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Introduccion y metodologia.

Existen en la legislacion colombiana unos criterios que han sido desarrollados por la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, para imponer una medida de aseguramiento
restrictiva de la libertad, los cuales, buscan optimizar el desarrollo del proceso penal, limitar
las posibilidades de impunidad y garantizar la proteccion ex ante de los bienes juridicos que
han sido lesionados o puestos en peligro con la conducta punible, cuya aplicacién se refuerza
a medida que el juicio avanza y se derrumba la presuncion de inocencia con la sentencia
correspondiente, en ese contexto la Corte Constitucional (en adelante la Corte) los ha descrito
como:

(....) la necesidad de asegurar la comparecencia del sindicado al proceso, y al eventual

cumplimiento de la pena, la proteccion de la actividad probatoria frente a cualquier acto de

ocultamiento, destruccion, deformacion o entorpecimiento, la proteccién de las victimas y

los testigos, y la proteccion de la comunidad del peligro derivado de la eventual continuidad
de sindicado en la actividad delictiva (Setencia C371, 2002).

Los criterios observados por el operador judicial al momento de restringir la libertad de una
persona que esta inmersa en una investigacion, son los que se convierten en el eje de la tesina
propuesta, por cuanto ellos en la ley militar (1407 de 2010) fueron trascritos de manera literal
de la norma ordinaria (ley 906 de 2004), causando una afectacion al principio de especialidad

que gobierna la legislacion castrense.

Este traslado normativo, constituye una vulneracion a la ley militar, en atencion a que existen
bienes juridicos cuyo tratamiento especial ha sido motivo suficiente para la consagracion
normativa de una serie de conductas tipicamente militares o policiales, enfocadas a garantizar
su proteccion, que contienen elementos restrictivos y diferenciales considerados ajustados a
la constitucion por la Corte, en atencion a los valores intrinsecos en los cuales se sustenta la

funcién militar y policial.

Partiendo de esa premisa, el tema a tratar dentro del presente trabajo, va ligado al analisis de

los criterios constitucionales, legales y jurisprudenciales que debe observar el operador
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judicial al momento de restringir el derecho fundamental a la libertad, mas aun teniendo en
cuenta la reserva judicial de las libertades publicas dentro de un Estado social y democratico
de Derecho (Prieto, 1994), tomando para tal fin las fuentes dogmaticas del Derecho Procesal
y su aplicabilidad normativa y juridica en el &mbito jurisdiccional, con base en lo anterior, se
genera el andlisis propuesto, ligado sustancialmente al papel de este funcionario asume a

partir de la restriccion a la libertad en el delito militar de desobediencia.

Bajo dicho contexto, el delito militar de “desobediencia ”, que incluye como una medida a
imponer cuando se estd ad portas de resolver una situacion juridica la medida de
aseguramiento de detencion preventiva al tenor de lo dispuesto en el articulo 466 de la ley
1407 de 2010, protege la disciplina, bien juridicamente tutelado que garantiza la existencia y
soporte de toda fuerza militar jerarquizada, toda vez que el funcionamiento administrativo y

operaciones se fundamenta en el cumplimiento de las ordenes (Garcia, 1990).

El objetivo general que se persigue con el presente trabajo, consiste en analizar los criterios
legales, doctrinales y jurisprudenciales observados por el operador militar al momento de
imponer una medida de aseguramiento, teniendo en cuenta que las decisiones del Tribunal
Superior Militar obligan efectuar el mismo test de proporcionalidad y razonabilidad utilizado
en la justicia ordinaria para resolver controversias juridicas en el mismo sentido, para tal fin

se cumplieron dos fases.

La primera fase fue de caracter conceptual, en la que se delimitaron los elementos
terminoldgicos que permiten identificar cada una de las etapas en las cuales el funcionario
judicial interviene desde el conocimiento de la noticia criminal o la captura, hasta la
resolucion de la situacion juridica una vez se ha vinculado formalmente al procesado, bien
sea por indagatoria o a través de la figura de la persona ausente. La segunda de indole
argumentativa, toda vez que con el material recopilado se puso en evidencia toda la
problematica que surge al momento de analizar la situacion factica, la lesion del bien juridico,
la posibilidad que el sindicado se ausente de sus obligaciones derivadas del proceso,
constituya un peligro para la sociedad o la victima, si tenemos en cuenta que se trata de un

sujeto activo cualificado, que esta vinculado a una carrera militar, que cuenta con arraigo
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reconocido y su comportamiento sin duda al ser analizado por un observador ajeno a la vida
militar, no constituiria una verdadera amenaza por cuanto el bien juridico protegido es de

aplicacion restringida.

El logro mas representativo que se puede visualizar con el presente trabajo, lo constituye
analizar desde la perspectiva del Estado social de Derecho, la restriccion a la libertad de un
ciudadano integrante de la fuerza publica, que al incumplir una simple orden, por este solo
hecho se hace merecedor de una medida de aseguramiento de detencion preventiva, asi lo
previo el legislador, tal vez al analizar el alcance de la relacién existente entre el
incumplimiento y la mision constitucional delegada a la fuerza militar o policial de la que
hace parte, priorizando en este caso la proteccion de la disciplina como bien esencial de la

institucién castrense.

Equiparar la medida de aseguramiento de la justicia ordinaria a la de la justicia penal militar
resulta contradictorio en el delito de desobediencia, no solo por lo dicho anteriormente, sino
porque ademas las penas para este delito no es alta, y el fendmeno de la prescripcion es muy
garantista, por ejemplo, para la desercion, en la norma esta contemplado que la investigacion
y la pena prescriben en un afio, situacion que hace evidente que ni la sancion esperada, ni la
posibilidad de ausencia sean justificantes para la detencién en establecimiento carcelario, por
el contrario, es el mismo bien juridico y no las caracteristicas del imputado, lo que justifica

la restriccion de la libertad.

El desarrollo de la tematica tiene como fundamento tres capitulos, en el primero, se hace un
analisis del tipo penal desobediencia y el bien juridico que tutela, con el fin de hacer notar la
importancia que tiene su codificacion en la ley militar y su relevancia en la vida militar bajo
cuarteles. En el segundo capitulo se revisan los criterios existentes en la actualidad, para
imponer una medida de aseguramiento, tanto en la justicia ordinaria, como en la penal militar,
lo anterior teniendo en cuenta que son los mismos y su desarrollo ya ha sido analizado
constitucionalmente en las decisiones de la Corte. Finalmente y, con base en la informacion
se obtenida, se desarrolla el ultima capitulo en el que se interpreta de manera adecuada esos

criterios ajustandolos al principio de especialidad cuando sea necesario imponer una medida
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de aseguramiento de detencidn preventiva en la justicia penal militar por el delito de

desobediencia.

Para el cumplimento de lo anterior, se analizaron diversas posturas doctrinales vigentes en
postulados nacionales e internacionales disefiados para la proteccion reforzada del derecho a
la libertad, partiendo de la premisa segun la cual, este, aunque fundamental no es absoluto y
puede ser restringido o limitado por los jueces quienes analiza ademas de los requisitos

objetivos previstos en las normas adjetiva, también los fines constitucionales.

Ademas de lo anterior, es pertinente realizar un analisis juridico dentro del derecho interno,
en especial lo concerniente al tratamiento legal y jurisprudencial asumido por las diferentes
jurisdicciones ordinaria y militar al momento de imponer una medida de aseguramiento de
detencion preventiva, junto a las normas correctivas y sancionatorias destinadas a castigar a
los miembros de la fuerza publica que cometen delitos que guardan relacion directa y

proxima con el servicio.

Aunado a lo anterior, el método investigativo también conjugé elementos deductivos y de
analisis de la informacidn recolectada, lo cual puede verse desarrollado en los capitulos de la
tesina que integran el grueso del estudio y dentro de los cudles se despliegan los diferentes
temas base que a su vez desarrollan cada uno de los objetivos, por medio de un articulo

bibliogréafico.

Este es un estudio exploratorio y cualitativo, bajo esta perspectiva después del anélisis legal,
jurisprudencial y doctrinal planteado en este estudio como metodologia, se procedio a indagar
alguna de las causas que estan afectado la proteccion de los bienes juridicos disciplina y
servicio a través de la posibilidad de imposicion de medidas de aseguramiento de detencion

preventiva.

El método es cualitativo, por cuanto cobra especial valor las experiencias recogidas con los
funcionarios de la Justicia Penal Militar, lo cuales evidencian diariamente la problematica
aqui planteada, “Es una investigacion que se basa en el analisis subjetivo e individual, esto

la hace una investigacion interpretativa, referida a lo particular ” (Hurtado Barrera, 2000),
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por ello se hace visible la jurisprudencia del Tribunal Superior Militar, la cual en los ultimos
afios ha producido interesantes precedentes que matizan la realidad vivencial de cada fuerza
armada, generando jurisprudencia especializada en materia de interpretacion de las
actuaciones de los miembros de la fuerza publica, en desarrollo del marco de sus
competencias, uniendo lo operacional y lo juridico, a fin de resolver el asunto objeto de

estudio.

El enfoque se hizo desde la perspectiva critica, toda vez que se cuestionan los criterios que
fueron copiados de manera taxativa de la ley 906 de 2004 a la jurisdiccién penal militar, lo
cual sin duda es un error en la medida que la Corte Constitucional siempre ha privilegiado la
especialidad que debe gobernar la funcién que cumplen los soldados del ejército nacional
cuando desempefian su funcion en el desarrollo de los fines delegados por el constituyente

primario.



Maestria en Derecho procesal penal y teoria del delito
Informe final de investigacion

CAPITULO |

1. El bien juridico protegido en el delito de desobediencia

La definicion de la disciplina militar como bien juridico tutelado, va ligado al concepto
mismo del derecho militar, por cuanto a partir de su estudio y proteccion legislativa, se
desarrollan los postulados necesarios que permiten la cohesion institucional y el
cumplimiento de las 6rdenes, eje central que garantiza la existencia misma de la institucion
militar o policial, lo cual ha proyectado la regulacion juridica y ha permitido su codificacion

a lo largo de la historia del derecho castrense.

La Corte Constitucional se pronuncia al respecto de la disciplina militar fijando sus alances

y limites, indicando claramente que por su origen forma parte del derecho disciplinario, en

la decision indico:
El régimen disciplinario especial previsto constitucionalmente para la Fuerzas Militares forma
parte del concepto de Derecho disciplinario general, que concierne a la facultad constitucional
gue tiene la Administracion Publica de imponer a sus propios funcionarios sanciones
previamente definidas mediante ley, quienes, en tal calidad, le estdn sometidos a una especial
sujecion. Con esta potestad disciplinaria se busca el logro de los fines del Estado mismo y
particularmente asegurar el cumplimiento de los principios que gobiernan el ejercicio de la

funcién publica, cuales son el de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad (Setencia C431, 2004).

Se dice que su concepto va ligado a la definicion de derecho disciplinario y a los fines del

Estado. En palabras de Espinosa (2003):

El derecho militar es la rama de la ciencia juridica que se encuentra inspirada en la existencia
de la sociedad armada, la que a su vez se funda en el principio de la disciplina, elemento que
otorga cohesion y eficacia a las Fuerza Armada, por tanto el derecho militar se ocupa del
estudio correspondiente a la conformacion y funcionamiento de las instituciones armadas, su
normatividad y el cumplimiento de la disciplina castrense (Espinosa, 2003, pag. 3).

La disciplina militar como componente del bien juridico tutelado en el delito de
desobediencia, se ha edificado en un sinnimero de conductas en el ordenamiento penal,
orientados a garantizar el cumplimiento de las érdenes (insubordinacién, desobediencia), o
el respecto de la jerarquia (ataque al superior e inferior), que permiten garantizar la mision,

la institucionalidad y la convivencia al interior de los cuarteles.
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No obstante lo anterior, no solamente el derecho penal militar estd dirigido y destinado a
proteger este bien juridico, el regimen disciplinario aplicable a los miembros de la fuerza
publica (Ley 836 de 2003 para las fuerzas militares, Ley 1015 de 2006 para la policia),
contiene en su articulado las herramientas con las cuales el superior puede ejercer el arte de
comandar, porque, que dificil tarea conlleva ejercer el mando dentro de una organizacion
jerarquizada, especialmente en aquella donde la observancia de los principios y valores es
fundamental para crear normas de comportamiento y acatamiento, modelos de conducta
solamente aplicables al interior de la vida castrense, el mando es el atributo esencial del jefe,
es su instrumento legal para ejercer la conduccién en lo administrativo, pero sobretodo en el

cumplimento de las tareas que se adelantan en el teatro de las operaciones.

Bajo esa premisa, las normas que contienen el derecho disciplinario en las fuerzas militares
y la policia, permiten entender desde lo penal, el contenido y alcance del bien juridico, lo
anterior, en atencion a que son normas penales en blanco (Sentencia C121, 2012), que exige
que el operador judicial al momento de interpretar la conducta punible, deba remitirse a los
reglamentos existentes que regulan la actividad diaria en los cuarteles y guarniciones de la

policia.

Al respecto, en la Ley 836 de 2003, que como Yya se expresé es el régimen disciplinario de
las fuerzas militares, se encuentra el concepto mas claro de disciplina, codificacion que en su
articulo 17 consagra:
Articulo 17. La Disciplina: La disciplina, condicion esencial para la existencia de toda fuerza
militar, consiste en mandar y obedecer dentro de las atribuciones del superior y las obligaciones
y deberes del subalterno; contrarresta los efectos disolventes de la lucha, crea intima cohesion
y permite al superior exigir y obtener del subalterno que las érdenes sean ejecutadas con

exactitud y sin vacilaciéon. Implica la observancia de las normas y 6rdenes que consagra el
deber profesional (Senado, 2003).

En esta consagracion normativa, se encuentran algunos elementos esenciales que permiten
interpretar el contenido ontoldgico de la disciplina como bien juridico, pero sobre todo de su
importancia en el contexto de la vida bajo cuarteles, por cuanto une su existencia a la

necesidad de preservar las instituciones, indicando las obligaciones y deberes del subalterno,
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ligadas sin duda a las facultades del superior en las acciones de comando y obediencia, todo

encaminado al cumplimiento de la misién constitucional delegada a cada fuerza.

Correlacionado con lo anterior, para entender el concepto de disciplina militar es necesario

hacer referencia como lo destaca en su articulo Guerron (2013), a dos aspectos esenciales:

La obediencia; y
Subordinacion al ordenamiento juridico y a las érdenes superiores (Guerron, 2013).

Bajo ese criterio la obediencia implica; el cumplimiento irrestricto de las 6rdenes emanadas
por los superiores en grado y antiguedad, es el acatamiento de las instrucciones diarias
encaminadas al desarrollo de los fines previstos por el Constituyente y de los cuales se deriva
esencialmente la funcién que cumple la organizacion jerarquizada en la sociedad, es la
sujecion directa al mando, desarrollando los postulados que permiten la cohesion y la
subordinacion en el marco de la legalidad. Lo anterior por cuanto la orden no puede ser
il6gica o ilegitima, el inferior en estos casos la puede rechazar, porque si la ejecuta respondera
por su actuacién y dicha circunstancia no lo exime de la responsabilidad penal, en este sentido
la Corte al revisar la constitucionalidad de la Ley 836 de 2003 (Régimen disciplinario para

las fuerzas militares) indico:
La Corte reiteradamente ha sostenido que es indispensable que dentro de las Fuerzas Militares
sea observada una disciplina estricta y se respete el orden jerarquico, por lo cual en principio
deben acatarse todas las Ordenes impartidas por los superiores, quienes asumiran la
responsabilidad correspondiente; empero, este principio de observancia irrestricta de los

mandatos no equivale a obediencia ciega o irracional. Es decir, la jurisprudencia ha rechazado
como inconstitucional la obediencia absolutamente irreflexiva (Setencia C431, 2004).

Vista asi las cosas, un subalterno puede negarse a cumplir una orden, cuando esta conlleva a
la violacion de una norma, por ejemplo: infligir torturas o tratos crueles o degradantes al
enemigo o producir una muerte por fuera del desarrollo de la confrontacion, vulneraciones a
la normatividad tan evidentes, que no hace necesario que aquel sobre quien recae la orden
tenga conocimiento juridico avanzado para darse cuenta que su actuacion traspasa los limites
permitidos y que por ello puede ser objeto de reproche, por cuanto su actuacion lesiona

gravemente bienes juridicos fundamentales para la persona y la sociedad que juraron
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defender. Incluso, no es posible obligar a su cumplimiento, utilizando para tal fin normas
existentes que castigan la inobservancia de las 6rdenes, como por ejemplo el cddigo penal
militar o el régimen disciplinario, por cuanto la finalidad de la misma no puede cobijar el
campo de aplicacion para violaciones a los derechos humanos, al respecto la Corte
Constitucional explico:
La exoneracion absoluta de responsabilidad del militar que conscientemente ejecuta ordenes
superiores que signifiquen la vulneracién de sus reglas y principios no es de recibo y, por el
contrario, compromete su responsabilidad individual, méaxime si sus actos se apartan de las
reglas indiscutibles de las confrontaciones armadas y ofenden el sentimiento general de la
humanidad. La obediencia ciega del militar subalterno, lo mismo que su correlativa

irresponsabilidad absoluta, son rechazadas por el derecho internacional humanitario, pues de
permitirse éste careceria de sentido (Sentencia C578, 1995).

Ademas de lo anterior, si el comandante no controla la ejecucion de las ordenes y en el
desarrollo de la investigacion se determina que dicha falencia se debia a su negligencia en el
mando, a su insuficiencia en la emision de politicas claras para la prevencion o carencia
absoluta de autoridad moral, el reproche que en materia disciplinaria o penal se le debe
predicar, debe ser ejemplarizante, por cuanto es en €él, que por su investidura la cual se supone
ha construido a lo largo de su carrera militar, donde la sociedad descarga el enorme peso y
responsabilidad de garantizar la tranquilidad y la paz, bien juridico esencial en un Estado

social de derecho.

En el comandante militar como funcionario publico es sobre quien recae la responsabilidad
en el control y en la ejecucion de las 6rdenes emitidas en ejercicio de su comando, dichas
ordenes deben cumplir con los preceptos sefialados por la ley para ser atendidas, cualquiera
que esta sea, en la medida que esté orientada a vulnerar bienes juridicos superiores de la
colectividad, quedara proscrita de la relacion funcional y las consecuencia de su emisién se
reprocharan a titulo de dolo, ahora bien, si la falla en el servicio es generada en forma directa
por su subalterno y en el desarrollo de la investigacion se establece que el superior no
desplego todas las acciones que tenia a su alcance para ejercer el debido control, se le imputa

la falta bajo la figura de la comision por omisién.
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La obediencia permite garantizar el cumplimiento de los fines esenciales del Estado, en los
cuales el papel de la fuerza militar o policial reviste la mayor importancia, en la medida que
exista una institucion que como ninguna otra refulge de valores y principios intangibles para
el comun de la gente, cohesionada y sujeta al poder civil en cabeza del Presidente de la

Republica.
En palabras de Martinez (1977):

La disciplina militar, por tanto, es expresion de agquella obediencia al ordenamiento juridico y
a las drdenes superiores, que permite el cumplimiento de los fines y funciones de las
instituciones armadas, y que funciona como un factor moral y funcional, que dota de unidad,
cohesién y coherencia a la actividad militar (Martinez, 1977, pag. 214).

Partiendo de esa base, es importante mencionar que todos los miembros de la fuerza pablica
realizan un juramento, con el cual adquieren la obligacién moral de defender las instituciones,
y un contrato que va ligado a su carrera bajo banderas, que los hace responsables desde el
punto de vista juridico, del respeto irrestricto por la normatividad y la sujecién del mando, lo
anterior, porque ostentan el monopolio de las armas con todo el poder que de ello se deriva,
el cual debe ser controlado a través de la normatividad, mediante la inclusion de reglas claras
de conducta que castigan cualquier alteracién del orden interno, todo enfocado para el

mantenimiento de la disciplina al interior de la institucion jerarquizada.

Para ello existe el derecho militar, que cobija dentro de sus contenidos, la rama penal y la
disciplinaria, como un limite en la ejecucion de las actividades diarias, ya sea en la parte
administrativa, es decir todas aquellas tareas orientadas a garantizar el funcionamiento de la
institucion castrense o en el desarrollo de las operaciones directamente relacionas con el
restablecimiento del orden publico, en donde se hace necesario unos criterios claros de

conduccién de hostilidades.

Al respecto Rodriguez (1988) plantea como instrumento esencial para evitar el resurgimiento
del imperio de la violencia y la barbarie, el codigo penal militar, mediante la tipificacion de
conductas que garanticen la disciplina para los miembros de la fuerza publica, como

herramienta para legitimar su actuacion. Al respecto consagro:



Maestria en Derecho procesal penal y teoria del delito
Informe final de investigacion

Resulta claro como una de las finalidades mas importantes del derecho penal es evitar que la
fuerza controle exclusivamente la fuerza, situacion que implica entronizar la ley del mas fuerte
y obviamente la instauracion del imperio de la violencia y de la barbarie. Es esas condiciones
se hace imperiosa la interrelacion entre el derecho y la fuerza, de tal manera que mientras el
primero legitima y contrala a la segunda, esta a su vez le da validez y eficacia al derecho
(Rodriguez, 1988, pag. 31).

Lo anterior por cuanto en las normas tipicamente militares, se encuentran consagradas la
proteccion efectiva de los bienes juridicos de mayor importancia para la vida en comunidad
militar como la disciplina, cuya naturaleza como se ha resefiado es indispensable para el
acatamiento de las ordenes y para el cumplimiento de la misién, sin ellas seria imposible
garantizar el respeto por la institucionalidad, poniendo en riesgo en cierta medida el
cumplimiento de los fines esenciales del Estado, los cuales se materializan a partir del apoyo
de las instituciones militares en las cuales en gran medida descansan la institucionalidad de

la nacioén.

Como justificacién de la disciplina militar y la proteccion especial a partir de las
codificaciones, Jiménez (1950) haciendo referencia a lo dicho por Bentham escribi6:
En un ejército, en una flota, la exactitud de la disciplina descansa enteramente en la pronta
defensa de los soldados, los cuales nunca son tan déciles como deben, sino en cuanto ven en el
jefe un juez que puede castigarlos, y que no hay medio para eludir el castigo ni intervalo alguno
entre este y la falta. Ademas, para juzgar con el necesario conocimiento de los delitos de esta
especie, hace falta ser perito en la profesion, y Unicamente son los militares los que se hallan

en estado de forma para un juicio pronto e ilustrado en todo lo concerniente a la disciplina o
acerca de lo que ha ocurrido en una funcion de guerra (Jiménez de Asua, 1950, pag. 1290).

Lo que hace relevante la necesidad de proteger la disciplina como bien juridico propio de los
servidores del Estado que ostentan el monopolio de las armas y tiene dentro de su
responsabilidad garantizar la paz y tranquilidad del pueblo colombiano. Sin embargo, antes
de adentrarnos a profundidad en este tema, nos parece importante referirnos brevemente al
delito de desobediencia, que es de donde surge realmente, la proteccion del bien juridico de

la disciplina para la aplicacion de este injusto penal.
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1.1. Aspectos preliminares con relacion al delito de desobediencia

Dentro de la jurisdiccion penal militar, existe una normatividad que regula los
comportamientos cometidos por los miembros de la fuerza publica en servicio activo y que
guardan relacion con el servicio, dicha norma es la ley 1407 de 2010, cddigo penal militar,
en dicha codificacion encontramos el tipo penal militar de desobediencia, el cual es
considerado como una conducta tipicamente militar por cuanto solamente puede ser cometida
por personal de la fuerza publica en servicio activo y para el cual no existe mayor discusion

en cuanto al tema del fuero penal militar (Pefia, 2001).

El delito de desobediencia hace parte de aquellos delitos que afectan intereses propios de las
mismas instituciones, aquellos que por su naturaleza solo pueden ser cometidos por los
uniformados de acuerdo con sus caracteristicas especiales, debido a que el interés juridico
tutelado por el legislador solo compete y afecta a las instituciones castrenses. El delito esta
consagrado en la norma penal militar (ley 1407 de 2010) de la siguiente manera:

Acrticulo 96. Desobediencia. El que incumpla o modifique una orden legitima del servicio

impartida por su respectivo superior de acuerdo con las formalidades legales, incurrird en
prisién de dos (2) a tres (3) afios (Senado, 2010).

Respecto del injusto de Desobediencia Barrera (2006) ha ilustrado:

El injusto en el delito de desobediencia esta conformado por el desvalor de accidn que se
encuentra en la infraccién del deber de obediencia a que esta obligado el miembro de la fuerza
publica, y el desvalor de resultado que consiste en la alteracion de la disciplina. Resultaria
incoherente con la misién nuclear legitimadora del derecho penal compartida por la doctrina
mayoritaria y acogida por nuestra Constitucion Politica: de proteger bienes juridicos, abogar
por que el delito de desobediencia se sustente exclusivamente en la antijuridicidad formal,
dejando de soslayo la antijuridicidad material, lo cual implicaria que en la base del injusto no
existe ningln bien juridico por proteger, lo que conllevaria a la inaplicacion del citado Tipo
penal por inconstitucional (Barrera, 2006, pag. 86).

Se trata del castigo punitivo, por el incumplimiento de una orden legitima del servicio,
expedida con las formalidades legales, poniendo en peligro la disciplina como bien juridico
tutelado, ya que al rechazar o desacatar la orden, vulnera la mision constitucional delegada a
las fuerzas armadas, en tanto su sujecion jerarquica impide desatender requerimientos

propios de un sistema subordinado al imperio de la ley, por ello la inobservancia de una
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instruccion o de un requerimiento emitido dentro de los postulados que contiene la ley 836
de 2003 (Régimen disciplinario de las Fuerzas Militares), afecta la esencia misma de la fuerza

publica.

Teniendo en cuenta que el militar en el cumplimiento de su deber, ademas de acatar las
ordenes que surgen en el ambito de su funcion esta obligado a cumplir la ley y por ello
rechazar aquellas instrucciones que lesionen o pongan en peligro bienes juridicos de terceros
a través del uso de la fuerza legitima en el marco normativo correspondiente (Derecho
Internacional Humanitario- Derecho Internacional de los Derechos Humanos). En ese

contexto Fierro (1984) sefiala:

Esa necesidad del uso de la fuerza, requiere la unificacion de todas las voluntades y esfuerzos
individuales de la totalidad de sus integrantes, quienes deberan subordinarse a la voluntad
suprema de quien comanda, para asi obtener una unidad de accién, unidad de direccion y
también de comando, pues solamente de esa manera se lograra eficacia en el logro de su
cometido.

De lo antedicho deriva la necesidad de un régimen disciplinario que asegure la obediencia
estricta a las drdenes superiores, pues este sistema es la base de toda organizacién militar e
implica una subordinacién por parte de toda la cadena de mandos que nace en el comandante
en jefe y desciende hasta el ltimo soldado.

La disciplina es el alma de los ejércitos y de su conservacién y exacta observancia depende la
existencia de una autentica tropa, y es precisamente el elemento que lo diferencia de un mero
grupo armado. La disciplina como se ha dicho es la primera condicion de un buen ejército y
constituye un factor insoslayable para lograr el buen éxito en sus misiones. Dejar a cada uno
obrar segun su voluntad, sin reconocer érdenes o categorias y actuar segun las inspiraciones de
sus propios intereses y apreciaciones sera, sin duda, la causa determinante de sus fracasos
(Fierro, 1984, pag. 114).

Lo anterior nos indica que la orden debe ser legitima, que aun cuando se emita con las
formalidades legales si tiene un contenido antijuridico jamas podra cumplirse, porque no se
desprende un obedecimiento ciego en la orden militar, sino su cumplimiento dentro de los
limites racionales y coherentes que demanda un Estado social de derecho y apreciando las
concretas circunstancias que rodean al acontecimiento al momento de su ejecucion, al
respecto sefiala la Corte:

(...) la obediencia debida en actividades militares no es en modo alguno ciega y mecanica. Si

la orden es contraria al ordenamiento superior o a la ley, el inferior esta autorizado y obligado
para demandar del superior explicaciones al respecto” (Sentencia C431, 2004).
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Por ello este tipo penal (desobediencia), dinamiza el alcance de la disciplina entendida como
ya se expresd; como la condicion esencial de la existencia del estamento militar y por lo tanto
contiene una organizacion jerarquizada piramidal, el superior que da las ordenes vy el
subalterno que debe cumplir con exactitud y sin vacilacién. La obediencia legitima y el
respeto a los superiores es obligatoria para todo el personal de las fuerzas militares,
cualquiera que sea el sitio en donde se encuentren y el vestido que porte y la funcion que

desempefie (Bolivar, 2004, pég. 89).

El delito de desobediencia consagrado en el digesto punitivo castrense (articulo 96), garantiza
la cohesidn intima de la organizacion jerarquizada para lograr que los mandatos se cumplan
con prontitud y sin excusas, permite sancionar con pena privativa de la libertad a quien
incumpla o modifique a su arbitrio una orden legitima intimamente relacionada con el
servicio, es decir, con los fines constitucionales atribuidos a la fuerza armada, siempre y
cuando sea notificado por los medios idéneos de la misma y este facultado por ley a
cumplirla, ademas se le den los recursos necesarios para cumplir la mision encomendada, por
cuanto esta orden debe ser ademas de Idgica, posible, analizando factores de antijuridicidad
material dentro de la valoracién juridica que se efectta en los Tribunales Militares (Millan,
2012).

Dentro de su estructura juridico normativa, tenemos que se trata de un tipo penal de peligro
abstracto (Radicado 157118, 2011), por cuanto el legislador se adelantd a configurar un
futuro mal para el advenimiento de la disciplina como bien juridico tutelado, supuso una
afectacion a la prestacion del servicio por el incumplimiento de las ordenes y la inobservancia

propia de los valores militares (Barrera, 2006, pag. 33).

El sujeto activo que se requiere para este tipo penal es cualificado, es decir la norma penal
sefiala como destinatario de la sancion punitiva al miembro de la fuerza publica en servicio
activo, al cual le corresponde cumplir con la funcion delegada a la fuerza militar o policial
que representa, la cohesion y subordinacion permite mantener la unidad de mando, misma
que se ve vulnerada cuando se pone en peligro con la accion del autor material del hecho el

cumplimiento de la mision administrativa o en el campo de combate.
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El sujeto pasivo de la conducta es el Estado, ya que sus fines esenciales contenidos en el
articulo 2 de la constitucién se ven gravemente afectados cuando una institucion encargada
de cumplir gran parte de dichos postulados no se encuentra cohesionada, disciplinada,
dispuesta a materializar las exigencias del ser humano que integra y hace parte de la sociedad

a la que juraron defender, maxime si cuentan con el monopolio de las armas.

Se trata de un tipo penal de accidn y dentro de su configuracion normativa contiene dos
verbos rectores, por ellos es pluricomportamental. Los verbos son, incumplir, que indica no
acatar, desatender un requerimiento emitido por un superior en grado o antigiiedad a través
de una orden legitima; y el otro verbo es, modificar, significa cambiar a su arbitrio la
naturaleza de la orden, efectuando una actividad no esperada o totalmente errada (Barrera,
2006).

Es un tipo penal doloso, lo que implica que en cumplimiento del principio de legalidad el
agente trasgresor de la norma al momento de cometer la ilicitud deberia conocer los hechos
constitutivos de la infraccion penal y querer su realizacion (Mackay, 1965), es decir debia
conocer que estaba incumpliendo o modificando una orden del servicio y ademas quiso
hacerlo, de no establecer con el material probatorio necesario que actud con dolo la conducta

seria atipica.

De la misma forma y para terminar el analisis del tipo, este cuenta con un ingrediente
normativo ya que la orden debe ser legitima, es decir no daria lugar la imposicién de sancion
quien rechace una orden ilegal, de igual manera, la misma debe ser emitida por un superior,
por lo que si no se cumple el principio de jerarquia, tampoco habra adecuacion tipica, ademas

se deben observar las formalidades legales (Sentencia C431, 2004).

1.2. El bien juridico en el delito de desobediencia

La disciplina como sostén esencial de la institucion jerarquizada, permite la cohesion, el

respeto por los valores y el cumplimiento de las 6rdenes, lo que se traduce en instrucciones
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y mandatos destinados al cumplimiento de la mision, contiene principios que ayudan a
interpretar su alcance en la doctrina militar, su importancia en la sujecion a la cadena de
mando y mantiene el orden necesario para el control del poder derivado de las armas que el
Estado les proporciona para el cumplimiento de sus tareas.

En ese estado de las cosas, a continuacion, se describen dichos principios, cuyo estudio
permite entender el alcance y la importancia de la disciplina en el &mbito militar, ya que solo
alli cobran valor, en especial cuando se analiza el incumplimiento de una orden para la

comision del delito de desobediencia.

1.2.1. La Disciplina militar como exigencia de las funciones y cometidos de las fuerzas
Armadas

El constituyente primario les otorgd a las fuerzas armadas, unas funciones que involucran,
por un lado, la preservacion del orden interno y, por el otro, la garantia de la preservacion de
la soberania, la integridad del territorio y la paz como derecho fundamental.

Estas funciones estdn contenidas en el articulo 217 de la Constitucion para las Fuerzas
Militares integradas por el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea y en el 218 para la Policia
Nacional, misiones que implican el méas alto nivel de comprometimiento, cohesion y
disciplina, por cuanto tiene el monopolio de las armas y son el sostén de las instituciones

legitimamente constituidas.

Dicha obligacion bajo el respeto de los derechos humanos, como lo dijera la Corte

Constitucional:

De conformidad con la Constitucion, la mision que estan llamados a cumplir los integrantes de
las Fuerzas Militares es de caracter instrumental, en el sentido de que se trata de cuerpos
armados destinados, a la luz del articulo 217.2 superior, a la defensa de la soberania nacional,
la independencia, la integridad del territorio y del orden constitucional cuyo soporte basico y
fundamental lo constituye la defensa y la proteccion de los derechos humanos (Setencia C872,
2003).

Para el cumplimiento de dicha finalidad, el legislador previo proteger el caracter mismo de

la sujecion y el respeto por la ordenes, Unica garantia que las armas que se entregan para el
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cumplimiento de los fines aludidos no se van a utilizar en detrimento de la poblacion civil o
de las mismas instituciones, dicha proteccion a través de sendas normas juridicas de caracter
penal; como la ley 1407 de 2010 (c6digo penal militar) y la ley 836 de 2003, (régimen
disciplinario para las fuerzas militares), normas especiales, residuales, restringidas al amparo
foral que se deduce del articulo 221 de la Constitucion, buscando siempre para su aplicacion
el cumplimiento de los requisitos subjetivo personal y objetivo funcional, que la Corte

Constitucional introdujo en la Sentencia C358 de 1997.

En cuanto al requisito subjetivo personal, este se traduce en la constatacion que el miembro
de la fuerza publica al momento de cometer la conducta punible o la falta disciplinaria se
encuentre en servicio activo, verificacion facilmente constatable, basta recurrir a las oficinas
de personal para visualizar la vinculacion a la fuerza armada. No sucede lo mismo en cuanto
al requisito objetivo funcional, en el cual se debe verificar si el hecho aludido guarda una
relacién directa y proxima con el servicio, lo cual se logra mediante la constatacion del antes,
el durante y el después de los acontecimientos y con la valoracion del acopio probatorio que
sustenta la actividad investigativa.

Todo esto con la finalidad de proteger las instituciones legitimamente constituidas, a traves
del instrumento idéneo en busca de garantizar los fines del Estado, castigando severamente
el incumplimiento de los valores propios de la actividad militar o policial cuyo sustento
emerge del respecto de la Constitucion y de la ley, en donde la disciplina como valor juridico
fundamental, es el soporte de la cohesion, alli emerge la importancia de su codificacion en

un Estado de derecho.

En ese contexto los valores militares que emergen de la vida bajo cuarteles, son la razén de
ser del servicio, permiten cumplir a cabalidad con los fines constitucionales derivados a la
fuerza pablica y ayudan a controlar el monopolio de las armas, por cuanto de este poder,
emerge la garantia por excelencia para la preservacion de las instituciones legitimamente
constituidas, por cuanto la cadena de mando, que implica la compartimentacion de las
misiones teniendo en cuenta la jerarquia, que nace en la antigliedad que ostenta un miembro

sobre otro, es decir dependiente del momento de su ingreso al escalafon, ya que entre mas
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tiempo se lleve en la institucion, mas respeto y obediencia merece, precisamente por la
experiencia que le ha permitido escalar posiciones o por la categoria de la vinculacion, ya
que sin importar el tiempo, los oficiales siempre estaran por encima de los suboficiales y
estos por encima de los soldados, incluso si los dos Gltimos, llevan mucho mas tiempo de

ingreso y vinculacion a la fuerza militar.

Estas jerarquias permiten que la mision se cumpla dando las ordenes segln la posicion que
se obstante dentro de la linea de mando, ya que incluso el méas antiguo de los militares
(Comandante General de las Fuerzas Militares) recibe 6rdenes del Presidente de la Republica,
quien es la maxima autoridad civil y militar, todo esto dentro de la dinamica de sujecion de

instituciones propias de un Estado democrético de derecho.

Lo anterior, porque como se ha sefialado por mandato constitucional, las fuerzas armadas
dependen como autoridad subordinada del estamento civil, en esencia del poder ejecutivo en
cabeza del Presidente de la Republica y del Ministro de la Defensa, de la misma forma, hacen
parte de los principios esenciales del Estado de derecho, especialmente con un contenido
garantista y protector de derechos previstos en la Constitucion y no son deliberantes, esto es,
no pueden participar ni activa, ni pasivamente, en los mecanismos de participacion

democratica.

En ese contexto, las fuerzas militares y la policia nacional son garantes de derechos
contenidos en el articulo segundo de la Constitucion, especificamente dentro de los fines del
Estado por cuanto son las llamadas a defender la independencia nacional, mantener la
integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo,
asimismo deben proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra,
bienes, creencias, y demas derechos y libertades, para asegurar el cumplimiento de los

deberes sociales del Estado y de los particulares.

De igual manera, no son deliberantes, por cuanto la misma constitucion lo prohibe (articulo

2019), desnaturaliza su funcion primaria y corrompe la hegemonia del orden social, ya que
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al tomar partido por ejemplo en una contienda electoral, podrian deslegitimar el resultado

teniendo en cuenta el poderio que su monopolio genera.

En relacion con ello, en un discurso pronunciado por el Presidente Alberto Lleras a los

miembros de las fuerzas armadas en el Teatro Patria el dia 9 de mayo de 1958 exclamo:
Cuando las Fuerzas Armadas entran a la politica lo primero que se quebranta es su unidad,
porgue se abre la controversia en sus filas. El mantenerlas apartadas de la deliberacion publica
no es un capricho de la Constitucion, sino una necesidad de su funcién. Si entran a deliberar,
entran armadas. No hay mucho peligro en las controversias civiles, cuando la gente esta
desarmada. Pero si alguien tiene a sus ordenes, para resolver la disputa, cuando ya carezca de
argumentos o pierda la paciencia, una ametralladora, un fusil, una compafiia, o las Fuerzas
Armadas, ird a todos los extremos, se volvera mas violento, sera irrazonable, no buscara el

entendimiento sino el aplastamiento, y todo acabara en una batalla. Por eso las Fuerzas
Armadas no deben deliberar, no deben ser deliberantes en politica (Biblioteca Digital, 2017).

Lo anterior, no quiere decir que deben guardar silencio frente a una orden antijuridica, es
decir que lesione o ponga en peligro el bien juridicamente tutelado, ya que el deber de
advertencia no se opone al caracter no deliberante de la fuerza publica, porque la funcion de
garante material de la democracia, le impide a la fuerza publica y a sus miembros - que

ejercen el monopolio legitimo de la fuerza - intervenir en el mismo (Sentencia C578, 2005).

El deber de advertencia, es ajeno a dicho debate y se relaciona con un aspecto de la ejecucion
de una orden militar directamente relacionada con el servicio. Se interpreta erroneamente el
caracter no deliberante de la fuerza pablica si se estima que sus integrantes deban permanecer
mudos Yy ciegos frente a 6rdenes militares abiertamente antijuridicas. Las virtudes militares
son las primeras en sucumbir, si se impone la idea de una fuerza independiente de toda
constriccion (Sentencia C578, 2005).

Como lo expresa Naranjo (2000) a la institucion militar le estd vedado:

Debatir problemas colectivos con el fin de unificar criterios, o coordinar actitudes que
conduzcan a manifestar aprobacion o rechazo a los 6rganos o autoridades legalmente
constituidos o hacer prevalecer soluciones propias en cualquier aspecto (Naranjo, 2000, pag.
624).

Podemos decir entonces, que la disciplina, como principio de los miembros de las fuerzas

armadas, busca es que los militares y policias cumplan su funcién, bajo la subordinacién del
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organo civil. La milicia colombiana siempre ha tenido esta tradicion, por lo tanto, la
disciplina es protegida como bien juridico a través de la ley militar, se convierte en la
herramienta que garantiza esa cohesion, por eso es aqui donde radica la importancia de
analizar los criterios para restringir la libertad por el delito de desobediencia desde el inicio
mismo de la investigacion, punto de partida diferenciador con la ley ordinaria que tutela y

protege otros valores de la sociedad.
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CAPITULO 11

2. Parametros existentes para la imposicion de medida de aseguramiento en el delito
de desobediencia en la ley y en los tribunales

Al tenor de lo dispuesto en el articulo 116 de la Constitucion Politica, la Justicia Penal Militar
administra justicia, es decir estd facultada para restringir derechos fundamentales, por
ejemplo, la libertad. Dentro de dicha facultad otorgada por la Constitucion y el legislador, se
cuenta dentro de la normatividad especializada con la Ley 1407 de 2010, la cual dentro de su
estructura normativa trae consigo (articulo 465) las clases de medidas de aseguramiento con
las que dispone el operador judicial para garantizar la comparecencia al proceso, el
cumplimiento de la pena, la seguridad de la victima, la sociedad y el normal recaudo

probatorio.

Teniendo en cuenta ademas de lo anterior, algo caracteristico que ejemplifica el principio de
especialidad, en la ley penal militar se prevé como Unica pena privativa de la libertad, la
reclusion en establecimiento carcelario militar o policial, contrario de lo que sucede en la
justicia ordinaria, en esta jurisdiccion especializada, no existe detencion preventiva en la

residencia sefialada por el imputado.

Frente a este aspecto que de primera mano se podria constituir en una vulneracién al derecho
a laigualdad, la Corte Constitucional se ha pronunciado, resaltando la especialidad que prima
en la justicia militar, la cual la hace diferente en cuanto a los fines que persigue de la justicia

ordinaria, en esa ocasion consagro:

Es importante recordar que esta Corporacion al analizar aspectos del principio de igualdad y
las diferencias de punibilidad entre hechos punibles en la justicia penal militar y la justicia
penal ordinaria, expreso que un tratamiento diferenciador puede partir del supuesto de la mayor
0 menor entidad del hecho punible o del grado de la lesion de los bienes juridicos tutelados
“también la alternativa puede depender de la mayor o menor importancia que el legislador
confiera a los bienes que se busca proteger, o del grado de culpabilidad que denote la conducta
descrita. De cualquier manera, la opcion mencionada dependera del concepto valorativo del
legislador respecto de estos elementos, valoracion que, a su vez, estara condicionada por las
circunstancias histdricas, politicas y sociales que pueden llevar al legislador, como en efecto
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ha sucedido, a considerar que una conducta que hoy es delictiva, mafiana pueda ser tenida como
contravencional o viceversa (Sentencia C709, 2002).

Este pronunciamiento indica que la jurisdiccion penal militar es diferente, especial, el hecho
de no consagrar la detencion preventiva en el domicilio, no se vulnera la igualdad, no se
puede pretender establecer paridad con el ordenamiento penal ordinario cuando cada uno

tiene una naturaleza juridica y una funcion dentro del ius Puniendi.

Son constantes las decisiones donde el juez instructor niega la peticion de detencion
domiciliaria, sosteniendo que el ordenamiento Penal Militar de caracter especial, no consagra

la sustitucion de la detencion preventiva por la detencion domiciliaria.

En efecto, el instituto de las medidas de aseguramiento esta regulado en forma completa en
el Cddigo Penal Militar en sus articulos 519 y ss., y dentro de ellos se contemplan tres clases
de medidas de aseguramiento, consagrandose para cada una de ellas, la detencién preventiva,
la caucion y la conminacion, los presupuestos sustanciales y formales para su imposicion, en
el caso concreto la detencion preventiva, por tratarse de un delito que afecta el Servicio (art.
529-2 ley 522 de 1999). Asi, si el instituto esta debidamente regulado, no procede vincular
parcialmente la regulacion del mismo instituto en la legislacién ordinaria, esto es, no se hace

necesario el ejercicio de la integracion a que se refiere el Art. 18 del Cédigo Penal Militar.

Refuerza lo anterior lo manifestado por la Corte Constitucional en la Sentencia C-709 de
2002, en la que se puede leer el grado de especialidad en la Jurisdiccion Penal Militar. La

Corporacion se refirio en los términos siguientes:

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

(...) Observa la Corte, que la disparidad de trato en cuanto a la procedencia de los subrogados
penales se encuentra ajustada a fines constitucionalmente validos, porque los delitos en los que
se excluyen los beneficios penales, son aquellos que se encuentran directamente relacionados
con la funcion asignada a los miembros de la Fuerza Publica, en tanto que los delitos que el
actor cita como parametros de comparacion, a saber, el devastamiento, el saqueo y el peculado,
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si bien requieren la cualificacion del sujeto activo de la conducta, no se encuentran
directamente relacionados con las funciones asignadas a la Fuerza.

Asi mismo, se sefial6 que la medida de detencion preventiva no es incompatible con la
Constitucion ni con los instrumentos internacionales que determinan su alcance, por cuanto se
trata de una medida de caracter preventivo y excepcional y, siempre y cuando su procedencia
este previamente definida en la ley (Sentencia C709, 2002).

Igualmente en la Sentencia C-228 del 18 de marzo de 2003 al declarar exequible las

disposiciones del Codigo Penal Militar, en relacion con este aspecto predico:

La Constitucidn no establece que las normas procesales del Caodigo Penal Militar deban ser
idénticas a las del Codigo de Procedimiento Penal. Si las disposiciones de la legislacién
especial garantizan el debido proceso y se sujetan a la Constitucion Politica, en principio, no
son de recibo las glosas que se fundamenten exclusivamente en sus diferencias en relacién con
las normas ordinarias, salvo que éstas carezcan de justificacion alguna. La Constitucion ha
impuesto directamente una legislacion especial y una jurisdiccion distinta de la comun. Por
consiguiente, el sustento de una pretendida desigualdad no podra basarse en la mera disparidad
de los textos normativos. Lo anterior significa que, la simple consagracién diferencial entre la
codificacién ordinaria y la penal militar, no vulnera ningin mandato constitucional. Por el
contrario, obedece a un criterio de especialidad que la misma Constitucion otorga a la justicia
penal militar (articulo 221 C.P), de otra manera no tendria sentido la existencia de dos
jurisdicciones, pues ellas encuentran su justificacién, en razon a los diferentes destinatarios y
a las actividades riesgosas que enfrentan los miembros de la legislacion castrense (Sentencia
C228, 2003).

A su turno la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal, con ponencia del

Magistrado Javier Zapata Ortiz, en pronunciamiento expreso:
Ahora bien, respecto del derecho fundamental a la igualdad, ningin desconocimiento se
advierte, porque, se reitera, para adoptar la determinacion los Jueces Militares se
fundamentaron en el articulo 221 de la Constitucion y el Codigo Penal Militar, razén por la
cual con fundamento en el citado derecho no se puede pretender establecer paridad con el
ordenamiento penal ordinario, ademas, la inclusién o no de la sustitucion de la detencién
preventiva por la detenciéon domiciliaria en la legislacion penal militar, es un asunto que
corresponde decidir unica y exclusivamente al legislador en los términos del articulo 150,

numerales 1y 2 de la Constitucion, mas no al Juez de tutela y menos por la via de la integracion
(Casacion 28840, 2006).

Todo lo anterior permite sefialar que abundan razones para concluir que la figura de la
detencion domiciliaria, es ajena a la jurisdiccion especial en aplicacion al principio de
especialidad de la jurisdiccion Penal Militar, que no lo admite, no existe vacio normativo, el
legislador no lo contemplo y la razon esta ligada a la necesidad de evitar que con estas

medidas se lesione la disciplina ya que no tendria sentido por ejemplo enviar a un soldado
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desertor a su casa una vez sea condenado o a quien incumpla una orden, ya que uno de los
beneficios por cumplir la actividad de manera eficiente, el mejor incentivo para quien cumple
la funcidn de la fuerza pablica es precisamente estar con su seres queridos disfrutando de un
permiso.

Ademas de lo anterior, el legislador histéricamente ha limitado para este tipo de reatos que
atentan contra la disciplina (como la desobediencia) la medida de aseguramiento de detencién
preventiva, es decir, el Unico camino que tiene el Juez de Instruccion Penal Militar frente a
este tipo de conductas, es la imposicion de la medida de detencion, siempre y cuando contra
del procesado exista por lo menos un indicio grave de responsabilidad, con base en las

pruebas legalmente producidas en el proceso.

Al respecto basta traer a colacion lo expresado por el Tribunal Militar en sentencia del 10 de
septiembre de 2009 MP. TC. Jacqueline Rubio Barrera:

De tal manera, que de conformidad con las normas antes citadas del Cédigo Penal Militar, que
es una legislacion especial y autbnoma, como lo ha reconocido en reiteradas oportunidades la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, para el delito por el que se procede, la Gnica medida
de aseguramiento es la detencién preventiva, y ello no es contrario a la Carta Politica, toda vez
gue ciertos delitos previstos en el digesto castrense por su importancia para el cumplimiento
de las funciones de la Fuerza Publica, asi como la naturaleza del bien juridico protegido, el
legislador ha determinado que s6lo dicha medida es la indicada (Radicado 25311, 2009)

Es decir, son tipos penales que ameritan una proteccion especial por su ambito de proteccion,
por su diferencia en trato, configuracion y fines superiores que persiguen, los cuales van
ligados con la funcion constitucional que se pretende proteger, mas aun, tutelan bienes
juridicos probablemente intangibles e insignificantes para el comun de la gente (como el tipo
penal de desobediencia), no asi para una institucion jerarquizada y castrense donde acttan
los militares y policias destinatarios de la norma, organizacion que fundamenta su estructura
en la disciplina y el servicio, valores resaltados desde la misma Constitucion, por cuando su
naturaleza va ligada de manera irrestricta al respecto de la dignidad humana y al valor por
excelencia que garantiza la existencia del ser humano, como principal sujeto de proteccion

en un Estado de Derecho (Fernandez, 2014).
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Lo anterior en concordancia con lo sefialado en el articulo 467 de la ley 1407 de 2010 que
dispone tres aspectos esenciales para que la medida de aseguramiento de detencion
preventiva prospere en la jurisdiccion penal militar:
Cuando se trate de delitos que atenten contra la disciplina, el servicio, cualquiera sea la sancion
privativa de la libertad; en los delitos investigables de oficio, cuando el minimo de la pena
prevista por la ley sea o exceda de dos (2) afios y cuando se hubiere realizado la captura en

flagrancia por delito doloso o preterintencional que tenga prevista pena de prision (Senado,
2010).

En estos criterios se radicaliza ain mas la especial proteccion que existe de la disciplina
militar, bien juridico protegido con el tipo penal en estudio, alli la razén por la cual, s6lo
deben imponerse medidas de aseguramiento de detencion preventiva para este tipo de reatos,
sin importar el quantum punitivo, el cual es inferior a lo que consagra la normatividad, de
esta manera se materializa lo que se ha venido decantando en cuanto a la especialidad de la
justicia militar, como bien juridicamente tutelado y la importancia de su proteccion por via

legislativa.

No obstante, el Tribunal Superior Militar en su jurisprudencia ha exigido que no basta con el
indicio de responsabilidad que se observaba en la ley militar, se debe hacer un analisis de la
necesidad, proporcionalidad y razonabilidad de la medida para poder justificar esa aplicacion
restrictiva de derechos, al respecto dispuso con ponencia del Magistrado Ponente MY®. José
Liborio Morales Chinome:
La sala debe precisar que ha sido criterio de esta corporacion ajustar la procedencia de la
aplicacién de los fines de la medida de aseguramiento, en tratdndose de delitos tipicamente
militares, por lo cual, se debe entonces, no solo examinar la acreditacion de los requisitos
formales y sustanciales para la imposicion de la medida de aseguramiento, sino que ademas,
se hace necesario explorar la operancia de los fines que se persigue al imponer la medida en
cada caso concreto, mas aun, cuando se trate de medida de aseguramiento restrictiva de la
libertad personal, sin que sea necesario recurrir al procedimiento ordinario por integracion

normativa, sino como una garantia constitucional, como lo ha expresado la Corte Suprema de
Justicia (Radicado 146427, 2010).

Bajo ese entendimiento, basta examinar algunos postulados constitucionales que fijan las
finalidades admisibles para optar por la detencion preventiva, es asi que el articulo 250

Superior, al sistematizar las acciones que debe adoptar la Fiscalia en la persecucion del delito,



Maestria en Derecho procesal penal y teoria del delito
Informe final de investigacion

le impone la de asegurar la comparecencia al proceso de los presuntos infractores de la ley
penal, correspondiendo a una medida de caracter preventivo y no sancionatorio, por lo cual
no requieren de juicio previo, solo buscan asegurar los intereses de la investigacion y de la
justicia al procurar la comparecencia del acusado al proceso y la efectividad de la eventual

sancion que llegare a imponerse (Restrepo , 2006, pag. 416).

En el mismo sentido, exigen el cumplimiento de otro de los fines de la detencion preventiva,
en la necesidad de afianzar la preservacion de la prueba, como quiera que fija como funcion
del operador judicial velar por la proteccion de las victimas, testigos e intervinientes en el
proceso, luego si a este ente acusatorio le compete velar por la seguridad de los testigos y de
sus testimonios, modalidad de prueba reconocida por los ordenamientos procesales, es
susceptible y admisible que para cumplir tal objetivo decrete las medidas de aseguramiento
que considere pertinentes, para evitar que se pueda ocultar, destruir, deformar o desvirtuar

elementos probatorios importantes para la instruccion (Pedraza, 2010, pag. 88).

Por altimo, la proteccion de la comunidad en aras de impedir la continuacion de la actividad
delictual, puede forjarse como fin propio de la detencién preventiva a partir del mandato del
articulo 1 superior, segun el cual, el Estado colombiano se encuentra fundado en la
prevalencia del interés general, convergente con el precepto determinado en el articulo 2 de
la misma norma, que establece como fin esencial del Estado, asegurar la convivencia pacifica
de la comunidad, por tanto, la detencion persigue como fin impedirle al imputado la
continuacion de su actividad delictual que afecte la comunidad en la que se desenvuelve
(Bernate, 2005, pag. 153).

En el mismo sentido Londofio (2005) sefiala en relacion con la medida de aseguramiento

privativa de la libertad:

En la esencia de la existencia juridica de la medida de aseguramiento se encuentra el contenido
de la proporcionalidad: solamente se impondra la medida restrictiva, limitativa o afectativa del
derecho fundamental a la libertad ambulatoria cuando sea equivalente el dafio producido por
el actor pasivo de la accion penal del Estado; y no se impondra tal medida cuando no exista
equivalencia entre los fines de la medida y el comportamiento del extremo pasivo de la relacion
juridico — procesal penal en la actuacion de persecucion (Londofio, 2005, pag. 89).
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La imposicién de la media de aseguramiento debe estar fundamentada ineludiblemente del
principio de proporcionalidad, el cual esta fundado en la antijuridicidad material, (Principio
de lesividad), por cuanto dicha medida, debe corresponder al dafio causado al bien juridico
protegido, a la sociedad y por ende a la continuidad de la afectacion de ese bien juridico
tutelado atacado y vulnerado a través de la conducta punible, involucrando al igual la
posibilidad de eludir la accion de la justicia y torpedear el proceso penal, lo cual iria en
detrimento de la verdad procesal y por ende de la efectiva recta y eficaz imparticion de
justicia.

Este tema al igual, guarda relacion directa con el Principio de Insignificancia, toda vez que
el hecho punible hay que conectarlo e interpretarlo con la teoria material de la antijuridicidad
y la lesividad efectiva, significativa y real del bien juridicamente tutelado, atendiendo
variables, tales como la personalidad del autor; las circunstancias dentro de las cuales se
realizé el hecho delictivo y el valor y alcance de la conducta, habida cuenta que el legislador
en la nueva tendencia de sus politicas criminales, acorde con el principio de intervencion
minima y necesidad de pena, teniendo en cuenta ademas, los limites a la funcion punitiva
estatal y los funcionales del sistema penal reductivo, solo se justifica la aplicacion de penas
en los delitos de mayor dimension y alcance social que resultan intolerables para la

convivencia social y la seguridad juridica en la vision de la doctrina moderna.

2.1. Aspectos generales para la imposicién de la medida de aseguramiento

Con el fin de entender el tema objeto de estudio, es importante sefialar que los pardmetros
que se aplican en justicia ordinaria para imponer una medida de aseguramiento son los
mismos que se aplican en justicia penal militar, especificamente en cuanto a los requisitos,
sin embargo, tal y como se vera a continuacion, a pesar que en la justicia ordinaria se define
el contenido de cada uno de estos requisitos, en justicia penal militar el contenido de los
mismos no pueden apegarse a los primeros y de hecho los tribunales vienen haciendo una

interpretacion conforme lo exige la justicia castrense.
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Partiendo de esa premisa, los fines constitucionales orientados a restringir la libertad de
manera preliminar derivan en esencia del articulo 250 superior, de alli nace su influencia en
la norma procesal y se deriva su obligatoria aplicacion dentro del sistema penal acusatorio
para los intervinientes del proceso penal militar, especialmente para el Fiscal quien debe
asumir la carga probatoria con suficiencia, para justificar ante el Juez de Garantias la
pertinencia de la restriccion para el caso objeto de estudio, asi se garantiza la presuncién de
inocencia y se da vida a los postulados esbozados en las decisiones de los tribunales
internacionales creados para la proteccion de los derechos humanos.

Por ello, las medidas de aseguramiento como lo destaca Bedoya (2007) son:

(...) medios estatales de preservacion y defensa social. Con ella se busca la preservacion de la
comunidad de los posibles ataques de la persona “peligrosa” y, ademas, con ella el Estado
busca mantener intacta su facultad de poder ejecutar sanciones penales que llegue a imponer
luego de un debido proceso. Las medidas de aseguramiento pueden entenderse entonces como
medidas de prevencion general y estatal en cuanto se busca proteger a la comunidad y
garantizar la potestad sancionatoria del estado (Bedoya & Delgado, 2007, pag. 87).

Situacion que en el caso de la norma especial (penal militar) hace alusién al grupo de personas
que conforman una determinada unidad, es decir aquellos servidores que son organicos
dentro de la estructura funcional de la fuerza y por ello tienen dependencia operacional y

administrativa cohabitan en un cuartel e integran la comunidad militar o policial.

Para ese grupo de personas, estan dirigidas las normas juridicas, y la medida de
aseguramiento ejerce sobre ellos un barrera una defensa de posibles ataques futuros de los
transgresores de la norma, por cuanto en una entidad de esta naturaleza, donde los efectivos
no son tan numerosos como en otras formas de asociacion colectiva, cualquier lesion a los
bienes juridicos tiene multiples repercusiones, ya que en ese limitado espacio geografico,
cualquier alteracion al orden natural, deriva en situaciones que podrian desencadenar
indisciplina, dando al lastre con el cumplimiento que debe caracterizar al personal que alli

cohabita.

Dichas medidas, deben ser valoradas desde la perspectiva de la observancia de la dignidad

humana, evitando excesos en la intervencion estatal, por cuanto con ellas se limita un derecho
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fundamental, cuya titularidad esta en cabeza del ciudadano y por ello, solo podréa ser limitado
en la medida que se cumplan con las finalidades previstas por la Ley, la Constitucion y se
cumplan con los requisitos contenidos en esas normas, lo anterior por cuanto esa ponderacion

constituye un limite material del ius puniendi.
Asi lo reconoce Granados (2011) cuando manifiesta:

La libertad junto con otros derechos fundamentales del sindicado se ven afectados tras la
imposicion de cualquier medida restrictiva de la libertad. Por lo tanto, el Estado, so pena de
excederse en sus facultades y de enfrentarse a una medida flagrantemente inconstitucional o
ilegal, debe aplicar un juicio de proporcionalidad entre la finalidad buscada y la naturaleza e
intensidad de la medida. Dicho juicio el cual integra la idoneidad, necesidad de la medida,
reviste de una gran importancia, dado que a través de él se reconoce la limitacion al recurso del
lus Puniendi del Estado (Granados, 2011).

Ademas, porque podria presentarse un conflicto entre la restriccion a la libertad (en virtud de
la limitacion autorizada por la ley y los tratados internacionales!) y el derecho de la
presuncion de inocencia. En palabras de Sandoval (1999):
(...) encerrar a una persona en una prision antes que se declare si es culpable o inocente, es
violar y desconocer el principio de la presuncion de inocencia; atentar contra el principio de la
dignidad humana y desconocer el llamado principio de la libertad personal estatuidos en los

articulo 28,12 y 29 de la Constitucion Colombiana y articulos 2°, 3 0 y 4° del mismo codigo de
procedimiento penal que se encuentra en vigencia (Sandoval, 1999, pag. 59).

Lo anterior porque se tiene autorizada la limitacion en normas de rango constitucional, al
hacerse efectiva podria afectarse la percepcidn de esta persona, por encontrarse en dicha
situacion puede tener la comunidad en la que ejerce sus funciones, con la innegable
afectacion al buen nombre, desprestigio institucional, sefialamiento y estigmatizacion que

ello trae consigo.

Por eso dichas medidas en la ley ordinaria y militar se consideran una excepcion, por eso la

libertad el Quijote la definia diciendo:

(...) la libertad SANCHO, es uno de los mas preciados dones que a los hombres dieron los
cielos; con ella no pueden igualarse los tesoros que encierra la tierra y el mar encubre; por la

L Art. 72 inc. 52 de la Convencién Americana de Derechos Humanos; Art. 92 inc. 32 del pacto internacional de
derecho civiles y politicos. Véase ademas: art. 92 inc. 32 del PICD.
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libertad, asi como por la honra, se puede y debe aventurar la vida, y por el contrario, el
cautiverio es el mayor mal que le puede venir a los hombres (Vargas, 2007, pég. 17).

En ese estado de las cosas, se hace indispensable mencionar precisamente esos fines
constitucionales y legales que hacen factible la aplicacion de dicha excepcion, y para ello, es
oportuno referirse a la jurisprudencia de la Corte Constitucional como fuente obligada de

consulta, que identifica tres fines:

La necesidad de asegurar la comparecencia del sindicado al proceso, y al eventual
cumplimiento de la pena, la proteccion de la actividad probatoria frente a cualquier acto de
ocultamiento, destruccion, deformacién o entorpecimiento, la proteccion de las victimas y los
testigos, y la proteccion de la comunidad del peligro derivado de la eventual continuidad de
sindicado en la actividad delictiva (Sentencia C371, 2002).

Esos fines aparecen ahora presentes tanto en la jurisdicciéon ordinaria, como en la penal
militar y los ha dividido en tres grandes grupos como lo destaca el (Pedraza, 2010, pag. 89):
i. necesidad de la medida para evitar que el imputado obstruya el debido ejercicio de la
justicia (riesgo de obstaculizacion) ii. Necesidad de la detencion porque el imputado
constituye un peligro para la seguridad de la sociedad o de la victima (riesgo de reiteracion);
y iii. Necesidad de aseguramiento por cuanto resulta probable que el imputado no

comparecera al proceso o al cumplimiento de la sentencia de condena (riesgo de fuga).

Estos postulados en la justicia penal ordinaria se encuentran definidos en la propia ley
sustantiva (articulo 308 ley 906 de 2004), sin embargo, en la justicia penal militar no, lo que
hace que en los jueces de la justicia castrense no exista claridad, ni uniformidad con relacion

al contenido de estos criterios.

2.2. Criterios de los tribunales para la imposicion de medida de aseguramiento en el
delito de desobediencia

Como se ha resaltado a lo largo de la argumentacion, el tipo penal militar de desobediencia
es una conducta punible que afecta la disciplina, para ese bien juridico el Gnico camino que
le queda al Juez de Instruccion Penal Militar es la detencion preventiva, en cumplimiento de

lo consagrado en el articulo 522 de 1999, siempre y cuando exista un indicio de
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responsabilidad, ese es el Unico requisito existente y por ende la medida de detencion

prospera en la mayoria de los casos.

Esto fue avalado por la Corte Constitucional al declarar exequible estos numerales en la
Sentencia C - 709 de 2002, en donde se sefiald que el derecho penal militar es un derecho
especial, en que la mayoria de los delitos comprendidos en el Codigo Penal Militar, supone
la infraccion grave de los deberes especiales que se encuentran relacionados con la disciplina
a la cual se encuentran obligados los militares y con los deberes especiales en relacién con el
servicio, precisamente por ello, el legislador les ha otorgado un plus de antijuridicidad

excluyéndolos de los beneficios o subrogados penales.

Al respecto, es importante recordar que esa Corporacion al analizar aspectos del principio de
igualdad vy las diferencias de punibilidad entre hechos punibles en la justicia penal militar y
la justicia penal ordinaria, expreso que un tratamiento diferenciador puede partir del supuesto
de la mayor o menor entidad del hecho punible o del grado de la lesion de los bienes juridicos
tutelados:
(...) también la alternativa puede depender de la mayor o menor importancia que el legislador
confiera a los bienes que se busca proteger, o del grado de culpabilidad que denote la conducta
descrita. De cualquier manera, la opcion mencionada dependera del concepto valorativo del
legislador respecto de estos elementos, valoracion que, a su vez, estara condicionada por las
circunstancias historicas, politicas y sociales que pueden llevar al legislador, como en efecto

ha sucedido, a considerar que una conducta que hoy es delictiva, mafiana pueda ser tenida como
contravencional o viceversa (Sentencia C361, 2011)

Situacion muy diferente, ocurre ante la reforma legislativa surtida en el afio 2010 y que dio
como resultado la construccion de la ley 1407 de 2010 cuya finalidad y orientacion filosofia
se ajusta a los postulados del moderno derecho penal, que prevé la valoracion del injusto
desde la perspectiva del derecho constitucional y el respecto de la dignidad humana como
fuente fundante de la estructura dogmatica, propias de los modelos alemanes de
administracion de justicia (Jakobs, 1995), en donde no basta con cumplir el requisito
objetivo, esto es, que se atente contra la disciplina, porque es necesario sopesar la necesidad,

razonabilidad y proporcionalidad de la restriccion del derecho a la libertad, midiendo el dafio



Maestria en Derecho procesal penal y teoria del delito
Informe final de investigacion

causado al bien juridico y a la sociedad militar, destinataria esencial del ambito de proteccion

de la norma.

De esos tres criterios de ponderacion, el mas importante es el de la proporcionalidad o
prohibicion de exceso como lo plantea Bedoya (2004), alli se establece que este suele

estudiarse desde dos sentidos, el amplio y el estricto.

La proporcionalidad en sentido amplio engloba tres exigencias, la exigencia de adecuacion,
la exigencia de necesidad de pena, la exigencia de subsidiariedad, en cuanto a la
proporcionalidad en sentido estricto: se exige basicamente al juez para que este realice un
juicio de ponderacion o valoracion donde valore la carga o gravedad de la pena (la cual tiene
que venir dada por determinados indicios: gravedad conducta, bien a proteger, etc.) y el fin
que persigue con esa pena (Bedoya L. , 2004, pag. 22).

Bajo el anterior criterio resulta redundante pero necesario manifestar, como se ha venido
esbozando a lo largo de esta argumentacién, que toda medida restrictiva de derechos
fundamentales (no solo medidas privativas de la libertad), implica la observacion de los
presupuestos constitucionales a fin de garantizar de manera amplia efectiva aplicacion de la
ley, sin olvidar la dignidad humana, cuyo reconocimiento es taxativo y esta implicito en el
primer articulo de la ley 599 de 2000, de la ley 600 de 2000, y por supuesto de la ley 906 de
2004.

2.2.1. Obstruccién del proceso militar

Sea lo primero mencionar que este aspecto no esta sefialado en la ley 522 de 1999, no asi en

la ley 1407 de 2010, en donde esta regulado de la siguiente manera:
Articulo 466. Requisitos:

1. Que la medida de aseguramiento se muestre como necesaria para evitar que el imputado o

acusado obstruya el debido ejercicio de la justicia.
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Como quiera que no se hace mencién a nada mas dentro de la codificacion penal militar, por
via de la integracion normativa resulta oportuno entonces establecer que se entiende por
obstruir el libre ejercicio de la justicia y para ello se trae a colacion el articulo 309 de la ley
906 de 2004, cuya naturaleza desde su promulgacion, irradié de manera significativa la
jurisdiccion castrense tornandola mas garantista, la citada norma consagra:
Articulo 309. Obstruccion de la justicia. Se entenderd que la imposicion de la medida de
aseguramiento es indispensable para evitar la obstruccién de la justicia, cuando existan motivos
graves y fundados que permitan inferir que el imputado podra destruir, modificar, dirigir,
impedir, ocultar o falsificar elementos de prueba; o se considere que inducird a coimputados,
testigos, peritos o terceros para que informen falsamente o se comporten de manera desleal o

reticente; o cuando impida o dificulte la realizacion de las diligencias o la labor de los
funcionarios y demds intervinientes en la actuacion (Senado, 2004).

Con esta norma se busca proteger la actividad probatoria de la investigacion, y por ende la
buena marcha de la administracién de justicia, en cabeza hasta este momento de los jueces
de instrucciéon penal militar, al considerar que es indispensable mantener privado de la
libertad al imputado, para que éste; no entorpezca, ni influya en el recaudo de los elementos
materiales probatorios o de la evidencia fisica, incluso, para que no afecte las etapas iniciales
de la actuacién, en donde en muchos casos se torna necesaria su presencia, por expresa

disposicion legal, evitando la dilatacion innecesaria de los procesos.

Guarda sustento en lo que en Alemania se denomina “peligro de oscurecimiento” (San

Martin, 2003, pag. 1238) y se enlaza con la obstruccion presumida del procesado por cuanto:

Este peligro existe legalmente si se da la sospecha de que el inculpado destruird medios de
prueba, los modificara, suprimira, disimulard, o falsificara, de que influira de forma ilicita en
coinculpados, testigos o peritos, de que motivara a otros a tales conductas, y por ello amenazase
el peligro de que la investigacién de la verdad quedara dificultada (Gomez, 1985, pag. 107).

Lo cual constituye una presuncion futura, los verbos rectores estan conjugados de esa forma,
por tanto, le corresponde al Fiscal como director de la peticion, demostrar que el procesado
tiene, por ejemplo, la capacidad de general aquel mal en el desarrollo de la investigacion y
para ello, debe acudir a las caracteristicas personales, sociales y econdmicas del imputado,
de alli porque se supone que es un lider, un director un comandante que cuenta con poder

derivado de su jerarquia en la institucidn, con lo cual puede llevar a influenciar en los posibles
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testigos, o incluso comprar conciencias, para que delante del juez se entregue una version

alejada de la verdad.
Al respecto del Pedraza (2010) en su obra ya citada plantea:

(...) digase que el imputado que puede inducir testigos o que influye decididamente en la
opinién de sus compinches es por lo general un “poderoso”, un “jefe”, un “cabecilla”, o una
persona con poder de intimidacion o de constrefiimiento sobre otros, con capacidad suficiente
para someter la voluntad de los demas llegado el caso en que su poder econémico no se
suficiente para dominar la conciencia ajena. Lo mismo cabe predicar para el evento de la
manipulacion del perito, de quien a pesar de presumirse su caracter recto, incorruptible y firme,
puede verse amenazado por la fuerza intimidante del imputado que le manipula (Pedraza, 2010,
pag. 90).

Y en relacién con el alcance de esta causal desde el punto de vista jurisprudencial la Corte

Suprema de Justicia Sala Penal indico:

La preservacién de la prueba dentro del proceso penal fue la razén que motivo al legislador
para justificar la imposicion de la detencion preventiva por cuanto al existir motivos
razonablemente fundados en que el procesado o acusado, directa o indirectamente puede llegar
a tener injerencia en los elementos probatorios que formaran parte de la investigacion o en la
fase de juzgamiento de las pruebas a practicar en la audiencia publica, indican la tensién entre
los dos derechos fundamentales, siendo necesario en ese momento procesal que se le otorgue
mayor valor al debido proceso por encima del derecho a la libertad, pues solo de la aduccion
de la prueba, en forma legal y oportuna y de su posterior valoracion, es como el funcionario
judicial puede llegar a tomar una decision definitiva en torno a la responsabilidad penal
(Casacion 32792, 2010).

El Tribunal Militar ha desarrollado esta tematica, indicando que la obstruccion a la justicia
debe estar ligada a los presupuestos normativos sefialados en el articulo 309 de la ley 906 de
2004, por cuanto en materia castrense la ley especial no contempla esa denominacion, este
presente ingresa por virtud del principio de integracion normativa con el fin de llenar este
vacio especifico (Radicado 156962, 2011).

En esencia este drgano judicial de segunda instancia ha sefialado,

(...) en la Jurisdiccion Penal Militar, pese a que el procedimiento actual se esta rituado por los
caminos que sefiala la Ley 522 de 1999; cuando se trate de una medida de aseguramiento de
detencidn preventiva, también se deben verificar los presupuestos que regulan los fines de la
medida en cita, asi la normatividad tenga vacios al respecto, la razon de su exigibilidad, surge
de los preceptos constitucionales que fijan los principios para restringir el derecho a la libertad
y por desarrollo legal, acudiendo a los principios de integracion y de favorabilidad, se han de
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desarrollar los contenidos de los articulos 466 y siguientes de la Ley 1407 de 2010, en armonia
con los preceptos consagrados en los articulos 308 y subsiguientes de la Ley 906 de 2004 El
tercero y Ultimo, plantea la necesidad o finalidad que se persigue con la medida de
aseguramiento privativa de la libertad, es decir, cuél es el proposito de la imposicién de la
medida y para ello, el legislador establecié unos criterios que evitan la arbitrariedad o la
especulacion, esas pautas se concretan en i) buscar que el imputado pueda transformar o
desfigurar el recaudo probatorio o dificulte este Ultimo ejercicio por parte del investigador;
también la privacion de la libertad (Radicado 157964, 2014).

Partiendo de esa premisa, considera el Tribunal Castrense que se obstruye el proceso penal
militar cuando existan motivos graves y fundados que permitan inferir que el imputado podra
destruir, modificar, dirigir, impedir, ocultar o falsificar elementos de prueba; o se considere
que induciré a coimputados, testigos, peritos o terceros para que informen falsamente o se
comporten de manera desleal o reticente; o cuando impida o dificulte la realizacion de las
diligencias o la labor de los funcionarios y demas intervinientes en la actuacién (Radicado
157477, 2012).

En el mismo sentido ha sefialado que le corresponde al juez instructor, el cual en materia
penal militar con el procedimiento vigente es el que cuenta con las atribuciones legales para
restringir la liberta de un soldado o policia, establecer probatoriamente la posibilidad de
afectar la libertad partiendo de la presuncion futura de que va a perjudicar la actuacion
procesal, especialmente por su papel dentro de la organizacion, el nivel de mando y jerarquia
con el cual se podria llegado el caso ordenar a determinado subalterno decirle en uno u otro
sentido, no obste cualquier aseveracion en ese sentido debe ser sustentada en el caudal
probatorio, por cuanto la ley exige motivos razonablemente fundados (Radicado 156918,
2011).

Lo que lleva a pensar que este requisito de obstruccion a la justicia, desaparece en la media
que el érgano encargado de recolectar los medios de prueba haya culminado su labor, por
cuanto, esto elementos ya estan en poder del Juez Instructor, lo cual en los procesos penales
militares es muy comun que suceda, toda vez que los testimonios que son en muchos casos
los que sustentan por ejemplo una desobediencia, son recolectados el mismo dia de la

denuncia, y con ello, después de aperturada la investigacion se llega a la indagatoria, lo cual
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haria dificil sustentar esta suposicion en la medida que no es probable la afectacion de la

actividad probatoria cuando esta ya se llevo a cabo.

Esto lleva concluir que la efectividad de la justicia penal militar en recolectar y adelantar la
investigacion, los exiguos terminos que existen para adelantar una investigacion tratandose
de los delitos investigables por el del procedimiento especial (ley 1058 de 2006), hace muy
dificil sustentar la obstruccion a la justicia, porque esta causal desaparece una vez se ha
recolectado el material probatorio suficiente, mas adn, porque hoy ain persiste la
“permanencia de la prueba” (Parra, 2009, pag. 29) como caracteristica del sistema de

enjuiciamiento criminal de la jurisdiccion especializada.

2.2.2. Peligro para la comunidad militar

Al igual que lo anterior constituye una novedad legislativa para la jurisdiccion castrense, en

la nueva ley 1407 se encuentra codificado de la siguiente manera:
Articulo 466. Requisitos:

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

victima o de la fuerza publica.

El Tribunal Superior Militar, en un pronunciamiento calendado 4 abril de 2011 frente a esta

causal indico:

Es necesario que la sociedad militar conviva en su interior disciplinada, cohesionada, ordenada,
en condiciones Optimas de coexistencia, porgue ello se traduce en preservacion de la estructura,
jerarquia, subordinacion; sélo asi se alcanza eficazmente el éxito y por ende el cumplimiento
de las finalidades constitucionales a las cuales se debe la Fuerza Publica. En suma, la disciplina
contribuye a la legitimidad, integridad, seguridad e interés de las Fuerzas Militares y de Policia;
propdsitos que no sélo se reclaman, dentro del concepto de interés general en la colectividad
“Fuerza Ptblica”, sino, en la sociedad en general (Radicado 156920, 2011).

Y frente a este mismo tdpico la Corte Suprema de Justicia sala penal al analizar las causales

vigentes en la ley 906 de 2004, articulo 310 consagro:

Se reitera entonces, que el fundamento se encuentra en la Constitucidn Politica, en el articulo
segundo de la proteccién a la comunidad desde el cual se pueden desarrollar en la ley distintas
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hipétesis de ese y otros principios constitucionales, sin que su contenido sea diverso, es decir,
por ejemplo, la proteccion de la victima, principio que se puede desarrollar en distintas
hipétesis sin que sean excluyentes entre ellas; por el contrario cada una de las previsiones
legales apuntan a la proteccion de diferentes aspectos de la misma finalidad de la detencion
preventiva (Casacion 32792, 2010).

Con lo cual se quiere significar, que para justificar la detencion preventiva acudiendo a esta
causal, es indispensable analizar la posibilidad de que el imputado continte generando un
dafo a la comunidad, lo cual cobra sentido desde el punto de vista constitucional, al matizar
la afectacion con los fines esenciales del Estado, los cuales en una comunidad a la cual esta
destinada la ley penal militar, son determinantes porque de ello se deriva fundamentalmente

el papel que cumplen dentro de la estructura de la colectividad.

En esencia, la afectacion a esa comunidad especial, que necesita de los mas altos estandares
de obediencia y cohesidn, esta ligada a la posibilidad de que la conducta se pueda generalizar,
al no encontrar una respuesta efectiva y oportuna por parte del operador judicial al momento
de administrar justicia, por ello, se consagra como unico camino la detencion, para los
infractores de los tipos penales que atentan contra la disciplina o el servicio, por cuanto el
grado de afectacién de ese bien juridico, va dirigido directamente a la existencia y

preservacion de la institucion jerarquizada.

La detencién preventiva por motivos de peligrosidad del autor constituye una “necesidad
penal” (Ferrajoli, 2001, pag. 551). Esto es una medida de aseguramiento que se toma por
razones de defensa social para proteger a la comunidad de futuros delitos que vaya a cometer
el futuro delincuente (Bedoya & Delgado, 2007).

Por ello, al analizar la gravedad del hecho, o la posible pena imponible, el operador judicial
deberéa efectuar un juicio de proporcionalidad, poniendo en la balanza el dafio causado con
la conducta y la libertad, teniendo en cuenta la posible sancion que esta conducta podria
generar en caso de llegar a una condena lo cual en los delitos tipicamente militares resulta
complejo, ya que por ejemplo para la desercion; el legislador previo una condena de prisién

que va desde 8 meses hasta dos afios (Senado, 2010).
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Se Deja en manos del Fiscal, la carga argumentativa pero sobretodo probatoria al momento
de solicitar la medida de aseguramiento de detencidn preventiva en la audiencia pertinente,
con el fin de demostrarle al Juez de Control de Garantias, la causal referida, ya que no es
suficiente con la mera enunciacion, se hace indispensable soportarla con medios de prueba

legalmente obtenidos los cuales permiten justificar la decision que ha de tomar el Juez.

Al respecto la Fiscalia General de la Nacion en el “Manual de las Audiencias Preliminares”

escrito por Vanegas (2007), consagré para sus funcionarios:

Dada la gravedad de este tipo de decisiones en materia de afectacion del derecho fundamental
a la libertad, es l6gico que el legislador exija que la necesidad de proteccion de alguno de estos
intereses constitucionalmente relevantes debe tener soporte en “motivos graves y fundados”.
Asi pues, no basta con que el fiscal aduzca que el imputado podra destruir evidencias, sino que
debe aportar los medios de acreditacion que sirven de fundamento a su aseveracién, por
ejemplo, que al momento de la captura amenazo a los testigos; que en procesos anteriores
procedid violentamente contra ellos; que tiene acceso a las pruebas e intent6 destruirlas cuando
se enterd de que estaba siendo investigado, etc (Vanegas, 2007, pag. 87).

Porque esos motivos fundados a los que se refiere el autor, son determinantes al momento de
restringir la libertad, y quedan en la subjetividad del juez y en su percepcién cuando el fiscal
le solicita la restriccion a la libertad, con lo cual no se quiere significar que surgen del arbitrio
del operador judicial, sino de las elementos materiales probatorios con los cuales se sustenta
esa aseveracion, ya que de alli se deduce la peligrosidad del sujeto activo, la posibilidad de
afectacion a victimas o testigos, y el riesgo de reiteracién que como ya se sefiald en los delitos
contra la disciplina y el servicio, es lo que mas afecta el bien juridico, por cuanto la repeticion
de una conducta como el abandono del servicio, en una unidad determinada, puede poner en
peligro el cumplimento de la mision a ellos delegada, ya que se disminuyen los efectivos y

la capacidad de respuesta ante cualquier alteracion del orden publico.

Ahora, que implica riesgo para la seguridad de la fuerza publica, requisitos que esta inmerso
en la norma precedentemente citada, la respuesta refulge al analizar el bien juridico, el cual
se dispuso con el fin de salvaguardar los mas altos entandares e intereses de la institucion
castrense, entre los cuales estan los recursos y los medios disponibles para el cumplimiento

de la mision.
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El concepto de comunidad que trae la norma en el articulo en cita como lo sefiala el Tribunal
Militar, debe extenderse al aspecto militar o policial, en ese sentido ha sefialado:
(...) dentro de esta comunidad, se enmarca igualmente la comunidad militar y que nada

garantiza que el comportamiento asumido por el suboficial no vuelva a repetirse, desde otro
ambito laboral o personal (Radicado 156646, 2010) .

Especialmente por la funcién que se cumple y la actividad que se desarrolla derivada de la

mision constitucional y la garantia de proteccion para los ciudadanos, estas actuaciones como

lo destaca el érgano colegiado castrense en torno a su afectacion constituye un:
Comportamiento que resulta desde todo punto de vista reprochable y no Gnicamente por ser
servidor Publico, ademas por ser integrante de la Fuerza Publica ya que ostenta el grado de
Cabo Primero, por esta razon conoce que la funcion constitucional esta encaminada a satisfacer

los fines del Estado, entre estos defender la soberania nacional, mantener la integridad
territorial y asegurar la convivencia pacifica (Radicado 156646, 2010).

Lo anterior resulta relevante por cuanto de cara al postulado Constitucional, que el Derecho
Penal Colombiano procura la proteccion de bienes juridicos, que pueden buscar la tutela de
intereses particulares y concretos, bienes juridicos con vocacién institucional u
organizacional, que resguardan el amparo del beneficio general. Por ello la sistematica y
coherencia del derecho punitivo moderno sugiere que el bien juridico cumpla una funcion
social, lo que no se supedita a concepciones temporo-espaciales 0 modales, sino a la eficacia
de quien esta llamado a dinamizarlo cuando ostenta un cargo y cumple determinada funcién
en sociedad (Radicado 156202, 2010) .

Lo anterior, especialmente porque el bien juridico que tutela la ley militar esta destinado a
garantizar los fines esenciales delegados a la institucion militar, cualquier afectacion al deber
de servir o el incumplir una orden legitima, pone en riesgo la mision y con ello la misma

estabilidad estatal, al respecto el tribunal militar ha sefialado:

(...) busca garantizar el cumplimiento de actividades propias de la Fuerza Publica, sin las
cuales no es posible alcanzar los cometidos Constitucionales que definen la razén de ser del
Estamento Castrense o de Policia en una sociedad, por ello sus efectos se proyectan
efectivizando la actividad 0 menguandola. Una noci6n de bien juridico con dimension practico
social, depende de la funcién del Derecho Penal Militar en la comunidad, si la configuracion
social se basa en bienes juridicos, la norma penal debe apuntar a su proteccion. Requiere la
colectividad, para garantizar la vigencia impoluta de su Fuerza Publica, contar con un sistema
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penal que conciba con un plus de proteccién la naturaleza del bien juridico (Radicado 156202,
2010).

Bajo esa premisa los delitos que garantiza que las actuaciones de los militares se desarrollen
observando la subordinacion, cohesion y disciplina, deben ser interpretados de forma
sistematica con los articulos 2 y 6 superior, lo que sugiere una posicion de garantia por
Institucion y Organizacion en quienes fungen como militares para proteger a todas las
personas residentes en Colombia en su vida, honra, bienes, derechos y libertades, orientando
toda su actividad de instruccién y entrenamiento, logistico administrativa, de servicios de
guarnicién, de régimen interno, operacional, etc., a la defensa de la soberania, la

independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional.

Partiendo de la base que su interpretacion debe ser sistémica, lo anterior por cuanto la
desobediencia protege y tutela la bien juridica disciplina, la cual segun o sefiala la segunda
instancia militar,
(...) no puede ser vista como un concepto aislado, alejado de la realidad social, ni con lectura
sesgada o restringida que apunte solo a la consideracion de bienes que disciplinen o cohesionen
la Fuerza Publica a su interior, sino que el doble contenido de la norma penal militar es de tal

naturaleza que busca la proteccion inter sistematica de la Fuerza Publica y la sociedad
(Radicado 156190, 2009).

Afirmacion que se hace visible cuando se restringe la libertad atendiendo al criterio de
proteccidn de la comunidad militar, ya que si bien es cierto, por las condiciones personales y
laborales de los procesados de las causas militares y de las pruebas que se recaudan con
facilidad en los expedientes puede concluirse que aquellos compareceran al proceso, y
ademas que no se hallan en situacion que les permita atentar contra la actividad probatoria,
también lo es, que desde el punto de vista de la prevencidn general, la comunidad que integra
la Fuerza Publica, debe quedar enterada que la realizacion de comportamientos como cometer
el delito de desobediencia son de gravedad, por la especial funcion que cumplen sus
miembros, para el caso Fuerzas Militares y Policia Nacional en virtud de la Constitucion
Politica y la naturaleza del bien juridico tutelado, y por ende, merecen tratarse con severidad
(Radicado 155600, 2009).
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Eso lo recalca incluso la Corte Suprema de Justicia al sefialar:

(...) las normas constitucionales referidas a la privacion de la libertad y las contenidas en las
ya mencionadas del ordenamiento procesal penal, imponen una actitud preventiva tanto de
caracter particular como general para proteger a la comunidad (Casacion 22188, 2004).

Situacion que permite sustentar la afectacion al derecho a la libertad, mediante la causal de
lo que constituye un peligro para la comunidad militar, ya que la finalidad estd orientada a
garantizar la estructura de la institucion militar, manteniendo un nivel de exigencia superior
en la conducta y comportamiento de los miembros de las Fuerzas Militares, por cuanto la
disciplina permite que puedan cumplir adecuadamente su funcion constitucional de

garantizar la subsistencia del ordenamiento constitucional.

Ademaés de lo anterior, frente al bien juridico tutelado ha manifestado el Tribunal Castrense
que constituye una entidad superior, que cobija a todos los miembros de la institucion y
pretende desarrollar los fines del Estado, orientados a procurar la convivencia pacifica en
comunidad y desarrollar las actividades diarias bajo los mas altos estandares de calidad y
comprometimiento con la mision, controlando todos aquellos fenémenos que podrian afectar
el libre desarrollo de las tareas que involucran una operacion, desde el inicio de la misma,
hasta la consolidacion en el objetivo, o en tareas administrativas en el cumplimiento del
régimen interno de una unidad, que inicia, con el despertar de las tropas, hasta la finalizacion

de las actividades cuando se da el toque de recogida.
Por ello este bien para el Tribunal Superior Militar es:

(...) una seguridad subjetiva reflejada en la conviccion intima de cada miembro de no temer la
produccion de un hecho dafioso para si, y objetiva, como la estabilidad de control de las causas
o factores que tienen la potencia de afectar el desenvolvimiento arménico y normal de la vida
militar (Radicado 155229, 2008).

En cuanto al concepto de victima, y lo que constituye un peligro para esta, en los delitos que
lesionan o ponen en peligro la disciplina como la desobediencia, no puede entenderse con
una persona en particular, sino una comunidad en general, ya que el sujeto pasivo en estos
tipos penales es el Estado, sobre quien recae la accion y la afectacion, por ello, la victima

como persona juridica que es, para estos reatos tipicamente militares, se debera entender en
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virtud de la afectacion a la comunidad militar que resulta indirectamente perturbada, cuando
se afecta la capacidad de reaccion o se incumplen las ordenes, lo cual genera division y
desmoralizacion ya que se da un trato generalizado represor a un grupo de personas cuando

una en particular ha trasgredido la normatividad.

Cuando la victima resulta ser el Estado, se hace mas dificil demostrar el grado de peligro
para este, teniendo en cuenta que el hecho de estar subyudice, por si mismo, constituye ya
una limitacién a la posibilidad de afectar y trasgredir el bien juridico o, cuando la respuesta
no es efectiva y la misma comunidad que evidencio el dafio derivado del comportamiento,
en algunos casos ya no esta presente cuando se lleva a cabo la restriccion a la libertad, bien
sea porque el contingente al que pertenecia el sujeto activo ya se licencio, o porque se dio
cumplimiento al plan de relevos que para el ejército por ejemplo, se surte cada dos afios.

2.2.3. No comparecencia al proceso

La ley Penal Militar consagra esta casual dentro del articulo 466 de la siguiente manera:
Articulo 466. Requisitos:

3. Que resulte probable que el imputado o acusado no comparecera al proceso o que no

cumplird la sentencia.

Al respecto en la ley 906 de 2004, el legislador estim6 la no comparecencia al proceso o a la
eventual condena en el articulo 312, al indicar que la falta de arraigo en la comunidad, la
gravedad del dafio causado y el examen del comportamiento durante el proceso o en otro
anterior, son los aspectos a observar por el Fiscal y por el Juez para restringir la libertad

invocando esta causal.

La falta de arraigo del imputado en la comunidad, significa esa carencia de vinculos
familiares, sociales y laborales en la comunidad militar y por ello seria posible pensar en la

posibilidad de su ausencia en el proceso.
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Dentro de la misma norma, vigente en la ley penal militar por via de integracion, se establece
como requisito para ello el arraigo que se determina por el domicilio, asiento de la familia,
de sus negocios o trabajo, ademas como sucede cuando la persona por ejemplo, goza de doble
nacionalidad, y tiene las facilidades de abandonar el pais o los recursos necesarios para

permanecer oculto (Bernate, 2005).

En un delito como la desercién o el abandono del servicio, en el que los militares o policias
se ausentan de las obligaciones derivadas de su investidura y de su cargo, seria facilmente
verificable esta causal, en la medida que estos servidores son proclives a abandonar sus
deberes y por ello, nada indicaria que al quedar en libertad no lo hicieran de nuevo. Pero, en
un delito como la desobediencia por ejemplo, donde el militar que trasgrede es un oficial o
suboficial de carrera, que reside en la unidad militar y esta plenamente identificado y por lo
tanto es facilmente ubicable, la naturaleza de su personalidad y sus factores personales o
familiares hacen imposible encausar la peticion acudiendo a esta causal. Porque al estar
involucrado el infractor con la sociedad, bien sea porque tiene un domicilio fijo, o porque
tiene negocios serios 0 una trayectoria militar que se deriva de la antigtiedad en el ingreso al
escalafon, para analizar la vinculacion del imputado en la sociedad, y al analizarse esos
factores podria afirmarse que el procesado si comparecera al proceso como lo dice Pedraza
(2011):

(...) ya que seguramente no abandonara a su familia, ni dejara su trabajo, ni desprotegera sus

negocios, y todo ello en confluencia con los roles sociales, bajo el sano entendimiento que la

persona que se encuentra bien establecida en la familia'y en lo laboral, adquiere necesariamente

vinculos comunitarios o también tiene arraigo en la comunidad o en una determinada
comunidad (Pedraza, 2010, pag. 111).

En ese sentido al igual se ha pronunciado la doctrina Alemana al considerar que:

El peligro de fuga no puede ser apreciado esquematicamente, segun criterios abstractos, sino,
con arreglo al claro texto de la ley, sélo en razon de las circunstancias del caso en particular.
Asi, de la gravedad de la imputacion y del monto de la pena esperada segun el caso no se puede
derivar, sin mas, la sospecha de fuga, sino que deben ser considerados también el peso de las
pruebas de cargo conocidas por el imputado, asi como su personalidad y su situacién particular.
Por otra parte, el hecho de que el imputado tenga un domicilio fijo no es suficiente de ningun
modo, para negar el peligro de fuga. En la préactica, el peligro de fuga representa el motivo de
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detencion mas importante, en cuyo caso, para fundar una formula preponderante se invoca la
expectativa de una pena elevada (Roxin, 2000, pag. 260).

En el mismo sentido como lo resefia en la doctrina latinoamericana ha dicho que algunos
parametros que deben analizarse al momento de decidir la existencia del peligro de fuga son:
El arraigo en el pais, determinado por el domicilio, residencia habitual, asiento de la familia,
de sus negocios o trabajo y las facilidades para abandonar definitivamente el pais o permanecer
oculto; b) la pena que podria llegar a imponerse en el caso; ¢) la magnitud del dafio causado;
d) el comportamiento del imputado durante el procedimiento o en otro proceso anterior, en la
medida en que indique su voluntad de someterse a la persecucion penal (...) Heinz Zipf
menciona entre las circunstancias por considerar el monto de la pena esperada, las relaciones
personales del imputado, en particular sus vinculos familiares, la seguridad del puesto de
trabajo, el domicilio fijo, los cambios frecuentes de domicilio o trabajo, la utilizacion de
nombres falsos o papeles...” (...) “Al hablarse de ‘peligro’ de fuga, se est4 haciendo referencia
a la probabilidad de que el imputado, en caso de permanecer en libertad, vaya a sustraerse a la
accion de la justicia, evitando ser juzgado, o bien se vaya a sustraer de la pena que se podria
imponer (Rodrigez, 1997, pag. 171).
A su turno el Tribunal Militar ha sefialado como se ha destacado hasta este momento, que los
jueces militares encargado de proferir las decisiones restrictivas de la libertad deben tener en
cuenta ademas de los aspectos objetivos, también los fines constitucionales en razon a que la
injerencia en la privacion de la libertad durante el proceso penal es una medida de caracter
excepcional que debe tener su justificacion material, bien sea para asegurar la comparecencia
del sindicado al proceso, la continuacién de su actividad delictual o la proteccion de las
pruebas a practicar -0 las que deban allegarse-. Asi, en virtud al principio pro libértate, seria
necesario hacer una evaluacién, para llegar a la conclusion si la restriccion se justifica o no,
por supuesto bajo los postulados de los principios de proporcionalidad, razonabilidad y
necesidad, precisamente por la restriccion al derecho fundamental de la libertad y la
restriccion como consecuencia excepcional de una medida de aseguramiento (Radicado

155838, 2009).

En ese contexto, cuando en el desarrollo de la investigacién resulta necesario afectar la
libertad de un militar o policia que ha cometido el delito de desobediencia, el arraigo y la
posibilidad de ausentarse de sus obligaciones propias del proceso o la eventual penal

constituyen las herramientas necesarias a sustentar en la decision interlocutoria,



Maestria en Derecho procesal penal y teoria del delito
Informe final de investigacion

especialmente porque estas no constituyen un juicio de responsabilidad, son de caracter

provisional. En ese sentido sefiala el tribunal:

(...) no es una pena, su aplicacién es compatible con la presuncion de inocencia y en
consecuencia que no comporta una presuncion de culpabilidad. Por manera que al adoptar una
decision de caracter provisional, como la gue nos convoca, con connotacion de ejecutoria
formal, no se quebranta de suyo con la presuncién de inocencia, razén por la cual para
proferirla, no se requiere de plena prueba, menos ain de la certeza, (ya que aqui ain no se
discute de fondo el tema de la responsabilidad, la que s6lo se verifica cuando se alcanza la
certeza que ha de tener el juzgador para proferir una sentencia conforme al articulo 396 del
digesto penal militar o cuando el funcionario instructor o calificador deciden de fondo mediante
cesacion de procedimiento por imperar una causal subjetiva de ausencia de responsabilidad),
en consecuencia lo que ha dispuesto el legislador de 1999, es que en el proceso se viertan los
contenidos de prueba minima. EI fundamento probatorio de la medida de aseguramiento remite
acorde con las voces del articulo 522 del C.P.M., a la presencia de prueba directa o indirecta,
aquella comporta el testimonio, la confesion, el documento, la inspeccidn y la peritacion y ésta
el indicio que para el caso de medida de aseguramiento debe ser grave, el que se entiende
cuando entre el hecho indicador y el hecho indicado concurre una inferencia légica inmediata,
lo que sugiere el grado de compromiso penal del procesado frente a los hechos objeto de
investigacion, asi, el indicio ha de llevar al funcionario judicial al grado mental de probabilidad
de que el sindicado obro realizando la Ley penal (Radicado 155457, 2008) .

Situacién que como ya se indicé en materia penal militar es dificil de establecer, por cuanto
es una institucion donde para el ingreso a la vida militar o policial se debe superar procesos
exhaustivos de incorporacion que se repiten periddicamente, que incluyen estudios de
seguridad de personal, en el cual se investiga el lugar de residencia, los nexos familiares e
incluso los recursos disponibles, para evitar el fendmeno de la corrupcién por la funcion que

desempefian.

Es mas, en esas instituciones los departamentos de personal cuentan con bases de datos de
todo el personal que hace o ha hecho parte de la unidad, se tiene claro conocimiento del lugar
de trabajo y de la unidad que pertenece, ademas el nimero de efectivos permite establecer un
control diario, que se materializa a través de formaciones tres veces al dia, donde se constata
el personal y la disponibilidad para el servicio, lo cual hace, como ya se expreso, dificil o tal
vez inadecuado exponer esta causal, ya que la carga probatoria que podria tener el Fiscal para
tal fin se tornaria insuficiente y extremadamente débil, ademas, porque en la actualidad es el

Juez de Instruccion Penal Militar el encargado de realizar esta constatacion, el cual hace parte
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de la institucién y conoce de primera mano todo lo antes resaltado, porque en ultimas es el

encargado de la investigacion y por ello de sustentar la privacion de la libertad.

Ademas las penas para estos delitos no son altas, y el fendmeno de la prescripcion es muy
garantista, por ejemplo para la desercion en la norma esta contemplado que la investigacion
y la pena prescriben en un afio, situacion que hace evidente que ni la sancion esperada, ni la
posibilidad de ausencia sean justificantes para la detencidn en establecimiento carcelario, por
el contrario, es el mismo bien juridico y no las caracteristicas del imputado, lo que justifica
la restriccion de la libertad, por ello, considero inadecuado trascribir literalmente estos
postulados a la justicia militar, por cuanto, en muchos casos, no tiene el alcance que se ha

significado en la ley ordinaria.
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CAPITULO 111

3. Aportes para la construccion de los requisitos de imposicion de medida de
aseguramiento en el delito de desobediencia a partir del principio de especialidad

Hasta este momento se ha pretendido resaltar la importancia que reviste para una institucion
jerarquizada castrense, el bien juridico de disciplina, este, es concebido como el ideario de
cualquier organizacién militar y policial que basa su existencia en el cumplimiento de las
ordenes, el acatamiento de las instrucciones y la observancia del respeto por el superior,
valores inherentes a la funcion que cumplen en defensa de las instituciones legitimas del
Estado.

En ese contexto, se sustenta la existencia de conductas punibles que sancionan
comportamientos que pongan en peligro este bien juridico, tipos penales creados para
proteger la existencia misma de las instituciones, por cuanto contemplan sanciones privativas

de los miembros de la fuerzas publica que incumplan ordenes en ejercicio de sus funciones.

Ordenes que deben tener una relacion directa y proxima con el servicio, es decir que
contemplen tareas delegadas y directamente orientadas al cumplimiento de la misién
constitucional, “dicha preceptiva deja entrever que las actuaciones de los miembros de la
fuerza publica se presentan como integrantes de la misma, como personas y como
ciudadanos, de modo que la totalidad de los actos u omisiones no pueden quedar
comprendidas dentro del fuero” (Sentencia C1184, 2008).

Solo aquellos comportamientos que tengan una relacion directa con las tareas propias del
servicio, pueden alcanzar el reproche necesario para imponer una sancion cuando de este
derive un incumplimiento, es decir, solo el incumplimiento a las érdenes que tengan esa
relacién proxima con la funcién, son las que podrian de alguna manera tener un reproche

penal y disciplinario.

Lo anterior resulta relevante, por cuanto el miembro de la fuerza publica puede desenvolverse

en distintos escenarios donde alcanza a lesionar o poner en peligro bienes juridicos de
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terceros, incluso, recibir érdenes que no tengan esa relacion con el deber funcional, cuyo

incumplimiento por ser espurio, no alcanza a transitar por la esfera de la ley punitiva militar.

Un ejemplo de ello, son las ordenes ilegitimas; donde la obediencia debida surte sus efectos,
en especial, cuando se trata de instrucciones dirigidas a violar derechos humanos, en esos
casos, cuando la afectacion al derecho ajeno no surja como legitima a la luz del marco
normativo que gobierne la actuacién, el incumplimiento no deriva en una investigacion penal

por el delito de desobediencia.

Si bien es cierto, las fuerzas militares pueden lesionar de manera legitima bienes juridicos
como la vida, en el contexto del Derecho Internacional Humanitario, cuando el uso de la
fuerza esté dirigido a un combatiente enemigo su actuacion es legitima y como lo reconoce
la Corte Constitucional el resultado muerte no constituye en esos efectos juridicamente un

homicidio?.

También se puede hacer uso de la fuerza, esta vez como ultimo recurso cuando se trate de
defender un derecho propio o0 ajeno ante una injusta agresion, es decir, en el contexto de la
legitima defensa o el estado de necesidad, alli, el uso de las armas legitimas en contra de
quién atente contra la vida o integridad es una opcion vinculante, relacionada con el
entrenamiento y la doctrina operacional que sustenta la actuacion de los miembros de la

fuerza publica en el teatro de los acontecimientos.

En esas circunstancias la funcion del militar es legitima aun cuando lesione como se hizo
evidente bienes juridicos de terceros, en ese contexto, el incumplimiento de una orden puede
acarrear consecuencias juridicas desde la espera del derecho militar, no sucede lo mismo
como Ya se sefiald cuando esas 6rdenes estan dirigidas a ejecutar delitos de lesa humanidad
o frente a la comision de crimenes de guerra, donde el militar debe rechazar dicha instruccion;

lo cual no lo ubica dentro de la hipétesis prevista para el tipo penal de desobediencia.

2 En ese sentido ver la Sentencia C177 de 2001.
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Lo anterior, porque este delito como ha podido ser evidenciado a lo largo de la argumentacion
de este trabajo, castiga el incumplimiento de érdenes legitimas emitidas por el superior en
actos relacionados con el servicio, el alance punitivo esta enfocado entonces a proteger la
funcidn de la institucion jerarquizada y a controlar a través de la prevencion general, el poder
derivado del monopolio de las armas y la subordinacién a la autoridad civil ejercida entre
otras personas por el Presidente de la Republica como méaxima autoridad administrativa®.
Situacion que de cara a la prevencion general representa un valor altisimo en torno al
desempefio profesional de los que hacen parte de la institucion jerarquizada, donde las
ordenes son el pilar que sustenta su naturaleza y permite el ejercicio escalonado de las

actuaciones de cada uno de los miembros de la fuerza publica.

Atentar contra esos valores inherentes a la institucion y su naturaleza, constituye una afrenta
al servicio castigada con sancion, misma que involucra la posibilidad preliminar de
restriccion a la libertad, requisito objetivo contemplado por el legislador, quien en uso de su
potestad de configuracion legislativa, limité como Unico camino para el operador judicial la
restriccion a la libertad pare este tipo de conductas, las cuales como sucede en la justicia

ordinaria tienen su fundamento en el principio de necesidad de la pena.

En ese contexto es propicio sefialar que el sistema penal militar opera bajo el principio de
reserva legal, lo cual como lo sefiala Pérez (2005), significa que solamente el parlamento (en
nuestro caso el Congreso), tiene la facultad de crear delitos, penas, medidas de seguridad, y

de establecer procedimientos (Pérez, 2005, pag. 65).

En desarrollo de esa potestad, que surge precisamente de la necesidad de separar los poderes,
se construyen normas de caracter juridico penal, tendientes a lograr la convivencia pacifica,
orientadas en gran medida (por lo menos de manera idearia), a garantizar la proteccion de
bienes juridicos personales o colectivos, en ese procedimiento, también se crean principios

rectores que gobiernan la actuacion y dispositivos amplificadores, todo lo anterior tratando

3 Republica de Colombia., Constitucién Politica, Articulo 189. Corresponde al Presidente de la Republica como
Jefe de Estado, Jefe del Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa: 3. Dirigir la fuerza publica y disponer
de ella como Comandante Supremo de las Fuerzas Armadas de la Republica.
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de enviar un mensaje claro a la sociedad militar y con un fin probable, reducir la criminalidad

a un minimo razonable.

También el legislador en virtud de esa potestad, desarrollé al construir la Ley 1407 de 2010,
una serie de principios tales como: la dignidad humana, igualdad, legalidad, favorabilidad,
enfocados a llenar de garantias las actuaciones de las partes, una forma de limite material de
la potestad que ostenta el Estado de castigar, que viene directamente del derecho

constitucional.

Partiendo de esa premisa, en el articulo 12 de la ley punitiva castrense se consagran los
principios de las sanciones penales. En efecto, el operador judicial al imponer una pena o una
medida de seguridad debe tener en cuenta si esta es: proporcional, razonable y necesaria,
verbigracia, no debe ser exagerada en relacién con el dafio causado al bien juridico y al grado
de culpabilidad del autor (Gonzalez, 2011, pag. 415) debe estar debidamente motivada en
argumentos juridicos, y necesaria desde la preceptiva de la prevencion como lo sefiala el

inciso final de esta norma.

En relacién con este ultimo aspecto, el principio de necesidad de la pena, la Corte
Constitucional ha sefialado que esta (la pena), debe servir para lograr la convivencia pacifica
como medio preventivo o para restablecer el mal turbado con la conducta, cuando esta

comporta grave afectacidn de bienes juridicos tutelados previamente por el legislador.
De manera especifica sefiala la Corte en torno al principio de necesidad de la pena:

La necesidad de la pena exige de ella que sirva para la preservacion de la convivencia armonica
y pacifica de los asociados no s6lo en cuanto ella por su poder disuasivo e intimidatorio evite
la comisién de conductas delictuales, o por lo menos las disminuya, sino también en cuanto,
ya cometidas por alguien, su imposicion reafirme la decision del Estado de conservar y proteger
los derechos objeto de tutela juridica y cumpla ademas la funcién de permitir la reincorporacion
del autor de la conducta punible a la sociedad de tal manera que pueda, de nuevo, ser parte
activa de ella, en las mismas condiciones que los demas ciudadanos en el desarrollo econdmico,
politico, social y cultural (Sentencia C647, 2001).

Definicion que cobra sentido en el contexto de un derecho penal lleno de garantias e inspirado
en la dignidad humana, buscando preceptos de minima intervencion y limitacion punitiva

para las conductas que realmente vulneran de manera efectiva bienes juridicos personales o
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colectivos, cuya proteccion se hace indispensable, si se quiere recobrar la tranquilidad

turbada con la conducta en el seno de la colectividad militar.

La cual, estd integrada por individuos que hacen parte de la fuerza pablica y desarrollan su
funcién en las instalaciones de los cuarteles militares y policiales y necesitan de la disciplina,
la naturaleza misma de la actividad que desempefian depende de ello, pretender algo diferente
resulta un exabrupto si se tiene presente que este servidor como ningun otro esta dispuesto
incluso a entregar su vida en el campo de combate, incumplir una orden en ese contexto
representan un riesgo altisimo para las instituciones legitimas del Estado y la cohesion misma

ligada al imperio de la ley penal militar.

Considerd que aqui nace y se justifica la priorizacion de la restriccion de la libertad como
camino idoneo cuando se tata de preservar la disciplina en una institucién de las dimensiones
descritas, la comunidad militar necesita de esa disuasion si lo que se pretende es garantizar
el cumplimiento de la mision, asi lo entendio el legislador cuando decidié limitar esa
posibilidad frente a estos reatos y lo patentizé la Corte cuando declar6 la exequibilidad del
articulado, utilizando un criterio de proporcionalidad pero principalmente el de especialidad

gue gobierna la actuaciones de la justicia militar en el trasegar juridico de la nacién.

Teniendo en cuenta lo anterior, a continuacion se pretende ilustrar lo que a nuestro juicio
debe entenderse en cada uno de los aspectos ya analizados por obstruccién a la justicia
militar, no comparecencia al proceso o riesgo de fuga y peligro para la comunidad militar,
todo ello enfocado a la preservacion del bien juridico disciplina, elegido por cuanto
constituye una herramienta indispensable a la hora de controlar el poder derivado del

monopolio de las armas.

Lo que se busca con la presente argumentacion, ademas de lo ya compilado, es unificar de
manera idearia por lo menos, lo que debi6 el legislador dejar por escrito (como lo hizo en la
ordinaria), lo que debe entender cada operador judicial a la hora de imponer una medida de
aseguramiento por riesgo de fuga, riesgo de reiteracion y, riesgo de obstruccion, una

configuracion que pretende desde nuestro criterio, subsanar la omision legislativa relativa.
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En ese sentido, el concepto mas autorizado de omision, viene precisamente desde la Corte

cuya jurisprudencia ha destacado la inaccién del legislador, al respecto ha sefialado:

La omision legislativa se configura, cuando el legislador no cumple en forma completa un
deber de accidn expresamente sefialado por el constituyente, o lo hace en forma imperfecta.
Este ocurre cuando se configura, "una obligacion de hacer”, que el constituyente consagré a
cargo del legislador, "el cual sin que medie motivo razonable, se abstiene de cumplirla,
incurriendo con su actitud negativa, en una violacion a la Carta (Sentencia C-215, 1999).

Bajo esa premisa, al tenor de lo signado en la jurisprudencia de la Corte Constitucional
existen dos clases de omision legislativa, una “omision relativa” y una “omision absoluta”,

la primera (omision relativa), plantea que:

Se presenta cuando el legislador incumple una obligacién derivada de la Constitucion, que le
impone adoptar determinada norma legal; en efecto, al respecto esta Corporacion ha dicho que
este tipo de omision “esta ligado, cuando se configura, a una ‘obligacion de hacer’, que
supuestamente el Constituyente consagro a cargo del legislador, el cual sin que medie motivo
razonable se abstiene de cumplirla, incurriendo con su actitud negativa en una violacion a la
Carta (Sentencia C -173, 2010).

Frente a la segunda (omisién absoluta) la Corte en la precitada sentencia plantea:

Se presenta en caso de falta absoluta de regulacion legal, cuando no pesa sobre el legislador el
deber constitucional de proferir una determinada norma”. Este tipo de omision legislativa no
puede ser objeto de demanda de inconstitucionalidad, porque “el juicio de constitucionalidad
esencialmente consiste en la comparacién entre dos textos normativos, uno de rango legal y
otro constitucional, de manera que la inexistencia del primero l6gicamente impide adelantar tal
proceso comparativo propio del control abstracto de constitucionalidad de las leyes” (Sentencia
C -173, 2010).

Ahora bien, como quiera que se considera que sobre el legislador pesa una obligacion de
regular todo lo concerniente a los derechos y garantias constitucionales de los asociados, el
hecho que no exista una norma clara dirigida a interpretar lo que se debe entender por los
requisitos para imponer una medida de aseguramiento presente en el articulo 466 de la ley
1407 de 2010, constituye por lo menos una omision legislativa relativa, la cual como se
trascribe a continuacion tiene los siguientes elementos:

La demanda de inconstitucionalidad por omision legislativa relativa, impone al actor demostrar

lo siguiente: (i) que exista una norma sobre la cual se predique necesariamente el cargo; (ii)
que la misma excluya de sus consecuencias juridicas aquellos casos que, por ser asimilables,
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tenian que estar contenidos en el texto normativo cuestionado, o que el precepto omita incluir
un ingrediente o condicion que, de acuerdo con la Constitucidn, resulta esencial para armonizar
el texto legal con los mandatos de la Carta; (iii) que la exclusién de los casos o0 ingredientes
carezca de un principio de razén suficiente; (iv) que la falta de justificacion y objetividad
genere para los casos excluidos de la regulacién legal una desigualdad negativa frente a los que
se encuentran amparados por las consecuencias de la norma; y (v) que la omision sea el
resultado del incumplimiento de un deber especifico impuesto por el constituyente al legislador
(Sentencia C -173, 2010).

Requisitos jurisprudenciales que al ser analizado de cara a la ley 1407 de 2010, justifica la
existencia de la omision legislativa relativa y plantea la necesidad de crear conceptos propios,
ajustados a la realidad de la sociedad militar que como se ha resaltado a lo largo de la
argumentacion tiene unos fines en si misma diferentes y diferenciados, propios de servidores
publicos que pertenecen a una linea de mando donde la antigliedad y jerarquia marca el

camino de su interrelacionamiento.

Pretender entonces como se ha sefialado, traer los mismos criterios de la ley 906 de 2004
vulnera ese principio de especialidad ampliamente reconocido, entonces, al existir una
omisién legislativa relativa lo procedente en por lo menos desde la academia, intentar
subsanar ese yerro y como a continuacion se resalta, crear en cada uno de ellos un acapite
especial que a mi juicio debid tener la norma militar desde el momento mismo de su

promulgacion, la cual tuvo lugar en el mes de agosto de 2010.

3.1. Problemas preliminares aplicables a los tres criterios.

El primer problema que surge de este acapite es que en la justicia militar no existe juez de
control de garantias (por lo menos no por ahora®), la funcion entonces la asume en primera

instancia el Juez de Instruccion Penal Militar, funcionario que fue creado para cumplir otra

4 Seglin el decreto 1575 del 28 de septiembre de 2017 la primera fase del sistema penal acusatorio en la
justicia penal militar serd en el afio 2020 en la ciudad de Bogota.
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labor en otra ley, norma cuya argumentacion juridica y sustento filoséfico esta ligado al

esquema casualista del delito.

En este sistema procesal de Corte Inquisitivo, el juez de instruccién utiliza la Ley 522 de
1999, norma que trae como Unico camino en el delito de desobediencia después de la
indagatoria restringir la libertad, es decir, imponer una medida de aseguramiento, asi
funciond el sistema hasta la creacion de la ley 1407 de 2010, que es una copia idéntica de la

ley 906 de 2004, norma que empez0 a regir en lo sustantivo, no asi, en lo procesal.

Entonces, por un lado continud el procedimiento, pero no todo el procedimiento, lo cual es
un contrasentido, o se aplica 0 no, deberia ser la propuesta de solucién, simplemente se
buscaron soluciones intermedias frente a distintas instituciones, entre ellas, el régimen de
libertad y su afectacion, el cual en materia penal militar se debe entender en su sistema

inquisitivo, no como funciona en su sistema penal acusatorio, un total desacierto.

El segundo problema viene desde el principio de integracion normativa, el cual segln lo
sefiala el articulo 14 de la ley 1407 de 2010 establece:
Articulo 14. Integracion. En aquellas materias que no se hallen expresamente reguladas en este

Cadigo, son aplicables las disposiciones de los Codigos, penal, procesal penal, civil, procesal
civil y de otros ordenamientos, siempre que no se opongan a la naturaleza de este Cadigo.

Las normas y postulados que sobre derechos humanos se encuentren consignados en la
Constitucion Politica, en los tratados y convenios internacionales ratificados por Colombia,
haran parte integral de este Codigo.

Lo cual como lo ha dejado sentado el Tribunal Militar (Radicado 156646, 2010), implica
llenar los vacios con la ley procesal ordinaria, para el caso concreto la ley 906 de 2004, norma
cuya orientacion filoséfica esta cimentada en otro esquema dogmatico y contiene elementos

propios del sistema penal acusatorio.

En ese contexto, como no existe en la Ley 1407 ni en la Ley 522 de 1999 lo que puede
entender o interpretar el operador judicial por riesgo de fuga, riesgo de reiteracion o riesgo
de obstruccion, se debe llenar ese vacio con los articulos 309, 310, 311 y 312 de la ley 906

de 2004, lo cual puede tener sentido frente a delitos de origen comun, por ejemplo: el
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homicidio, el hurto, el peculado, la concusién o el cohecho, tipos penales que pueden ser
cometidos por el funcionario de la fuerza publica en relacidn con el servicio, pese a no estar
contemplados de manera taxativa en la ley penal militar, no asi frente a los delitos que atentan
contra la disciplina, como el tipo penal de desobediencia.

El tercer problema, estd en la jurisprudencia misma, existe una tesis pacifica del Tribunal
Militar segun la cual, ademas de los requisitos objetivos para la imposicion de una medida
de aseguramiento por el delito de desobediencia, eso es, que atente contra la disciplina, se
deben observar los criterios constitucionales ya citados, esta ha sido una constante en todas
las decisiones compiladas donde los magistrados han exigido cuando llegan en alzada las
decisiones de los jueces de instruccién penal militar, que se realice el respetivo test de
ponderacién y se justifique en todos los casos la existencia del aludido peligro para la

comunidad, peligro para la comparecencia al proceso, o peligro al recaudo probatorio.

Esa interpretacion sistémica es plausible por cuanto esta directamente relacionada con las
dediciones de la Corte que incluyen esa exigencia, mal haria el Tribunal Militar en ir en
contravia del maximo 6rgano constitucional del pais, el problema es que en las decisiones
verificadas no se encontrd de manera clara, expresa y lineal, o que cada uno de estos aspectos
debe representar en el proceso militar, de cara a la preservacion de la disciplina como bien
juridicamente tutelado.

Es decir, en las decisiones del Tribunal Militar no existe un criterio unificado en torno a lo
que se debe entender por cada uno de esos criterios, depende de la sala en la que llegue el
proceso, el &mbito de interpretacion aplicado, ello, ademas de generar inseguridad juridica
conlleva a mi juicio una flagrante violacion del principio de especialidad que debe gobernar
las decisiones de la justicia penal militar y limita, el proceso hermenéutico que le asiste al
operador de primera instancia, el cual, no encuentra en la segunda instancia un camino seguro

de argumentacion que le permita interpretar la ley en cada caso concreto.



Maestria en Derecho procesal penal y teoria del delito
Informe final de investigacion

El argumento utilizado por el Tribunal que se extracta de las decisiones compiladas®, plantea
que la jurisdiccion penal militar no es un compartimiento estanco, por ende debe ajustar sus
decisiones a la concepcién del Estado social y democréatico de Derecho, donde el derecho
fundamental a la libertad debe ser protegido por el Estado y la privaciéon de la libertad
excepcional, permitiendo unicamente que las autoridades judiciales la restrinjan cuando se
retinen presupuestos de contenido formal (clase de delito, quantum punitivo, modalidad del
delito), y de contenido sustancial dirigido a la demostracion de los fines de la medida de
aseguramiento bajo criterios de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad, por ende no
puede la Justicia Penal Militar ser ajena a principios y derroteros constitucionales, como bien
lo sefiala la Honorable Corte Suprema de Justicia, de alli que el proceso penal militar debe

interpretarse dentro de la sistematica constitucional.

Por consiguiente, los fines constitucionales para imponer medida de aseguramiento como la
detencion preventiva, deben ser acatados y atendidos, aun en tratandose de delitos
tipicamente militares, toda vez que la Justicia Penal Militar conforme al articulo 116 de la
Constitucion Politica, administra justicia y por consiguiente estd sujeta a los mandatos
constitucionales como garantia a la proteccion de derechos fundamentales, como el de la
libertad y, postulados que constituyen imperativo penal en la Justicia Penal Militar
(Sentencias C-774/01 Y C-1149/01).

Partiendo de lo antes encunado y como ya se anuncio, a continuacién, se intentaran construir
los criterios que el legislador omitié consignar en la ley militar, todo lo anterior teniendo en
cuenta los tres aspectos sefialados y reiteradamente compilados presentes en el articulo 466
de la ley 1407 de 2010:

1. Que la medida de aseguramiento se muestre como necesaria para evitar que el imputado o

acusado obstruya el debido ejercicio de la justicia.

5 Ver entre otras decisiones los radicados: 152829/2008 — 157118/2011 — 15016/2011 — 158496/2016 —
158466/2017.
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2. Que el imputado o acusado constituye un peligro para la seguridad de la sociedad, de la

victima o de la fuerza publica.

3. Que resulte probable que el imputado o acusado no comparecera al proceso 0 que no

cumplira la sentencia

3.2. La obstruccion a la justicia militar como criterio de restriccion del derecho a la
libertad, frente al delito de desobediencia.

La obstruccion a la justicia constituye una afrenta al procedimiento cuando se trata de delitos
complejos, es decir entramados criminales que involucran en gran medida la presencia de
organizaciones o estructuras dedicadas a la comision de actos punibles, que implica del
Estado el mayor esfuerzo investigativo con el fin de descifraren cada uno de los eslabones de

la cadena criminal.

También representa la mayor dificultad cuando se lesionan bienes juridicos de interés para
la sociedad, es decir, se cometen conductas que lesionan no solamente la victima como un
ser humano individualmente considerado, sino la colectividad misma, un ejemplo de ello son
los delitos que se cometen contra los menores, o cuando involucran mujeres o bienes del
Estado, de ahi, la repercusion general de la misma conducta constituye perse una dificultad

investigativa mayuscula.

En esos casos, es probable que se pueden demostrar como lo sefiala la norma ordinaria; los
motivos graves y fundados que permitan inferir que el imputado podré destruir, modificar,
dirigir, impedir, ocultar o falsificar elementos de prueba; o se considere que inducird a
coimputados, testigos, peritos o terceros para que informen falsamente o se comporten de
manera desleal o reticente; o cuando impida o dificulte la realizacion de las diligencias o la
labor de los funcionarios y demas intervinientes en la actuacion. Situacion que para el delito
de desobediencia resulta bastante complejo, miremos algunos casos de la vida militar que

podrian derivar en la comision el delito de desobediencia:
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- Unsargento es nombrado como comandante de guardia por la orden del dia de la unidad
tactica (Batallon), para el efecto debe presentarse el dia X a la hora H a recibir su turno,
pero no llega a prestar el servicio, porque la noche anterior salio de fiesta e ingiri6 bebidas
embriagantes.

- Unsoldado esta cumpliendo su servicio en el alojamiento, lugar donde ademas de cuidar
las pertenecias de sus compafieros, también debe estar pendiente del aseo del mismo y de
un armamento que esta en consigna, ese dia juega la seleccion Colombia y decide dejar
abandonado su puesto a las tres de la tarde, hora del partido, lugar designado para el cual
fue nombrado el dia anterior y cuyo turno iba de 6 de la mafiana y terminaba a las 6 de la
tarde.

- Aun capitan le dan la orden por escrito de presentar a comandar una unidad en el teatro
de las operaciones y de manera unilateral decide no ir a cumplir su funcién, porque
considera que ya perdié todo su impetu militar y que prefiere quedarse en labores

administrativas.

Notese el contexto de los hechos y la generalidad de los acontecimientos, situaciones facticas
que son las que generalmente comprenden este tipo de comportamientos, conductas que
pueden ser cometidas por oficiales, suboficiales y soldados indistintamente, es claro que no
estamos frente a criminales, ni organizaciones delictivas con vocacion de permanencia,
tampoco frente a personas que puedan generar conductas como las que contempla el articulo
309 de la ley 906 de 2004.

Qué hacer entones, como entender e interpretar dicha obstruccién a la justicia si tenemos

dentro de los hechos investigados las siguientes caracteristicas coincidentes:

1. La orden es clara, legitima y facilmente verificable, puesto que consta por escrito, fue

emitida con las formalidades legales y por el superior respectivo.

2. Esas drdenes se emiten de manera publica, es decir, la notificacion se realiza en formacion
a las que asisten todos los integrantes de la unidad tactica, todos conocen y pueden dar fe de

la designacion en la actividad y el cumplimiento de la misma.
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3. La desobediencia es un delito de mera conducta, es decir para su configuracion juridico
normativa no requiere de un resultado material, verificable o palpable por lo sentidos, este
tipo penal se perfecciona con la simple negativa, la inaccion verificada en el tiempo y en el

espacio.

Lo anterior significa que el papel del Juez Instructor es relativamente sencillo en cuanto al
recaudo probatorio, ¢qué necesita entonces para demostrar que un miembro de la fuerza
publica incurrio en esta conducta? basicamente el testimonio de quien emite la orden, el acto
administrativo mediante el cual se imparte la orden, uno o dos testigos que den fe de que la
orden se emitid. Si bien es cierto no existe una tarifa legal en el proceso penal militar, la
recoleccion de esta prueba en el sistema inquisitivo que gobierna la actuacién castrense

resulta generalmente una obviedad.

Resulta entonces muy dificil que el inferior intimide a su superior, 0 pretenda comprar o
coaccionar testigos cuando este tipo de ordenes se emiten a pie firme y en formacion, es decir
no menos de 600 personas resultaron enteradas que el sargento estaba nombrado de servicio,
el soldado debia estar todo el tiempo en el alojamiento y el capitan debia ir a comandar su

unidad en el area de operaciones.

Resultaria practicante imposible amenazar, comprar o coartar el testimonio de 600 personas
que pueden dar fe de esa situacion y si a esto le sumamos que la pena establecida para este
tipo de conductas no supera los dos afios, comparados con los 12 que podrian hacerse
merecedor el testigo que calle o falte a la verdad, resultaria il6gico pensar en que alguien

entraria a ocultar algo tan evidente.

En ese contexto, la causal como est4 concebida en relacion con este tipo penal, resultaria
inaplicable, situacion que limita la argumentacion del operador judicial que debe entrar a
ponderar los criterios ya trascritos cuando la ley le indica que debe imponer una medida de

aseguramiento restrictiva de la libertad.

Para el efecto y de cara a la propuesta argumentativa planteada, considero que esta causal

deberia ser inaplicable frente a los delitos que atentan contra la disciplina, incluso contra el
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servicio, su naturaleza y configuracion se excluyen en torno a los contenidos previstos por el
legislador, dejando la posibilidad de analizar esta casual solamente frente a delitos cometidos
por los miembros de la fuerza pablica cuando estos sean de origen comun, es decir delitos
que no estdn contemplados en la ley penal militar y deben ser incorporados al proceso
castrense en virtud del principio de integracién normativo previsto en el articulo 14 de ley
1407 de 2010 concordante con el articulo 195 de la ley 522 de 1999.

3.3. El riesgo de fuga en relacion con el tipo penal de desobediencia.

La norma ordinaria cuyos contenidos deben ser observados como ya se sefial6 por los jueces
militares, establece en el articulo 312 los requisitos para entender que un procesado no tiene
la intencion de comparecer al proceso y por ello se debe limitar su libertad:
Avrticulo 312. No Comparecencia. Para decidir acerca de la eventual no comparecencia del
imputado, se tendré en cuenta, en especial, la gravedad y modalidad de la conducta y la pena
imponible, ademés de los siguientes factores:
1. La falta de arraigo en la comunidad, determinado por el domicilio, asiento de la familia, de
sus negocios o trabajo y las facilidades que tenga para abandonar definitivamente el pais o
permanecer oculto.
2. La gravedad del dafio causado y la actitud que el imputado asuma frente a este.
3. El comportamiento del imputado durante el procedimiento o en otro anterior, del que se

pueda inferir razonablemente su falta de voluntad para sujetarse a la investigacion, a la
persecucion penal y al cumplimiento de la pena (Senado, 2010).

Al respecto resulta pertinente sefialar nuevamente que los miembros de la fuerza publica
cuentan con un arraigo, en la mayoria de los casos, militares que tienen mucho que perder si
se ausentan de sus responsabilidades, poseen la aspiracion de llegar a los mal altos grados en
su carrera militar, incluso, pretenden obtener la asignacion de retiro para lo cual, deben estar

presentes en la unidad por un periodo de 20 afios consecutivos.

Esta situacion hace perder cualquier posibilidad de inferencia en relacion con la aplicabilidad
del primer numeral, si se tiene presente que los militares y policias son facilmente ubicables,
su arraigo esta ligado a la comunidad militar a la cual pertenecen y donde pasan la mayor

parte de su vida, ademas la pena no es muy alta (dos afios de prision), lo que les permite una
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vez termine de pagar la misma, retornar a sus actividades situacion que pueden perder si se

ausentan de sus obligaciones o de la consecuencias del proceso.

Por lo anterior, considero que la causal se debe replantear utilizando algunos de los criterios
observados por el legislador en la ley ordinaria, teniendo en cuenta que estos ya fueron
analizados con la Corte Constitucional (Sentencia C419, 2016), lo cual genera una validez

constitucional que debe ser observada.

Partiendo de lo anterior, esta causal prevista en el articulo 466 deberia tener el siguiente tenor

literal:

No comparecencia: Para decidir en un proceso penal militar o policial la no comparecencia

del imputado se debera tener en cuenta lo siguientes factores:

1. La gravedad del dafio causado a la disciplina militar o policial, directamente relacionada
con la orden impartida, afectacion que debe ser analizada teniendo en cuenta las

repercusiones que para la misién constitucional tuvo dicho incumplimiento.

2. La actitud que el imputado asuma frente al dafio causado al bien juridico y a la misién

delegada a la fuerza militar o policial a la que pertenezca.

3. Su trayectoria militar medible al revisar su hoja de vida, del que se pueda inferir
razonablemente su falta de voluntad para sujetarse a la investigacién, a la persecucion penal

y al cumplimiento de la pena.

Si bien se mantiene la misma estructura, al incluir dentro del criterio de valoracion el dafio
causado con el comportamiento a la disciplina militar, se puede medir el grado de afectacién
que sufrié el bien juridico cuyo resultado en ocasiones no es medible en este tipo de reatos
que son de mera conducta. De lo que se trata de analizar es qué paso al incumplir la orden,
ya que los efectos pueden medirse de manera inmediata, qué actividad tuvo que desplazar la
unidad para subsanar esta novedad teniendo en cuenta que la fuerza armada no se detiene vy,

probablemente toca utilizar otra persona para suplir esa ausencia, lo cual redunda en una
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grave afectacion, ya que se reducen el nimero de militares o policias disponibles para

contrarrestar una situacién de orden publico que afecte a la colectividad.

Al analizar la actitud, es posible verificar su grado de arrepentimiento en relacion con el
hecho endilgado y si este se representa 0 no en los demas compafieros, situacion que resulta
muy importante cuando se trata de un comandante, porque no solo se hace evidente la
indignacion en relacion con los superiores que emiten la orden, sino con los subordinados a

los cuales este militar esta llamado a dar el ejemplo.

Finalmente, se analiza su trayectoria para medir el grado de compromiso que este militar
tiene en relacion con la mision a él encomendada, verificando si es reiterativo en este tipo de
incumplimientos, lo cual resulta eficaz de cara al principio de lesividad, por cuanto muchas
veces, este tipo de acciones se manejan desde la perspectiva del derecho disciplinario y no

penal, lo anterior partiendo del principio de necesidad de imposicion de la pena.

3.4. Peligro para la comunidad militar, como causal para justificar una medida
provisional restrictiva de la libertad

Frente al peligro para la comunidad militar en la justicia ordinaria el legislador dispuso de
dos normas, una relacionada con el peligro para la comunidad, y otra dirigida al peligro a la
victima, esta situacién no es posible analizarla como esta contemplado en los articulos 310 y
311, por cuanto en este tipo penal la victima es el Estado, la causal antes citada aplica como
ya se ha dicho para tipos penales de origen comln, no asi para delitos que vulneren la

disciplina.
Como lo sefiala Bernate (2014):

La figura del peligro para la comunidad encuentra sus raices en la filosofia de la Escuela
Positivista del Derecho Penal, que entiende que la pena tiene una finalidad resocializadora, y
que existen personas que, gracias a una predisposicion constitucional, sumada a unas
condiciones ambientales, representan un peligro para la sociedad, que tiene derecho a
defenderse de ellas. En contraposicion, la persona que no resulta peligrosa no requiere un
tratamiento penitenciario, ni en la fase del proceso, ni en la de ejecucion de la condena. En
Gltimas, lo que representa peligro para la comunidad es una persona y no un hecho especifico,
y ello justifica la intervencion del Derecho Penal, en aras de resocializar al individuo y
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neutralizar el peligro que representa respecto de una sociedad (Bernate, Peligro para la
comunidad, 2014).

Ademaés de lo anterior, la conducta punible partiendo de lo establecido en el articulo 15 de la
ley penal militar esta integrada por las tres categorias dogmaticas (tipicidad, antijuridicidad
y culpabilidad), desde esa perspectiva, el concepto de sancion cobra un valor esencial cuando
se analiza teniendo en cuenta cada uno de estos elementos, llegando incluso a considerarse
indispensable incluir la valoracion de la necesidad de la pena, antes de proferir una decision

definitiva.

Con lo anterior se quiere significar que, la justificacion para la limitacion del derecho a la
libertad resultante cuando se impone una sancion penal, esta ligado a los fines que el Estado
busca con esta restriccion; ademas de la ponderacidn entre el dafio causado al bien juridico
en relacion con el castigo impuesto, el cual, debe ser el menos gravoso para el individuo, si
se tiene presente la dignidad humana como premisa mayor, en un modelo de relacionamiento

social como el que impera en Colombia.

En se sentido, sefiala Roxin (1981) que: “el contenido de la pena requiere, por tanto, una
justificacion autdbnoma separada de la justificacion de la pena misma” (Roxin, Inicicacion al
derecho penal de hoy, 1981, pag. 33), es decir, la sancidn pese a estar contenida en la ley
puede ser modificada o inaplicada si esta no se compadece con el asunto que ha sido
analizado, discutido y debatido en el proceso judicial, factores excluyentes de tipicidad como
el error o la ausencia de dolo, permiten morigerar las consecuencias establecidas en los
preceptos punitivos, en la medida que estos no se adecuen a las exigencias axioldgicas
enunciadas dentro de la argumentacion planteada en cada una de las diferentes etapas

procesales.

Necesidad de la pena y fin mismo de la sancion punitiva, se contraponen con las distintas
teorias que buscan justificar la funcion de la sancion en el tréfico juridico de una nacion,
teorias como la retribucionista, segun la cual la pena a imponer debe ser proporcional al grado
de culpabilidad, esto es, una conducta cometida con fines abyectos o futiles debe acarrear
mayor reproche desde la perspectiva del desvalor de la accion, en contraposicion con el
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desvalor de resultado y el grado de afectacion del bien juridico personal o de interés
colectivo, “la idea detras de esta teoria es la expiacion de la culpa, entendida como el dafio y
sufrimiento que debe padecer el delincuente, debido al dafio o sufrimiento que ha producido
con su actuar” (Kant, 2007).

Incluso teorias relativas, en contraposicion de las teorias absolutas que buscan, a través de la
imposicion de la sancion, la consecucion de unos fines (prevencion general y especial),
mensajes preventivos dirigidos a la colectividad o al individuo que delinque para que se
abstenga de vulnerar o reiterar la afectacion de bienes juridicos contemplados en las normas

punitivas.

Esos mensajes preventivos pueden ser dirigidos a la colectividad (prevencion general),
Beccaria y Bentham como alguno de sus exponentes, sefialan (Beccaria, 2011) que el Estado
puede a través de las normas punibles informar a la colectividad de aquellos comportamientos
que de ser ejecutados traerian como consecuencia un mal, desde esa perspectiva todo aquel
que transite por los senderos de la ilegalidad puede resultar sancionado, disuasion que surge
como forma de castigo que desde antafio a ligado la concepcion psicoldgica del
comportamiento humano, fundamentado en la intimidacion y en el encausamiento del

individuo que vive en sociedad y que necesita reglas de conducta (Mir, 1976).

Ademas, al individuo, (prevencion especial) como mensaje tendiente a evitar la comision de
nuevos comportamientos delictivos por parte de quien ya ha trasgredido el ordenamiento
penal (Ruiz, 2011, pag. 34), premisa necesaria que debe ir acompafiada de programa de
reinsercion a cargo del Estado y en cabeza del individuo por cuanto si bien se deben entregar
las herramientas adecuadas para que, aquel se encuentra privado de la libertad pueda estudiar,
capacitarse, aprender un arte, una profesién, algin oficio licito en el cual se pueda
desempefiar una vez termine de pagar su pena, el proceso de resocializacion es voluntario y
correspondera entonces a cada quien, tomar la decision si realmente quiere regresar a la

sociedad a la cual le hizo mal a ser productivo, o continuar por el camino de la criminalidad.
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Ademas de lo anterior es claro que en Colombia como lo sefiala la Corte: “la pena tiene un
fin preventivo, representado en el establecimiento legal de la sancion penal, un fin retributivo
que se manifiesta con la imposicién judicial de la pena y un fin resocializador que orienta la
ejecucion de la misma, a partir de principios humanistas contenidos en la Carta y en los

tratados internacionales” (Sentencia C340, 1996).

Situacion que implica desde la perspectiva penal militar al verificar el alcance de la
restriccion preliminar a la libertad en relacion con la funcién que cumple la sancion en el
seno de la colectividad, lo cual, en materia de conductas que atentan contra la disciplina
reviste cierta relevancia si se tiene presente la responsabilidad que adquieren estos servidores
cuando asumen la obligacion de defender el Estado y sus instituciones, alli surge la necesidad
de sancionar en gran medida conductas que pongan en peligro la cohesién necesaria que

permite el cabal cumplimiento de las ordenes en una institucion jerarquizada.

En ese contexto, la comunidad militar esta conformada por todos los soldados, suboficiales
y oficiales que integran una guarnicion militar, hombres y mujeres que cohabitan bajo
cuarteles y desarrollan a cabalidad la misién delegada por el comando superior, estos
cantones militares tienen dentro de su estructura toda una organizacion piramidal que permite
segun el grado el cumplimiento de tareas inherentes desde lo administrativo y desde lo

operacional.

Esa multiplicidad de tareas exigen un alto grado de compromiso, especialmente cuando se
usan armas de fuego o se adelantan procedimientos que involucran la restriccion de derechos
de terceros, en ese contexto las teorias antes citadas sobre la necesidad de la pena y la
prevencion general y especial, cobran sentido cuando se impone una medida restrictiva de la
libertad por el delito de desobediencia, la comunidad militar resulta gravemente afectada
cuando uno de sus miembros se sale de los cauces normales, rompe la cadena de mando y

desatiende su funcion.

El reproche en esos efectos debe ser mayor, porque es necesario enviar ese mensaje de

represion, del uso legitimo del ius puniendi frente a los que pretenden poner en peligro la
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mision constitucional delegada, en un ambiente como el que se vive en un cuartel militar o
policial, incumplir la orden emanada equivale a los crimenes mas graves cometidos en el
seno de la sociedad general, por cuanto el desobedecer trae inmersa la posibilidad de
anarquia, lo cual es muy peligroso si se tiene en cuenta que esta comunidad esta armada y

ostenta el poder derivado de ese monopolio.

En ese contexto construir una causal cuyo alcance contribuya a entender la importancia que
tiene en el seno de la comunidad militar la disciplina resulta relevante, es complejo en ese
caso pensar en un militar que desobedece la orden como una persona que tiene vinculacién
con organizaciones dedicadas a la comision de actividades criminales, en los ejemplos ya
citados resulta improbable dicho vinculo, tampoco es posible que existan sentencias
condenatorias en contra del imputado por cuanto una sancion de esta naturaleza, viene en la
mayoria de los casos acompafiada de una separacion absoluta de la fuerza militar o policial,
para su comision no se utilizan armas de fuego y por supuesto tampoco esta involucrada una

persona menor de 14 afios.

Copiar el texto de la justicia ordinaria resulta abiertamente inapropiado, por ello la
importancia de crear una casual propia, que llene de identidad esta figura en la comunidad
militar, casual que debe tener presente el test de ponderacién ya analizado en relacion con el
principio de necesidad de la pena, ademas de los criterios de prevencion y retribucion que la

dogmatica penal que se ha desarrollado sobre todo en el derecho continental europeo.

Para efectos del presente trabajo consideramos que la causal podria quedar de la siguiente

manera:

Peligro para la comunidad: Para estimar si la libertad del imputado representa un peligro
futuro para la seguridad de la comunidad, ademaés de la gravedad y modalidad de la conducta

punible y la pena imponible, el juez debera valorar las siguientes circunstancias:

1. El grado cargo y funcion que cumplia el imputado para la fecha de los hechos.
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2. El lugar donde se cometio la conducta, es decir, si esta tuvo ocurrencia en una guarnicion
militar, base militar o puesto adelantado de combate, lo anterior para determinar el nimero

de efectivos que podrian resultar influenciados con el incumplimiento reprochado.

3. La afectacion al bien juridico disciplina desde la perspectiva el derecho militar
(reglamentos, doctrina, circulares, directivas ordenes de caracter permanente), los valores
que fundamenta la institucion castrense y el respeto por el principio de jerarquia que gobierna
la actividad militar y policial en cada una de las guarniciones o destacamentos militares y

policiales.

La funcion que cumplen los miembros de la fuerza publica esta ligada de manera ineludible
al monopolio de las armas, esto hace que su actuacion este supeditada al imperio del poder
civil, la ley penal militar es precisamente una materializacion de dicho control, por ello, no
es extrafio encontrar dentro de su codificacion castigos ejemplares para los miembros de la
fuerza publica que cometan delitos que lesionen o ponen en peligro la disciplina o el servicio,
esto ha sido considerado por la Corte Constitucional ajustado a la Carta Magna, por ello, no
es extrafio encontrar en la misma ley procesal la restriccion a la libertad como primera
alternativa para el castigo de este tipo de conductas, proceder asi, no es desconocer el
principio de presuncion de inocencia, es reafirmar la importancia que tiene la prevencion

general en el seno de la comunidad militar.

Finalmente resulta pertinente destacar que el anterior argumento obedece al analisis propio
del contexto militar, que como quedo claro, guarda serias y formales diferencia con la justicia
ordinaria; por tal motivo, los requisitos para proferir medida de aseguramiento deben
adaptarse las particularidades de la situacion castrense, tal y como se expuso en parrafos

anteriores.
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Conclusiones

La justicia penal militar es una institucion antiquisima, por cuanto su naturaleza y evolucion
va ligada necesariamente a la misma existencia de la nacion, que sustenta sus valores y
principios en tipos penales dirigidos a la comunidad militar, estos delitos denominados
tipicamente militares, siempre han sido del mayor interés para el legislador, ya que estan
concebidos para limitar el poder derivado del monopolio de las armas y garantizar la sujecion
al mando, el cual esta en cabeza del Presidente de la Republica, es decir una autoridad civil,
lo contrario seria, permitir la anarquia, el caos y el cambio de facto del modelo de Estado

vigente.

La medida de aseguramiento de detencion preventiva en el derecho militar, siempre ha sido
el Unico camino para el operador judicial cuando se analiza una situacion juridica donde se
lesiona o se pone en peligro la disciplina, en especial cuando se trata del delito de
desobediencia, el legislador siempre ha considerado este tipo de afectacion, justificada a la
imperiosa necesidad de proteger un bien juridico en cuya naturaleza descansa la institucion
castrense, por ello, la Corte Constitucional encontré ajustado a la Carta Magna dicha
consagracion normativa, por cuanto al tenor de los alli evidenciado no se vulnera el derecho

a laigualdad.

La aplicacion de los fines previstos en la Ley 906 de 2004 en la jurisdiccion castrense, ha
contribuido notablemente al deterioro continuo y progresivo de los bienes de la disciplina 'y
el servicio y por ende a la pérdida de credibilidad y confianza de la Justicia Penal Militar por
parte de los comandos, quienes esperan de los administradores de justicia determinaciones
ejemplarizantes y que les ayuden a mantener la cohesion al interior de las tropas. En ese
orden de ideas consideramos que las aplicaciones de los fines que justifican las medidas de
aseguramiento, solo deberian aplicarse a casos muy especiales y no convertirlos en garantia

general para los procesados.

El delito militar de la desobediencia protege la disciplina, bien juridico tutelado que exige un

tratamiento diferencial por cuanto en €l se cimienta la estructura misma de las instituciones
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armadas, cuya naturaleza esta en cumplir los fines esenciales del Estado, por ello, su
configuracién normativa debe ser diferente a las demas regulaciones, porque ese caracter
excepcional a través de ella es que se permite construir los valores propios que ayudan al
cumplimiento de las 6rdenes, que son sin lugar a dudas la materializacién de la disciplina en

una institucion jerarquizada.

La dinamica militar es una actividad peligrosa, administra innumerables fuentes de riesgo,
en los superiores jerarquicos la sociedad confia el control administracion y empleo de dichas
fuentes de riesgo, cuando existe negligencia, falta de autoridad moral, y no se emiten las
recomendaciones y se ponen en practica los procedimientos establecidos para ejercer el
mando y control, el riesgo se eleva, lo que implica un reproche mas drastico que al comdn de
los funcionarios, ya que como se ha sefialado, los bienes juridicos tutelados por excelencia
que se buscan preservar en un Estado Social de Derecho, como la vida, la libertad, la
dignidad, descansan fundamentalmente en los 6rganos encargados de su cuidado, y para ello

se le entrega el monopolio de las armas y la investidura como autoridad.

En el comandante militar como funcionario publico que es, recae la responsabilidad en el
control y en la ejecucién de las 6rdenes emitidas. En ejercicio de su comando, dichas ordenes
deben cumplir con los preceptos sefialados por la ley para ser atendidas, cualquiera que esta
sea, en la medida que esté orientada a vulnerar bienes juridicos superiores de la colectividad,
guedara proscrita de la relacion funcional, y las consecuencia de su emision se reprocharan a
titulo de dolo, ahora bien, si la falla en el servicio es generada en forma directa por su
subalterno, y en el desarrollo de la investigacion se establece que el superior no desplego
todas las acciones que tenia a su alcance para ejercer el debido control, se le imputa la falta

bajo la figura de la comision por omision.

Por via del principio de favorabilidad, hoy por hoy se aplican criterios juridicos diferentes y
diferenciados para la imposicion de una medida restrictiva de la libertad, teniendo en cuenta
postulados creados para la ley ordinaria, al copiar taxativamente las normas que traen esos
contendidos a la jurisdiccidn penal militar se afecta sustancialmente con la disciplina y se

pone en riesgo el cumplimiento de los fines del Estado, por ello se considera una grave
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omision legislativa, olvidarse de la especialidad de la justicia militar al aplicar valores y

criterios que se observan en la justicia ordinaria a las cortes marciales.

Todos los intervinientes en el proceso penal, y en cualquier proceso judicial o administrativo,
deben entender que todas sus actuaciones deben estar regidas dirigidas y ponderadas por los
preceptos de rango superior, reconocidos en cuanto al ordenamiento interno a través de la
constitucion politica, y en el ordenamiento internacional, a través de los tratados
internacionales debidamente ratificados, los cuales como es de publico conocimiento hacen

parte de nuestra legislacién a través del Blogue de Constitucionalidad.

Cualquier medida que esté orientada a restringir derechos fundamentales tales como, libertad,
intimidad, libre locomocidn, libre desarrollo de la personalidad, debe obedecer a un juicioso
analisis ponderado de la medida a imponer en contraprestacion con la afectacion causada,
cobra especial valor el principio de lesividad, (antijuridicidad material), como presupuesto
indispensable para evitar injusticias o impunidad en el sistema penal en el cual se

desenvuelva.

Todo procedimiento judicial debe ser justo y equitativo en la medida de su aplicabilidad, no
solo el juez esta obligado a respetar tales normas, los investigadores y fiscales cobran un
papel muy importante para evitar la impunidad que hoy nos gobierna; por la mala practica de
procedimientos, esto hace que en la ley 906 de 2004 el Juez Control de Garantizas por
ejemplo por vicios en la captura, deje libre a una persona. Nuestro sistema es muy garantista,

y el Juez Constitucional lo sabe y lo aplica a diario en cada una de sus actuaciones.

Los bienes juridicos disciplina y servicio, han estado presentes en todas las codificaciones
que se han surtido al interior de la justicia penal militar, buscan garantizar el cumplimiento
de la mision, y mantener los efectivos de una unidad listos para la eventualidad, por cuanto
las fuerzas militares y policia son entidades castrenses y por ello, estan incluidas dentro del
ambito de proteccion de la norma, ya que tienen en sus hombros la responsabilidad de
cumplir a cabalidad con los fines esenciales del Estado, funciones derivadas sin duda, de los

articulo 216 y siguientes de la Constitucion Politica actual.
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Para los delitos que lesionan o ponen en peligro la disciplina y el servicio, el legislador
siempre ha previsto para el operador judicial la restriccion a la libertad al momento de revisar
y resolver una situacion juridica, esto ha sido revisado frente a las acciones de
inconstitucionalidad instauradas para este procedimiento penal especial, y siempre ha sido
declarado exequible, bajo el entendido que no se vulnera de ninguna manera el principio de
igualdad, ya que estan destinadas a preservar instituciones muy especiales, ademas por que
dicho principio se debe predicar entre iguales, y sin duda la ley ordinaria frente a los delitos

del servicio no puede ser margen de comparacion.

El Tribunal Superior Militar acogio desde hace algunos afios, la tesis que el funcionario
judicial que administra justicia, debe aplicar el test de proporcionalidad al momento de
resolver la situacion juridica, es decir verificar si la medida resulta necesaria, idonea y
adecuada de cara al fin que se pretende proteger, justificando con el material probatorio
obrante y las condiciones personalisimas del sujeto activo, si el militar infractor constituye o
no; un peligro para la sociedad o la victima, un riesgo para el normal desarrollo de la actividad

probatoria, o resulta probable que eluda las posibles consecuencias de pena.

En decisiones del Tribunal ya citadas, se planeta que aun existiendo el indicio grave de
responsabilidad que contiene el articulo 522 de la ley 522 de 1999, no se cumplen con los
fines constitucionales, el funcionario judicial debera abstenerse de imponer medida de
aseguramiento, por cuanto esta vulneraria los postulados consagrados en la constitucion
politica, toda vez que la misma constituye una excepcion y no la regla, desconociendo de
alguna manera la importancia de los bienes juridicos en contienda y su relacion con los fines
del Estado y la necesaria cohesion que debe gobernar las instituciones armadas en quienes

descansa el monopolio de las armas.

Por via del principio de favorabilidad, hoy y por hoy se aplican criterios juridicos diferentes
y diferenciados para la imposicion de una medida restrictiva de la libertad, teniendo en cuenta
postulados creados para la ley ordinaria, al copiar taxativamente las normas que traen esos
contendidos a la jurisdiccion penal miliar se afecta sustancialmente con la disciplina y se

pone en riesgo el cumplimiento de los fines del Estado, por ello se considera una grave
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omision legislativa, olvidarse de la especialidad de la justicia militar al aplicar valores y

criterios que se observan en la justicia ordinaria a las cortes marciales.

La proteccion a la victima puede ser otro argumento al cual acudir a la hora de restringir el
derecho a la libertad, en estos reatos militares sera el Estado quien sufra las consecuencias
de la conducta punible, por ello, la justificacion estara orientada en demostrar que el riesgo
de reiteracion afecta sustancialmente los fines esenciales incluidos en el articulo 2 de la

Constitucion Politica, esto es; garantizar la paz y la tranquilidad de los conciudadanos.

Cuando un soldado observa que su compafiero es sorprendido durmiendo de centinela, le
siguen un proceso y no evidencia ninguna consecuencia por el incumplimiento del servicio,
considera que la actuacion esta permitida y es tolerada por su superior, por ello piensa realizar
el mismo comportamiento por el cual su compafiero no ha recibido castigo alguno, con el
ejemplo sin duda se pensaria en la restriccion preventiva a la libertad como una pena, lo cual
es intolerable en un Estado de derecho, no obstante el alcance que se pretende significar no
es tal, es simplemente referenciar la dificultad que representa el asunto, en un ambiente donde
el centinela se convierte en pieza fundamental para garantizar la seguridad de la unidad,
especialmente cuando ésta se encuentra en el area de operaciones y la presencia del enemigo

es latente.

El servicio y la disciplina son bienes juridicos esenciales dentro de la institucién militar y
policial, si bien es cierto no es posible desconocer los postulados vigentes de administracion
de justicia en materia de restriccion de la libertad, si es necesario una revision profunda de
los criterios incluidos en la ley penal militar, es pertinente ajustar a la especial funcién que
cumplen vy al riesgo que corre la institucionalidad, si no se cuenta con una organizacién

castrense disciplinada y disponible para la defensa del Estado y de la sociedad.



Maestria en Derecho procesal penal y teoria del delito
Informe final de investigacion

Referencias bibliograficas

Barrera, J. (2006). El injusto en el deliot militar de desobediencia. Bogota D.C.: Instituto
de Estudios del Ministerio Publico.eccaria, C. (2011). De los delitos y las penas.
Bogota D.C.: Sika.

Bedoya, C., & Delgado, F. (2007). Control de garantias y principio de proporcionalidad en
el proceso penal acusatorio ley 906 de 2004. Medellin: Biblioteca juridica DIKE.

Bedoya, L. (2004). Limites constitucionales a la afectacion de derechos fundamentales.
Bogota D.C.: Temis.

Bernate, F. (2005). Sistema Penal Acusatorio. Bogota D.C.: Bibliotega juridica DIKE.

Bernate, F. (2014). Peligro para la comunidad. Ambito juridico. Obtenido de
https://www.ambitojuridico.com/BancoConocimiento/Educacion-y-Cultura/noti-
141104-peligro-para-la-comunidad

Biblioteca Digital. (26 de 03 de 2017). Biblioteca Piloto de Colombia. Obtenido de
http://bibliotecapiloto.janium.net/janium/Documentos/BPP-D-BBC/BPP-D-BBC-
0086.pdf

Bolivar, M. (2004). Fundamentos del derecho penal militar. Bogota D.C.: Ediciones
Doctrinay ley.

Casacion 22188 (Corte Suprema de Justicia 21 de Abril de 2004).

Casacion 28840 (Corte Suprema de Justicia 12 de diciembre de 2006).

Casacion 32792 (Corte Suprema de Justicia 16 de Febrero de 2010).

Espinosa, A. (2003). Derecho militar mexicano. México: Porrua.

Fernandez, J. (2014). Los retos éticos de las fuerzas militares. Madrid: Tirand Lo Blanch.
Ferrajoli, L. (2001). Derecho y razon. Madrid: Trotta.

Fierro, J. (1984). La obediencia debida en el &mbito penal y militar. Buelos Aires: De
plama.

Garcia, N. (1990). La rebelion militar en el derecho penal. VillaRobledo: Universidad de la
Mancha.

Gobmez, J. (1985). La detencidn preventiva en le proceso penal acusatorio. Barcelona:
Bosch Casa Editorial.



Maestria en Derecho procesal penal y teoria del delito
Informe final de investigacion

Gonzaélez, 1. (2011). Lecciones de derecho penal, parte general. Bogota: Universidad
Externado de Colombia.

Granados, J. (2011). ElI modelo basado en la escala de severidad de los delitos segun la
gravedad de la penal como criterio objetivo en al imposicion de la detencion
preventiva. Derecho Penal Contemporaneo, 6.

Guerron, C. (2013). Obtenido de http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/7/3005/3.pdf.

Hurtado Barrera, J. (2000). Metodologia de la Investigacion Holistica. Caracas: Supal -
IUTC.

Jakobs, G. (1995). Derecho Penal Parte General, fundamentos y teoria de la imputacion.
Madrid: Marcial Pons Ediciones Jurdicias.

Jiménez de Asua, L. (1950). Tratado de derecho penal. Buenos Aires: Losada S.A.
Kant, M. (2007). Metafisica de las Costumbres. San Juan: Manuel Garcia Morente.
Londofio, C. (2005). Medidas de Aseguramiento. Bogota D.C.: Temis.

Mackay, R. (1965). El delito de desobediencia en el Cadigo de justicia militar de Chile.
Santiago de Chile: Editorial juridica de Chile.

Martinez, 1. (1977). Derecho militar y derecho disciplinario militar. Buenos Aires: De
Palma.

Millan, A. (2012). Justicia Militar. Madrid: Ariel.
Mir, S. (1976). Introduccién a las bases del derecho penal. Barcelona: Bosh.
Naranjo, V. (2000). Teoria Constitucional. Bogota D.C.: Temis.

Parra, J. (2009). Manual de derecho probatorio. Bogota D.C.: Libreria Juridica el
Profesional.

Pedraza, M. (2010). La detencion preventiva en el sistema acusatorio. Bogota: Ediciones
juridicas Andres Morales.

Pefia, E. (2001). Comentarios al nuevo cédigo penal militar, su texto, jurisprudenicay las
institucioanes del derecho enal ante los nuevos cddigos penal y de procedmiento
penal. Bogota D.C.: Libreria el Profesional.

Pérez, A. (2005). Instroduccion al derecho penal (Segunda ed.). Bogota D.C.: Universidad
Exernado.

Prieto, L. (1994). Libertades publicas y fuerzas armadas. Madrid: Ministerio de Educacion



Maestria en Derecho procesal penal y teoria del delito
Informe final de investigacion

Radicado 146427 (Tribunal Superior Militar 7 de Abril de 2010).
Radicado 155229 (Tribunal Superior Militar 17 de Diciembre de 2008).
Radicado 155457 (Tribunal Superior Militar 2 de Diciembre de 2008).
Radicado 155600 (Tribunal Superior Militar 10 de Septiembre de 2009).
Radicado 155838 (Tribunal Superior Militar 20 de Mayo de 2009).
Radicado 156190 (Tribunal Superior Militar 10 de Noviembre de 2009).
Radicado 156202 (Tribunal Superior Militar 3 de Agosto de 2010).
Radicado 156646 (Tribunal Superior Militar 31 de agosto de 2010).
Radicado 156918 (Tribunal Superior Militar 11 de abril de 2011).
Radicado 156920 (Tribunal Superior Militar 4 de Abril de 2011).
Radicado 156962 (Tribunal Superior Militar 19 de septiembre de 2011).
Radicado 157118 (Tribunal Superior Militar 29 de Septiembre de 2011).
Radicado 157477 (Tribunal Superior Militar 5 de Octubre de 2012).
Radicado 157964 (Tribunal Superior Militar 12 de Junio de 2014).
Radicado 25311 (Tribunal Superior Militar 10 de septiembre de 2009).

Restrepo , O. (2006). Investoigacion juririca y sociojuridica en Colombia. Medellin:
Universidad de Medellin.

Rodrigez, J. (1997). Prision Preventiva, limites contitucionales. San José: Mindo Grafico
S.A.

Rodriguez, F. (1988). Derecho penal comparado, legislacion comun y legislacién militar.
Bogota D.C.: Publicaciones juridicas FRU.

Roxin, C. (1981). Inicicacion al derecho penal de hoy. Sevilla: 1981.
Roxin, C. (2000). Derecho Procesal Penal. Buenos Aires: Editores del Puerto.

Ruiz, C. (2011). Lecciones de derecho penal parte general. Bogota D.C.: Universidad
Externado.

San Martin, C. (2003). Derecho procesal Penal Volumen II. Lima: Grijley.

Sandoval, R. (1999). Medidas de Aseguramiento y Libertad provisional. Bogotd D.C.:
Ediciones juridicas Gustavo Ibafiez.



Maestria en Derecho procesal penal y teoria del delito
Informe final de investigacion

Senado. (2003). Ley 836 de 2003. Bogota D.C. Obtenido de
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0836_2003.html

Senado. (2004). Ley 906 de 2004. Bogota D.C. Obtenido de
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0906 2004.html

Senado. (2010). Bogota. Obtenido de
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 1407 _2010.html

Sentencia C -173, 172 (Corte Constitucional 2010).

Sentencia C1184 (Corte Constutucional 3 de Diciembre de 2008). Obtenido de
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/C-1184-08.htm

Sentencia C121 (Corte Constitucional 22 de Febrero de 2012).
Sentencia C-215, 215 (Corte Constitucional 1999).

Sentencia C228 (Corte Constitucional 18 de marzo de 2003).
Sentencia C340 (Corte Constitucional 1996).

Sentencia C358 (Corte Constitucional 1997).

Sentencia C361 (Corte Constitucional 2011).

Sentencia C371 (Corte Constitucional 14 de Mayo de 2002).

Sentencia C419 (Corte Constitucional 31 de agosto de 2016). Obtenido de
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/c-469_1916.htmI#INICIO

Sentencia C431 (Corte Constitucional 6 de mayo de 2004). Obtenido de
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/c-431-04.htm

Sentencia C578 (Corte Constitucional 4 de Diciembre de 1995).
Sentencia C578 (Corte Constitucional 2005).

Sentencia C647 (Corte Constitucional 20 de Junio de 2001). Obtenido de
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/C-647-01.htm

Sentencia C709 (Corte Constitucional 2002).

Setencia C371 (Corte Constitucional 14 de Mayo de 2002).
Setencia C431 (Corte Constitucional 6 de Mayo de 2004).
Setencia C872 (Corte Constitucional 2003).



Maestria en Derecho procesal penal y teoria del delito
Informe final de investigacion

Vanegas, L. (2007). Las Audiencias preliminares en el sistema penal acusatorio. Bogota
D.C.: Imprenta Nacional.

Vargas, P. (2007). La captua y la libertad en el nuevo codigo de procedimiento penal.
Bogota D.C.: Doctrinay Ley.



