 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1214 de 2001.



lo que se refiere a infracciones a los reglamentos internos de la policia o las fuerzas

armadas:®”

Ahora, se dice de la justicia penal militar es mas severa y especializada, siendo rapida
y cumpliendo con los pardmetros de la celeridad procesal, cuya teleologia principal es
garantizar la legalidad, la disciplina y “velar por la conducta de los depositarios de las

armas de la nacion”’

El fuero penal militar se encuentra unificado en el denominado derecho penal militar,

cuya definicion y en criterio personal, es la siguiente:

“es la normatividad especializada que se encarga de proteger bienes juridicamente
tutelados, en funcion del correcto funcionamiento de la disciplina militar y el
juzgamiento de los militares o de quienes cumplan funciones inherentes a los
mismos reglamentos y jerarquia, mediante la tipificacién de reatos propios y el
establecimiento tanto de una jurisdiccién especializada, como de procedimientos y

ritualidades probatorios especificos™

Se colige de lo referido que la concepcion del fuero penal militar en Colombia y de
manera doctrinaria se enmarca en tres paradigmas, el primero de ellos que la justicia
penal militar se establece en una estructura de las fuerzas armadas, la misma se
sustenta en la diferencia de la rama judicial y su dependencia de la rama ejecutiva y
finalmente el hecho de no ser la aplicacion de la justicia castrense, de manera general,

sino que consigna una excepcion®.

6 ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS. “Informe conjunto de la visita a Colombia de los Relatores Especiales sobre la
Tortura y sobre Ejecuciones Extrajudiciales, Sumarias o Arbitrarias”. E/ICN.4/1995/111 16 de enero de 1995.

7 PINZON BUENO. Juan Carlos. “Justicia Penal Militar” Revista Semana, Editorial del 11 de junio de 2011.

8 PENA VELASQUEZ. Edgar. “Comentarios al nuevo cddigo penal Militar’. Ediciones Libreria el profesional. 12 Edicion;
Bogota, Colombia, 2001. p. 5

9 MEJIA AZUERO., Juan Carlos. “La situacion de la justicia penal militar en Colombia. Desconfianza, prejuicio y verdad’.
Universidad de Medellin, Medellin, 2005.



Teniendo en cuenta el panorama general del fuero penal militar y su desarrollo en la
justicia penal militar, es importante sefialar los avances jurisprudenciales y el analisis
que la Corte Constitucional ha realizado sobre el particular, mencionando

recomendaciones de 6rganos internacionales.

2. EL FUERO PENAL MILITAR EN LA JURSPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

Es importante manifestar que el analisis constitucional sobre el fuero penal militar y su
desarrollo como aplicacion se ha de basar especificamente en una de las sentencias
mas importantes y desarrolladas por la Corte Constitucional, esto es, la sentencia C-
1184 de 2008.

La Corte Constitucional desarrolla siempre el estudio de los temas bajo los parametros
constitucionales partiendo de las disposiciones alli contenidas, asi pues se dispone
expresamente por esta Corporacion, como ya se habia analizado precedentemente
que la consagracion del fuero penal militar se deriva del articulo 221 de la Carta
Politica, modificada por el Acto Legislativo No. 02 de 1995, estableciendo que el fuero
penal militar que se sintetiza como regla general en que los miembros de la fuerza
publica en servicio activo, y en relacion con el mismo, son competencia de las cortes

marciales o tribunales militares, bajo los siguientes parametros:

“Ha sido el propio Constituyente tal como lo ha reconocido la jurisprudencia de
esta Corporacion, el que limit6 el alcance del fuero militar y la aplicacién
excepcional de la jurisdiccion penal militar, al sefialar los elementos estructurales
de éste, pues expresamente sefiald6 que soélo podran ser juzgados por la
jurisdiccion penal militar, los miembros activos de la fuerza publica, entiéndase
fuerza militar y policia nacional, cuando éstos comentan un delito relacionado con

el servicio mismo. Asi, se ha dicho que son dos los elementos que deben estar



presentes para que opere la competencia de las Cortes marciales o tribunales
militares. El primero, de caracter subjetivo, pertenecer a la institucion castrense y
ser miembro activo de ella, el segundo, de caracter funcional, por cuanto el delito

cometido debe tener relacién con el servicio™.

No obstante el analisis constitucional de la Justicia Penal Militar se realizo desde 1995,
con la jurisprudencia en la cual se establecié como legitimo la tipificacion del fuero
penal militar, configurdndolo como un modelo intermedio, que se traduce en el
reconocimiento de la investidura de los miembros castrenses y en una justicia

autonoma e independiente, se expuso in extensu:

“Existen en el mundo diferentes modelos de justicia penal militar: i) los modelos
que insertan la justicia militar dentro de la estructura de mando, los cuales
evolucionaron en el sentido de consagrar las garantias propias del debido
proceso, y de introducir elementos de profesionalizacibn con respecto a la
composicion del 6rgano jurisdiccional; ii) los modelos que reconocen la separacion
de la justicia penal militar, independiente de la estructura de mando, unas veces
articulada al poder ejecutivo y otras integrada exclusivamente a la rama
jurisdiccional; y iii) los modelos que implican una absorcion de la justicia militar por

la justicia ordinaria (Alemania y Francia).

En Colombia la estructuracion constitucional de la Justicia Penal Militar responde
a un modelo intermedio que se soporta sobre el reconocimiento constitucional de
la institucién del llamado fuero militar (art. 221 C.P.), justicia que esta integrada
por elementos organicos y funcionales, objetivos y subjetivos, cuya manifestacion

concreta se encuentra en la existencia de un 6rgano jurisdiccional

independiente e imparcial - Cortes Marciales o Tribunales Militares -

encargado de juzgar los delitos cometidos por los miembros de la fuerza

pUblica en servicio activo - fuerzas militares y policia nacional - en relacidon

10 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-878 de 2000.



con el mismo servicio, y con arreglo a las prescripciones del Coédigo Penal

Militar.”™* (Se resalta)

Con base en la anterior jurisprudencia se concluye que el fuero penal militar es una
excepcion a la competencia general de la justicia ordinaria en cabeza de la Corte
Suprema de Justicia, reiterando su independencia y autonomia para el juzgamientos

de miembros de la fuerza publica:

“La Constitucién establece el fuero militar como una excepcién a la competencia
general de la jurisdiccibn ordinaria, por lo cual sus alcances deben ser
determinados en forma estricta y rigurosa, no sélo por la ley sino también por el
intérprete, pues es un principio elemental de la hermenéutica constitucional que
las excepciones son siempre de interpretacion restrictiva, con el fin de no convertir
la excepcion en regla. El fuero militar no afecta las competencias y funciones de
los organismos de control, puesto que ese fuero es exclusivamente penal y no se
extiende a las otras esferas de actividad de los 6rganos estatales. Asi, las
funciones de la Procuraduria General de la Nacion no se ven limitadas por el fuero
militar, ni desde el punto de vista disciplinario -pues los miembros de la fuerza
publica son servidores publicos que estan entonces sujetos a la supervigilancia
disciplinaria de esa entidad-, ni en relacion con las otras funciones del Ministerio

Publico, en particular la relativa a su participacion en los procesos penales™?.

Asi pues la aplicacién del fuero penal militar estipulado constitucionalmente se debe
analizar de manera sistematica, teniendo como fundamento los principios y directrices
que lo orientan, establecidos en la Carta Magna, por cuanto esta jurisdiccion especial,
constituida organicamente, cumpliendo fines estatales, por lo tanto y pese a su
independencia y autonomia no se debe extraer de su articulacion funcional, pues la

competencia en los recursos de casacién corresponde a la Sala Penal de la Corte

" CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-141 de 1995.
12 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-399 de 1995.



Suprema de Justicia: “como sucede en la practica, porque corresponde a la Corte
Suprema de Justicia — Sala Penal — conocer el recurso de casacién contra

determinadas sentencias dictadas por los tribunales militares™.

Ahora bien, en las sentencias expedidas por la Corte Constitucional antes de la
expedicion de la Ley 522 de 1999, se reiter0 la necesidad de sistematizar las
instituciones penales militares de manera completa, coordinada y consecuente, no
obstante advirtiendo que no todas los parametros de regulacion se encuentren solo en
una codificacion sino que se entiendan incorporadas otras normativas, esto es
aplicando las normas remisorias en lo que no sean contrarias a la naturaleza de la

justicia penal militar:

“ello no puede significar que todos los aspectos de la justicia militar deban estar
formalmente contenidos en el texto de ese cddigo, ya que algunas materias
pueden estar razonablemente incorporadas en otras leyes. (...) Seria absurdo
considerar que esas regulaciones son inconstitucionales por referirse al tema de la
justicia penal militar y no estar formalmente contenidas en el codigo respectivo, ya
gue se trata de normas legales de la misma jerarquia, por lo cual el Legislador

tiene la libertad para establecer la mejor manera de sistematizar esas materias™.

La conclusion de la Corte Constitucional ha sido que el fuero penal militar en el marco
de la Carta Politica de 1991, tiene como teleologia que sus miembros activos estén
protegidos en sus actividades por un régimen juridico especial tanto sustantiva como

adjetivamente, concordante con la organizacién y funcionamiento de la fuerza publica.

Ahora bien, la Corporacion también ha hecho diferenciacion del fuero que protege a los

miembros de la fuerza publica y el fuero propio de los congresistas, pues a éstos

13 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-141 de 1995.
14 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-252 de mayo 26 de 1994



altimos les protege por su investidura y por asegurar el maximo de independencia en
un determinado juicio, se dijo pues en sentencia del afio 2008:

“Es finalidad de esta clase de fuero, ademas de constituir un privilegio protector de la
investidura, asegurar al maximo la independencia en el juicio, pues la eleccion de
esa clase de sistemas, como ocurre en otros paises, segun se ejemplificard mas
adelante, se encuentra acorde con lo avalado en los actuales postulados
doctrinarios, segun los cuales un punto tan delicado como la responsabilidad penal
de quienes cumplen funciones que resultan relevantes al interés publico, se sustrae
de la actividad legislativa, “para otorgar la competencia juzgadora ‘al 6rgano situado
en la cuspide del poder judicial y, por eso mismo, el mas capacitado para repeler
unas eventuales presiones o injerencias’”y comporta una serie de beneficios, como
“una mayor celeridad en la obtencion de una resolucion firme, rapidez recomendable
en todo tipo de procesos, pero particularmente en los que, como presumiblemente

los aqui contemplados, provocan un gran sobresalto en la sociedad.

El fuero penal especial es otro de los elementos caracteristicos de los estados

democraticos, gue protege a ciertos altos funcionarios del Estado, de modo

que se pueda garantizar la dignidad del cargo y de sus instituciones, al igual

que su independencia y autonomia, para que puedan desarrollar las funciones

gue les han sido encomendadas ™®

Ahora el fuero castrense no puede ser entendido como prerrogativa especial, para el
juzgamiento de sus miembros, por los hechos delictivos cometidos en desarrollo de su
servicio 0 con ocasion al mismo, no se busca una independencia absoluta, pues ello se
traduciria en una vulneracion directa a la idea de justicia establecida en el preambulo

de la Constitucion Politica de Colombia.

15 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-545 de 2008.



Debe establecerse desde ya, que la jurisprudencia constitucional ha hecho hincapié en
que cada caso y en aplicacion al fuero penal militar, deben analizarse dos elementos
constitutivos, el primero de ellos de caracter subjetivo que se traduce en que el hecho
punible se cometa por un miembro de la Fuerza Publica, se reitera, en servicio activo —
no por alumnos de las escuelas de formacion militar o de policia — y a renglén seguido
un elemento funcional que exige que tal hecho guarde extrema relacion con el servicio

gue se le ha destinado.

Ello ha sido expresamente estipulado en la Ley 1407 de 2010, donde se repite y a la
vez amplia los hechos punibles no susceptibles de ser considerados cometidos con
ocasion del servicio, atendiendo no solo las normas de caracter nacional, sino de
derechos internacional haciendo una importante vinculacion con los derechos humanos
y el derecho internacional humanitario. Ello por cuanto la ciencia de las Fuerzas
Militares y de Policia estan al servicio del orden publico y el cumplimiento de la
Constitucion y la Ley; no siendo concomitante con esta finalidad hechos punibles que

atenten contra derechos fundamentales.

Asi pues la relacion de los hechos punibles con ocasion al servicio fue expresamente

analizado por la Corte Constitucional en 1997, bajo las siguientes cuantificaciones:

“La expresion ‘relacion con el mismo servicio’, a la vez que describe el campo de la

jurisdiccién penal militar, lo acota de manera inequivoca. Los delitos gue se

investigan y sancionan a través de esta jurisdiccidon no pueden ser ajenos a la

esfera funcional de la fuerza publica. Los justiciables son Unicamente los

miembros de la fuerza publica en servicio activo, cuando cometan delitos que
tengan relacion con el mismo servicio’. El término ‘servicio’ alude a las actividades
concretas que se orienten a cumplir o realizar las finalidades propias de las fuerzas
militares - defensa de la soberania, la independencia, la integridad del territorio

nacional y del orden constitucional - y de la policia nacional - mantenimiento de las



condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades publicas y la

convivencia pacifica.”®

Para efectos penales los miembros de la fuerza publica no deben relacionar sus actos
particulares con la prestacion de su servicio, para tal efecto debe haber “una distincién
bésica y obligada si se quiere preservar la especialidad del derecho penal militar, que

complementa el derecho penal comun, pero que en modo alguno lo sustituye”*’

Ahora bien, la jurisprudencia Constitucional en las dltimas sentencias se ha enfocado a
hacer relevancia en la aplicaciéon del fuero penal militar en cuanto a los delitos
propiamente castrenses y los delitos comunes estipulados en la codificacion penal
ordinaria, especialmente cuanto se imputa a un miembro de la fuerza publica delitos

gue vulneren derechos humanos.

El énfasis en esta distincion primordial se da por las recomendaciones internacionales
de derechos humanos, siendo importante referenciar los pronunciamientos de
Naciones Unidas que no avalan la eficacia de la justicia penal militar sobre delitos que
atafien propiamente a la poblacién civil, determinando el grado de impunidad, al no

evidenciar ningun resultado la investigacién adelantada por la judicatura castrense™®.

Para los organismos de derechos humanos, resulta perjudicial que la definicion de
delitos con relacion al servicio sirva de base para que toda accién punible se defina a
favor de la jurisdiccion militar, pues si bien su fuero debe reconocerse no debe abarcar
actuaciones de manera generalizada hasta el punto de implicar hechos violatorios de
derechos humanos, a lo que se suma que cuando con el actuar de un militar, concurran

delitos militares y comunes la competencia debe indefectiblemente ser asignada a la

16 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-358 de agosto 5 de 1997.

17 Ibid.

18 \ler: ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS. “Informe conjunto de la visita a Colombia de los Relatores Especiales sobre
la Tortura y sobre Ejecuciones Extrajudiciales, Sumarias o Arbitrarias E/CN.4/1995/111”



jurisdiccion ordinaria, buscando con ello la no vulneracion para el implicado del

principio de la doble incriminacion®®.

La Corte Constitucional, acogiéndose a los pardmetros antes mencionados adujo: “es
obvio que nunca un acto del servicio puede ser delictivo, razén por la cual una

conducta propia del servicio no amerita jamas castigo. Por _ello la justicia castrense

no conoce de la realizacion de ‘actos del servicio’ sino de la comision de delitos

‘en relacién’ con el servicio™®.

De la misma manera se ha establecido jurisprudencialmente que la aplicacion del fuero
militar, se aplica en aquellos eventos en los cuales un miembro de la Fuerza Publica
pese a ejecutar una mision propia de sus funciones, con dolo o culpa, altera de manera

inminente su funcion y constituye una desviacion de poder:

“La legislacion penal militar, y el correspondiente fuero, captan conductas que
reflejan aspectos altamente reprochables de la funcién militar y policial, pero que
no obstante tienen como referente tareas y misiones que, en si mismas, son las
que de ordinario integran el concepto constitucional y legal de servicio militar o

policial’®*.

Por tanto, no todo lo que se ejecute en servicio o con ocasion al mismo, esta
comprendido dentro del fuero militar, insistiéndose en la imperiosa necesidad que el
reproche imputado al funcionario tenga una relacion directa y préxima con la funcion

militar o policiva®.

19 Ibid.
20 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-358 de 1997.
21 CORTE ONSTITUCIONAL. Sentencia C-1184 de 2001.
2 |bid.



Esta apreciacion vino a ser plasmada en la Ley 1407 de 2010, por la cual se expide el
codigo Penal Militar para aquellos delitos cuya ocurrencia se de a partir del 1 de enero
de 2010.

Su articulo 2° dispone taxativamente: “Son delitos relacionados con el servicio aquellos
cometidos por los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo dentro o fuera del
territorio nacional, cuando los mismos se deriven directamente de la funcion militar o

policial que la Constitucién, la ley y los reglamentos les ha asignado”.

A renglon seguido el articulo 3° dispone: “No obstante lo dispuesto en el articulo
anterior, en ningun caso podran relacionarse con el servicio los delitos de tortura,
genocidio, desaparicion forzada, de lesa humanidad o aquellos que atenten contra el
Derecho Internacional Humanitario entendidos en los términos definidos en convenios y
tratados internacionales ratificados por Colombia, ni las conductas que sean
abiertamente contrarias a la funcién constitucional de la Fuerza Publica y que por su

sola comision rompan el nexo funcional del agente con el servicio”.

Es importante hacer relevancia en un pronunciamiento severo por parte de la ONU

sobre el fuero penal militar y la justicia penal militar, sefialando:

(...) como lo ha dicho la Comisién en los Informes Nos. 1/94 y 2/94, en un pais en
donde, por mandato de la Ley, cuando los hechos constituyen una violacién a los
derechos humanos y son atribuidos a militares en funcion del servicio, las
investigaciones judiciales deben ser realizadas por el instituto militar cuestionado,
resulta sintomatico, aunque explicable, el que esta jurisdiccién casi siempre se
niegue a reconocer las evidencias acusadoras y exonere de responsabilidad a los
militares implicados, con lo que atenta contra el esclarecimiento de la verdad y el

castigo de los autores, como en el presente caso, configurandose asi un hecho



grave que afecta directamente al derecho a la justicia que les asiste a las victimas y
a sus familiares;
4. Que los tribunales militares juzgando a sus pares no brindan la garantia de

imparcialidad e independencia que exige la Convencién respecto de las victimas™™

Ahora, esta posicion del cédigo que vino a ser sentada en el 2010, fue la asumida por
la Corte en Sentencia de constitucionalidad del afio 2008 cuando se analizaron las
objeciones presidenciales elevada frente al proyecto de Ley 11/06 y 114/05 referentes
a la expedicion del Cédigo Penal Militar:

“En efecto, los delitos que se investigan y sancionan a través de la jurisdiccion
penal militar no pueden ser ajenos a la 6rbita funcional de la fuerza publica,
resultando como justiciables por ésta Unicamente los que cometan, (i) los
miembros de la fuerza publica, (ii) en servicio activo, (iii) cuando cometan delitos
que tengan ‘relacién con el mismo servicio’, es decir, los que se derivan
directamente de la funcion militar o policial que la Constitucion, la ley o los

reglamentos les han asignado.

Por tanto, los delitos cometidos por miembros de la fuerza publica en servicio
activo, pero que no tengan relacion directa con el mismo servicio no estan
cobijadas por el fuero militar y por ello a la justicia penal militar no le

corresponde investigarlos y sancionarlos.

(..

De manera que, para tener derecho al fuero penal militar, ademas de la
condicion de miembro de la fuerza publica en servicio activo, se requiere que el

delito tenga relacion con el mismo servicio, lo que no significa que la comision de

23 ORGANICACION DE NACIONES UNIDAS. “Informe del Relator Especial sobre la Independencia de Jueces y Abogados
sobre la visita a Colombia” E/CN.4/1998/39/Add.2



delitos sea un medio aceptable para el cumplimiento de la misién castrense; por
el contrario, el objetivo del derecho penal militar es excluir comportamientos
reprochables que, pese a tener relacion con el servicio, denotan desviacion
respecto de sus objetivos o medios legitimos, que son repudiables y

sancionables a la luz de la Constitucion y la ley, pues en un Estado de Derecho

no es tolerable el uso de medios ilegitimos para la consecucion de sus fines®*.”

La Corte Constitucional al igual que los organismos internacionales advierte que el
fuero penal militar no cobija aquellas conductas que corresponden a delitos de lesa
humanidad o violatorios del Derecho Internacional Humanitario y que sean contrarias a
la funcion legal y constitucional para la que se consagro la fuerza publica y que por su
comision rompan el nexo funcional, pues lo actos de las fuerzas militares y de policia

deben se estrictamente legales.

Estos criterios han sido reiterados en sentencias de la Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Penal, tales como: sentencia numero 15.705 de febrero 13 de 2003;
sentencia nimero 16.295 de julio 24 de 2003 y 18.729 de octubre 2 de 2003; sentencia
namero 18.643 de octubre 2 de 2003; sentencia numero 18.174 de marzo 31 de 2004;
sentencia numero 13.742 de abril 15 de 2004 y 13.813 de junio 2 de 2004, y sentencia
namero 15.904 de octubre 6 de 2004.

CONCLUSIONES

Un examen de aplicacion y desarrollo del fuero penal militar debe siempre hacerse a
partir de las normas nacionales, especialmente de la consagracion constitucional que la
figura juridica tenga, adicionalmente y de manera importante el desarrollo de la misma

s6lo puede evidenciarse en la practica que en el caso legal, se encuentra en la

2 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-533 de 2008



jurisprudencia emanada de las cortes nacionales, altamente influenciados por los
pronunciamientos internacionales que propenden la proteccion de los derechos

humanos.

De lo analizado en la jurisprudencia de la Corte Constitucional y de pronunciamientos
citados de 6rganos internacionales, es lo primero colegir que nunca se ha querido la
omision de tribunales penales militares, de hecho la consagracion de fueros especiales
es apoyada por los articulos 8° y 14 de la Convencibn Americana sobre Derechos
Humanos, que orienta a que las justicias de los Estados Miembros de la OEA cuenten
con tribunales imparciales e independientes, sin embargo existe una preocupacion
generalizada tanto nacional como internacionalmente sobre la interpretacion del fuero
penal militar y su generalizacion, buscando proteger las fuerzas del Estado, buscando

mantener el orden y la disciplina en las fuerzas armadas.

Se colige también el esfuerzo jurisprudencial por determinar los hechos punibles que
se consideran en servicio o relacién con el mismo, tanto asi que las jurisprudencias
citadas reiteran constantemente el hecho de que los ilicitos que atenten contra
derechos humanos o el derecho internacional humanitario no deben ser investigados
por colegiaturas castrenses, dado que estos actos no pueden de manera alguna
relacionarse con la ejecucion de las funciones asignadas a los miembros de la Fuerza
Publica, quienes precisamente deben desarrollar sus actuaciones buscando el libre

ejercicio de los derechos y garantias consagrados en la Constitucion Politica.

Ahora es importante manifestar que las constantes interpretaciones y jurisprudencias
emitidas en torno al tema, en modo alguno pueden entenderse como prevenciones a
los héroes de las fuerzas armadas, sino el llamado que se hace a cumplir su
compromiso de justicia, de garantia y funcion de conformidad con la Constitucion

Politica de Colombia, la Ley y los pronunciamientos internacionales.



Debe resaltarse que se han dado muchos avances en materia de los hechos no
constitutivos con el servicio y la reforma al codigo penal militar a coadyuvado a limitar
el nimero de casos conocidos por la jurisdiccion penal militar, no obstante las
recomendaciones internacionales apuntan que sélo sea del resorte de ésta los hechos

gue afecten el orden exigido en las filas de las fuerzas armadas.
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