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Conflicto de competencia entre la jurisdiccion ordinaria y militar, camino
hacia la reivindicacion del juez natural®

Luz Myriam Alcala Rodriguez”

Resumen. El tema principal que gobierna el presente articulo, esta ligado al estudio de la competencia para
investigar el delito de homicidio, la cual de manera primigenia debe recaer en la justicia penal militar,
jurisdiccién que constituye una excepcion al principio de juez natural y cuyo fundamento para administrar
justicia se encuentra presente en los articulos 116 y 221 de la Constitucion Politica.

El analisis planteado, se circunscribe a verificar los elementos propuestos por la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y el Consejo Superior de la Judicatura en torno a los contenidos del fuero militar, en especial,
cuando se investiga o judicializa una conducta que involucra la muerte de un individuo en desarrollo de
operaciones militares y operativos policiales se hara referencia al principio de juez natural toda vez que este
podria resultar vulnerado cuando se presenta una incorrecta aplicacion de la competencia. Por Gltimo, como
aporte final de este trabajo se estableceran los criterios objetivos y subjetivos para definir la competencia en
cabeza de la jurisdiccion penal militar para los delitos de homicidio cometidos por un miembro de la fuerza
publica en el conflicto armado colombiano.

Palabras clave:Colisién de competencia, conflicto armado, homicidio, jurisdiccién especial militar, juez
natural.

Abstract. The main subject that governs this article is linked to the study of the competition to investigate the
crime of homicide, which in a primal way must fall into the military criminal justice, jurisdiction that
constitutes an exception to the principle of judge Natural and whose basis for administering justice is found in
articles 116 and 221 of the Political Constitution.

The analysis raised, is confined to verify the elements proposed by the jurisprudence of the Constitutional
Court and the Higher Council of the judiciary around the contents of the military jurisdiction, in particular
when it is investigated or to judge a conduct Involving the death of an individual in the development of
military operations and policing will be referred to the principle of natural judge whenever this could be
violated when there is an incorrect application of the competition. Finally, as a final contribution of this work,
the objective and subjective criteria will be established to define the competition at the head of the Military
penal jurisdiction for the crimes of homicide committed by a member of the public force in the armed conflict
Colombian.
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1. Introduccion.

El Constituyente de 1991 incluyé dentro de los preceptos de rango constitucional el fuero
militar, establecid cual era el tribunal idoneo para investigar y juzgar a los miembros de la
Fuerza Publica, asi mismo, le dio la facultad de administrar justicia a la jurisdiccion
castrense, y aunque no desarrollo preliminarmente el alcance del fuero militar si considero
para la comisiéon de conducta punibles por parte de los soldados o policias un tribunal
castrense conformado por miembros activos o en uso de buen retiro de la fuerza pablica.

Lo anterior porque la dinamica militar es una actividad peligrosa, administra innumerables
fuentes de riesgo (armas de fuego), en ese sentido, la sociedad confia en los superiores
jerarquicos de las fuerzas armadas el control, administracion y empleo de dichas
herramientas legitimas; por lo tanto, cuando existe negligencia, falta de autoridad, no se
emiten las recomendaciones y se ponen en practica los procedimientos establecidos para
ejercer el comando y el control de sus subordinados, puede surgir la vulneracién de un bien
juridico, la comision de un ilicito que debe ser investigada y llegado el caso sancionada con
el derecho penal y/o disciplinario.

En ese contexto y como consecuencia de la vulneracién de normas y protocolos, puede
surgir una afectacion que amerita investigacion, para el caso, es la justicia penal militar la
llamada a imponer la sancion respectiva, se convierte en la herramienta del Estado para
restablecer el orden turbado con la comision del ilicito, su funcién al disciplinar, fortalece
la institucion del fuero y contribuye a resaltar el derecho al juez natural previsto en las
normas superiores que gobiernan la actuacion del poder judicial en un Estado de derecho.

En dicha argumentacién se justifica el papel de la jurisdiccion especializada, la cual es la
Ilamada en primera instancia a investigar conductas que sean cometidas por los miembros
de la fuerza publica en servicio activo y que tengan relacién con el servicio, las demas
conductas, aquellas que constituyan graves violaciones a los derechos humanos o
infracciones al derecho internacional humanitario, seran de competencia de la jurisdiccion
ordinaria, ahi se centra la competencia de una y otra jurisdiccion para investigar esas
conductas .

En ocasiones, dicha diferenciacion es sencilla, existen algunos delitos que claramente son
competencia de la justicia penal militar, la desercién, la insubordinacion, la cobardia son
ejemplo de ello, asimismo, se presentan conductas que con su sola comision rompe de tajo
el nexo causal con el servicio y aunque fueron cometidos por miembros de la fuerza publica
en servicio activo, el resultado no guarda ninguna relacion con la funcion delegada a la
entidad a la cual pertenecen.

Cuando nos mencionamos los delitos que vulneran derechos humanos, nos referimos al
genocidio, la desaparicion forzada, la tortura, su naturaleza juridica y configuracion
normativa repudian el fuero militar y asignan la competencia en la jurisdiccion ordinaria.

Todo lo anterior, se encuentra enmarcado, enun conflicto de caracter no internacional que
ha padecido Colombia durante los Gltimos 50 afios, en diversos momentos y diferentes
etapas historicas, su poblacién ha tenido que padecer las consecuencias de la confrontacion



bélica y el uso indiscriminado, de medios y métodos, en la mayoria de los casos proscritos
por el derecho internacional.

El uso de artefactos explosivos improvisados, minas antipersonales, desplazamiento
forzado, terrorismo, amenaza e intimidacion, han sido acciones y elementos utilizados por
los grupos armados como estrategia de lucha para alcanzar sus objetivos en otrora politicos
y, hoy, de indole econémico, toda vez que el mercado ilicito de las drogas, se convirtié en
el combustible ideal para continuar su esfuerzo bélico por la lucha del poder territorial y el
control de las regiones méas apartadas del pais, donde la institucionalidad ha estado ausente
y ha permitido con su actitud pasiva que confluyan ideologias que intentan a través de
teorias obsoletas convencer a la poblacion civil y buscar el apoyo popular necesario en los
conflictos insurgentes.

Situacion que, por muchos, afios lastimé las fibras mas profundas de la nacidn y permitio el
uso de la fuerza legitima por parte del Estado, con el fin de contrarrestar estas amenazas a
la institucionalidad, en ese contexto es posible que se presenten muertes y con ello la
necesaria investigacion penal a cargo de las autoridades dispuestas por la normatividad
nacional para tal fin.

Partiendo de dicha argumentacion, el problema objeto de estudio se presenta cuando dos
autoridades investidas de la potestad de administrar justicia reclaman para si, el
conocimiento de un resultado muerte producido en el contexto de una confrontacion
armada, alli aparece el conflicto de competencia como una consecuencia de dicha
pretension, cuya resolucion implica la materializacion del reconocimiento del juez natural,
de la institucion funcional y de los criterios jurisprudenciales vigentes en torno a lo que
debe entenderse por el fuero, como caracteristica intrinseca de toda jurisdiccion especial.

Esta situacion hace que en la justicia penal militar de manera constante se presenten
conflictos de competencia con la justicia ordinaria, especialmente cuando se trata de
analizar la actuacion de un miembro de la fuerza publica que en desempefio de sus
funciones comete un delito tipificado en ambas jurisdicciones, como es el caso del
homicidio.

Esta especial situacion representa un problema complejo que limita la independice en la
justicia penal militar, por cuanto atribuye a un funcionario (para el caso fiscal de URI una
competencia que no tiene, aquello ademéas de cuestionar la actividad desplegada por el
funcionario de la justicia castrense, limita el derecho a un justicia independiente e imparcial
que le asiste a los miembros de la fuerza publica, sujetos de garantias en el Estado
colombiano.

En ese sentido, uno de los primero problemas que podemos advertir en el conflicto de
competencia que puede surgir entre ambas jurisdicciones, se presenta incluso desde la fase
de investigacion, porque de cara al sistema penal acusatorio quien asume la investigacion
de manera preliminar, por ejemplo frente a los actos urgentes, es el CTI unidad adscrita a
la Fiscalia General de la Nacion, toda vez que este 6rgano envia las diligencias a la fiscalia,
es decir, a su jefe natural y, no al juez de instruccion penal militar, funcionario donde
también se radica la denuncia por los hechos investigados, derivando esta situacion en una
dualidad de investigaciones, y la consecuente aparicién del conflicto de competencia, cuya
resolucion hoy por hoy, estd en cabeza del Consejo Superior de la Judicatura Sala



Disciplinaria, 6rgano colegiado que pese a haber sido eliminado con ocasién de la reforma
constitucional, denominado acto legislativo de equilibrio de poderes, ain cumple esta
funcion.

Los criterios utilizados por el Consejo de la Judicatura en su Sala Disciplinaria, para dirimir
los conflictos de competencia que surgen entre la justicia penal militar y la justicia
ordinaria son confusos, vagos, contradictorios e ineficaces para interpretar los criterios de la
primera, que es una jurisdiccion que administra justicia de conformidad con lo establecido
en el articulo 221 y 116 de la Constitucion Politica, pero que resulta insignificante cuando
se desconoce lo que la Corte Constitucional desde la sentencia C358 de 1997, que ha
considerado qué debe entenderse por el fuero militar y el alcance del in dubio
projurisdiccione.

Es por ello, que se considera que dicha carga inicial, debe estar en manos de la justicia
especializada, del juez natural, funcionario que esta capacitado en temas juridicos y conoce
aspectos propios del funcionamiento institucional, concatenando la parte normativa con la
parte procedimental y operacional, logrando dar alcance y orientacion procesal a un asunto,
que compromete el estudio de dos bienes juridicos de mayor entidad: uno la vida, segada en
cumplimiento de la mision encomendada y el otro la libertad, del que con las armas que el
Estado proporciona para la defensa de las instituciones, causo la muerte del primero.

Esta especial situacion cobra sentido si el resultado se interpreta desde el marco normativo
adecuado, el derecho operacional dominado por el juez castrense, permite entender la
actuacion del que hace uso legitimo de la fuerza, criterios presentes en las normas
consuetudinarias que deben ser observadas como marco juridico de interpretacion,
contribuyen a garantizar la objetividad y el lleno de las garantias que surgen en un Estado
de derecho. Lo contrario constituye una grave vulneracion a las garantias minimas impresas
en el articulo 29 Constitucional.

Alli surge entonces el problema de esta investigacion, el cual se circunscribe en resaltar la
importancia de la justicia penal militar cuando sea necesario investigar homicidios
presentados en el contexto de la confrontacion armada, juez natural que a mi juicio debe
conocer de manera preliminar este tipo de comportamientos antijuridicos y decidir en todos
los casos la suerte de los procesos que se inician cuando se presenta una muerte cuya
relacién esta ligada de manera sustancial al conflicto armado de caracter no internacional
presente en Colombia en los ultimos 50 afios.

Lo anterior porgue incluso hoy en dia, desconociendo la ley, cualquier parte en el proceso,
incluso aquellas en que no descansa la salvaguarda de la jurisdiccion, puede plantear un
conflicto de competencia lo cual ademas de ser anti técnico desnaturaliza la institucion de
juez natural en detrimento de la funcion del militar y policia que debe arriesgar su vida en
cumplimiento de la misién delegada por el constituyente primario y derivado.

Por lo tanto, en este trabajo hemos partido del siguiente interrogante: ¢Por qué es
importante que la jurisdiccion penal militar mantenga la competencia para judicializar los
delitos de homicidio perpetrados en combate por los miembros de la fuerza publica en el
conflicto armado colombiano?, el cual se desarrolla partiendo de los postulados vigentes en
torno al fuero castrense, su desarrollo legislativo y jurisprudencial desde aquella sentencia
hito del afio 1997 (Corte Constitucional, C-358 de 1997).



La metodologia que se empled en este trabajo es de tipo cualitativo y hermenéutico, por
cuanto este analisis facilita el desarrollo de cada uno de los objetivos propuestos en esta
investigacion, determinando si los criterios existentes en la actualidad para dirimir los
conflictos de competencia entre la justicia penal militar y la jurisdiccion ordinaria son los
adecuados en relacion con el derecho constitucional al juez natural. Este trabajo siguio la
propuesta de (Galeano, 2004),cuya ruta metodologica comprendié tres momentos:
exploratorio, focalizacion y profundizacion, lo cual permiti6 en el desarrollo de la
investigacion, identificar los criterios existentes en torno a la competencia para adelantar
una investigacion cuya naturaleza surge en el desarrollo de la funcién delegada al soldado o
policia en la lucha contra los fendmenos criminales que afectan a la sociedad.

Por lo anterior, en este texto se ha decidido partir de estudiar la categoria conflicto armado
interno, toda vez que en Colombia la aceptacion de esta denominacion no ha sido pacifica y
ha estado permeada por intereses politicos, por lo tanto, esta claridad conceptual permitira
ir resolviendo la cuestion planteada lineas atras. Definido este tema, el lector podra hallar
una breve resefia sobre el contexto de la discusion que se ha generado en torno al conflicto
de competencia entre la jurisdiccion penal militar y la jurisdiccién penal ordinaria, asi como
los argumentos empleados por el Consejo Superior de la Judicatura para decidir estas
colisiones cuando se trata de delitos de homicidios cometidos en combate. Seguidamente,
se hara referencia al principio de juez natural toda vez que este resulta vulnerado cuando se
presenta una incorrecta aplicacion de la competencia. Por ltimo, como aporte final de este
trabajo se estableceran los criterios objetivos y subjetivos para definir la competencia en
cabeza de la jurisdiccion penal militar para los delitos de homicidio cometidos por un
miembro de la fuerza publica en el conflicto armado colombiano.

2. El conflicto armado interno como una categoria conceptual.

Antes de abordar directamente el tema objeto de estudio, resulta permitente analizar los
elementos presentes desde la perspectiva juridica, antes, durante y después de una
confrontacién armada, de manera especial si en ella se produce un resultado muerte.

Lo anterior, por cuanto el derecho operacional, marco normativo que se pretende sea
utilizado por los 6rganos colegiados encargados de dirimir conflicto de competencia, solo
se activa en circunstancias que retna las condiciones objetivas para ser catalogadas dentro
de un conflicto armado de caracter no internacional, criterio desarrollado por la doctrina, la
jurisprudencia nacional e internacional y los tribunales ad hoc, creados por el Consejo de
Seguridad de la Organizacion de Naciones Unidas para castigar a los criminales de guerra
en Ruanda y Yugoslavia.

Partiendo de la anterior premisa, y con el fin de entender el alcance mismo de la doctrina
militar, a continuacion, se compilan algunos pronunciamientos que resaltan los elementos
necesarios para interpretar el conflicto armado interno, el desenlace de los hechos y el
marco normativo vigente que regula el uso de la fuerza por parte de las autoridades
legitimas del Estado.



2.1.Denominacion de conflicto armado como criterio de interpretacion para resolver
conflicto de competencia en materia jurisdiccional.

Con el fin de comprender de mejor forma la problematica aqui planteada, resulta preciso
ilustrar lo que se debe entender por conflicto armado, sus elementos y categorizacion en el
caso colombiano, lo anterior por cuanto esa denominacion resulta relevante cuando se
analiza un resultado muerte producido de una operacion militar en contra de un grupo
armado organizado, casos donde la competencia para la investigacion esta en duda y donde
el criterio de identificacién debe ser el Derecho Internacional Humanitario (en adelante
DIH).

En ese contexto, el conflicto armado interno es definido como la confrontacion que surge
entre un grupo armado de iure y uno de facto o entre dos grupos de facto, que ocurre al
interior de un estado de manera prolongada generando una violencia generalizada.

Este criterio ha sido desarrollado por la doctrina especializada, varios autores reconocidos
también han comentado con mucha claridad lo que deberia considerarse un conflicto
armado no internacional, al respecto han sefialado:

Segin Gasser (1993), estd generalmente aceptado que "los conflictos armados no
internacionales son enfrentamientos armados que tienen lugar en el territorio de un Estado
entre el Gobierno, por una parte, y grupos armados insurrectos, por otra. [...] Otro caso es
el derrumbe de toda autoridad gubernamental en un pais, que tenga como consecuencia el
hecho de que varios grupos se enfrenten entre ellos por el poder” (Gasser, 1993, pag. 555) .

A su turno D. Schindler (1979) propone también una definicion detallada: "Deben
conducirse las hostilidades por la fuerza de las armas y presentar una intensidad tal que, por
lo general, el Gobierno tenga que emplear a las fuerzas armadas contra los insurrectos en
lugar de recurrir Unicamente a las fuerzas de policia. Por otra parte, por lo que respecta a
los insurrectos, las hostilidades han de tener un carécter colectivo, [i.e.] no tienen que ser
realizadas por grupos individuales. Ademas, los insurrectos deben tener un minimo de
organizacion. Sus fuerzas armadas deben estar bajo un mando responsable y poder llenar
ciertos requisitos minimos desde el punto de vista humanitario” (Schindler, 1979, pag.
147).

En Colombia por su parte, hasta la sancion de la ley 1448 de 2011 en Colombia siempre se
habia discutido sobre la existencia 0 no de un conflicto armado, muy a pesar de la
existencia de condiciones objetivas, el gobierno de turno siempre habia morigerado el
lenguaje utilizando términos peyorativos como: “amenaza terrorista”, “ narcotraficantes”,
bandas de forajidos y otras descalificaciones que pretendian darle un alcance diferente a la
denominacion aludida, situacion que dificultaba el papel de interpretacion del operador
judicial que tenia una dicotomia en cuanto a la aplicacion o no de las normas del DIH

(Restrepo, 2005, pag. 197).

Cumpliendo con el principio de libertad de configuracion legislativa, el legislador atendié
el llamado del gobierno de la eépoca que presentd la respectiva norma para que fuera
debatida en el seno del instituto bicameral, zanjé la discusién al reconocer con el nombre



adecuado la situacion que los colombianos han padecido en décadas de confrontacion
armada, en la mencionada norma se dispuso:

Articulo 30. Victimas. Se consideran victimas, para los efectos de esta ley, aquellas personas que individual o
colectivamente hayan sufrido un dafio por hechos ocurridos a partir del 1o de enero de 1985, como consecuencia
de infracciones al Derecho Internacional Humanitario o de violaciones graves y manifiestas a las normas
internacionales de Derechos Humanos, ocurridas con ocasién del conflicto armado interno (Senado, 2011).
(Subrayado fuera del texto)

En ese contexto, el gobierno nacional reconocio la existencia de un conflicto armado y con
ello la posibilidad de que, en el territorio colombiano, cuando se presenten las
circunstancias objetivas atribuibles a dicho nivel de confrontacion armada, el marco
juridico de interpretacion sea el DIH, ello incluso quedo plasmado en la Constitucion
Politica, articulo 221 recientemente reformado el cual en su inciso segundo sefala:

En la investigacion y juzgamiento de las conductas punibles de los miembros de la Fuerza Publica, en relacion con
un conflicto armado o un enfrentamiento que rena las condiciones objetivas del Derecho Internacional
Humanitario, se aplicaran las normas y principios de este. Los jueces y fiscales de la justicia ordinaria y de la
Justicia Penal Militar o Policial que conozcan de las conductas de los miembros de la Fuerza Publica deberan
tener formacion y conocimiento adecuado del Derecho Internacional Humanitario (Senado, 2015).

No obstante, la anterior denominacion, es importante mencionar que la determinacion
respecto de la existencia 0 no de un conflicto armado, depende directamente el operador
judicial que analiza el caso concreto, frente al estudio del marco juridico aplicable en un
asunto que por competencia haya llegado a su conocimiento:

(...) determinacion de si hay o no conflicto armado no depende de criterios subjetivos o del reconocimiento de un
Gobierno o del Presidente de turno, sino de elementos objetivos consagrados en instrumentos internacionales,
normas juridicas y en pronunciamientos judiciales (Sanchez, ¢ Hay o no conflicto armado en Colombia? , 2011).

Al respecto corresponde al funcionario encargado de hacer cumplir la ley, como
herramienta legitima del Estado en relacion con el control social, ajustar las decisiones a los
requisitos construidos en las decisiones internas, presentes en las decisiones de la Corte
Constitucional, Corte Suprema de Justicia, Fiscalia y Procuraduria General de la Nacién,
elementos que se compilan de manera sucinta a continuacion.

2.1.1. Conflicto Armado en las decisiones de los Organos que materializan el
luspuniendi a nivel interno.

Al respecto resulta entonces importante mencionar algunos instrumentos que permiten
interpretar el umbral de violencia necesario para catalogar la situacion como un conflicto
armado, iniciando para ello, con la jurisprudencia de la Corte Constitucional, la cual desde
el reconocimiento expreso del DIH en el marco normativo interno, ha sefialado que en
Colombia existe un conflicto armado, al respecto cobra importancia la sentencia C221 de
1995 donde se indicd:

La obligatoriedad del derecho internacional humanitario se impone a todas las partes que participen en un
conflicto armado, y no sélo a las Fuerzas Armadas de aquellos Estados que hayan ratificado los respectivos
tratados. No es pues legitimo que un actor armado irregular, o una fuerza armada estatal, consideren que no tienen
que respetar en un conflicto armado las normas minimas de humanidad, por no haber suscrito estos actores los
convenios internacionales respectivos, puesto que la fuerza normativa del derecho internacional humanitario
deriva de la universal aceptacion de sus contenidos normativos por los pueblos civilizados y de la evidencia de los



valores de humanidad que estos instrumentos internacionales recogen. Todos los actores armados, estatales o no
estatales, estan entonces obligados a respetar estas normas que consagran aquellos principios minimos de
humanidad que no pueden ser derogados ni siquiera en las peores situaciones de conflicto armado (Sentencia
C225, 1995).

Ademés de reconocer la existencia del conflicto armado, dispone la obligatoriedad de
aplicacion del DIH por parte de las partes en conflicto, no solo de los agentes estatales, sino
también de las organizacion de facto, lo anterior por cuanto “en Colombia no soélo el
derecho internacional humanitario es valido en todo tiempo sino que, ademas, opera una
incorporacion automatica del mismo "al ordenamiento interno nacional, lo cual, por lo
demas, es lo congruente con el caracter imperativo que, segun ya fue explicado, caracteriza
a los principios axioldgicos que hacen que este cuerpo normativo integre el iuscogens”
(Sentencia C225, 1995).

En el mismo sentido la Corte Constitucional sefiala que la aplicacion del DIH en el marco
normativo interno no depende de la denominacion politica que se haga, ya que:

(...) para efectos de la aplicacion del Derecho Internacional Humanitario, la existencia de un conflicto armado se
determina juridicamente con base en factores objetivos, independientemente de la denominacion o calificacion
que le den los Estados, Gobiernos o grupos armados en él implicados. También cabe subrayar que la existencia de
un conflicto armado “no surtira efectos sobre el estatuto juridico” de los grupos armados (Art. 3 Comun). Una
condicion para el reconocimiento de insurgencia o beligerancia es que el grupo armado irregular haya aceptado y
aplicado el DIH” (Sentencia C291, 2007).

Lo anterior, contribuye a asegurar que las partes en conflicto deben respetar las normas del
DIH, mantener alejadas a la poblacion civil de las consecuencias de la confrontacion
armada y utilizar en todo tiempo y lugar las precauciones contendidas en los principios del
DIH, que contribuyen a minimizar las consecuencias de los actos hostiles en las personas
mas vulnerables, su aplicacién y respeto no es reciproco, en palabras de la Corte
Constitucional:

La obligacion de respetar y de hacer respetar el derecho internacional humanitario no es de caracter sinalagmatico
0 reciproco, es decir, su satisfaccion por los Estados no depende del cumplimiento que le otorguen, a su vez, las
otras partes enfrentadas en el conflicto. El caracter no reciproco de estas obligaciones se deriva directamente de la
naturaleza fundamental de las normas y principios que mediante ellas se busca preservar, asi como del hecho de
que dichas obligaciones son erga omnes y por ende se adquieren frente a la comunidad internacional en su
conjunto —punto que se explicarda mas adelante-. El caracter no reciproco de la obligacion de respetar y hacer
respetar el Derecho Internacional Humanitario adquirido a la fecha rango consuetudinario, habiendo sido
reconocido en varias oportunidades por organismos internacionales de derechos humanos y tribunales
internacionales (Sentencia C291, 2007).

De la misma manera, la Corte Suprema de Justicia en sede de casacion, cuando analiza
alguna conducta prevista en el titulo segundo de la ley 599 de 2000 (cddigo penal), ha
resaltado la diferencia entre combate y conflicto armado, el primero como una parte que
conforma el todo, en ese sentido ha sefialado que: “el combate, conforme lo ha expresado la
Sala en multiples determinaciones (...) comporta una accidon militar entre bandos opuestos
determinable en tiempo y espacio” (Sentencia Corte Suprema, 2010, pag. 31).

Es decir el combate es una consecuencia natural del conflicto armado, pero su analisis de
manera aislada no permite activar la categorizacion de los presupuestos requeridos por el
DIH, es necesario interpretar el contexto de la confrontacion armada analizando los
componentes integrales que permiten sefialar cuando este, contribuye efectivamente a
cumplir con el objetivo previsto por la estructura u organizacion, es decir, constituye un
curso causal de accion dentro de la actividad principal que motiva la lucha armada.



En torno al conflicto armado la Corte Suprema sefialo:

El Conflicto armado, en cambio, es de mayor cobertura: en términos del articulo 1° del Protocolo Adicional Il a
los Convenios de Ginebra de 1949, corresponde al enfrentamiento al interior de un Estado entre sus fuerzas
armadas y fuerzas armadas disidentes o grupos armados organizados, o entre éstos entre si, que bajo la direccion
de un mando responsable, ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control tal que les permita realizar
operaciones militares sostenidas y concertadas (Sentencia Corte Suprema, 2010).

En ese contexto al tenor de la Corte Suprema:

(...) el conflicto armado se desarrolla a través de distintas manifestaciones, una de ellas el combate entre las
fuerzas armadas que protagonizan las hostilidades, no siendo esa su Unica forma de materializacion. Asi, las
acciones militares “sostenidas y concertadas” incluyen labores de patrullaje y todas aquellas dirigidas a ejercer
control sobre ciertos sectores de la poblacién o la restriccion de su movilizacion, entre otras, siendo a partir de la
constatacion de su presencia que puede predicarse precisamente la existencia de un control territorial” (Sentencia
Corte Suprema, 2010).

En ese mismo sentido se pronuncio al sefialar la importancia de la interpretacion restrictiva
de cara al titulo Il del codigo penal, la limitacion existente para adecuar una situacion
factica concreta a los presupuestos jurisprudenciales previstos en los diferentes
pronunciamiento de los tribunales Adhoc, al tenor de la corporacién constituye, sumado al
ordenamiento interno, en la mejor herramienta que tiene el operador judicial en el proceso
de construccion de los hechos juridicamente relevantes, en ese sentido dispuso:

(...) Para la aplicacion de los delitos tipificados en el Titulo II de la parte especial del Codigo Penal de 2000, se
requiere, en primer lugar, la concurrencia de un elemento normativo especial, a saber, la existencia de una
situacion que pueda ser calificada como ‘conflicto armado’ no internacional, porque todos los tipos penales alli
consagrados requieren que la conducta se ejecute en desarrollo o con ocasioén del mismo. [...]

No desconoce la Sala que el reconocimiento de la existencia de un conflicto armado es un acto politico de
complicadas consecuencias, que no corresponde declarar a la judicatura, pero esa situacion no impide que ... el
operador judicial, al momento de investigar y juzgar las conductas que pueden encajar en las descripciones tipicas
de los “delitos contra personas y bienes protegidos por el derecho internacional humanitario”, verifique la
existencia de esa situacion en aras de salvaguardar los valores protegidos por el derecho internacional
humanitario, que estan por encima de cualquier consideracion politica.

En este sentido, la verificacion judicial de que ciertos comportamientos se encuentran vinculados con el conflicto
armado, se halla legitimada en el contexto de la Ley 975 de 2005, precisamente porque el acto politico ya ha sido
consignado expresamente dentro de los fundamentos de la norma, en particular, cuando alli se establecen como
fines de la misma la consecucién de la paz y la reconciliacion nacional, significando de entrada que la
desmovilizacion que alli se consagra opera respecto de miembros de grupos armados al margen de la ley, cuyo
accionar no podria desvincularse del D.I.H (Sentencia Corte Suprema, 2010).

Ademaés de los pronunciamientos antes citados, la Fiscalia General de la Nacion también
ha fijado para sus funcionarios las directrices pertinentes a la hora de estudiar una situacién
que reuna las condiciones objetivas previstas para el conflicto armado, en ese sentido se
destaca la ya citada Directiva 003 de 2015, resulta evidente su reiterada mencion en la
presente argumentacion, lo cual no debe interpretarse como una ausencia de fuentes de
consulta, por el contrario, lo que se pretende es realzar la importancia de este documento
de cara al papel que cumplen los fiscales a lo largo y ancho del territorio nacional, su
interpretacion desde la perspectiva del DIH constituye una garantia adicional para el
cumplimento de la mision por parte de los soldados y policias que a diario arriesgan su
vida, en especial por la debilidad que hoy tiene el fuero penal militar en el contexto
nacional e internacional.

Para la fiscalia (Comision, 2002). La existencia de un conflicto armado en Colombia es un
hecho notorio, y por ello los fiscales no deberan probar en cada caso la existencia del
mismo, pero si su relacion o nexo causal. Porque es una situacion evidente y los
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pronunciamientos citados permiten sustentar esa afirmacion encontrada en el instrumentos
de caracterizacion, ademas concluye que la aplicacién del DIH no depende de la duracién
de la confrontacion armada, ya que es evidente que en Colombia confluyen los dos cuerpos
normativos (DIH y DIDH) y su activacion depende del criterio definitorio de su utilidad,
por cuanto se trata de una lexspecialis®. En palabras de la Fiscalia:

(...) el conflicto armado en Colombia es un hecho notorio, y por esta razon, para la imputacion de los crimenes de
guerra, los fiscales no requieren probar en cada caso concreto la existencia del conflicto armado, pero si deberan
demostrar que la conducta se relaciona con el mismo. Asi mismo, se debe aclara que la existencia de un conflicto
armado no depende de su extension temporal, y por lo tanto, que la activacién del DIH puede darse por corto
periodos de tiempo (Fiscalia, 2015, pag. 3).

Lo anterior resulta aplicable cuando surge una noticia criminal en donde se reunan las
condiciones objetivas para determinar cuando estamos frente a un conflicto armado, asi por
ejemplo, la muerte que sufre un campesino que transita por un camino veredal y es
alcanzado por un artefacto explosivo improvisado, sin duda, constituye un homicidio en
persona protegida, un crimen de guerra que se debe caracterizar como tal de conformidad
con lo sefialado en el Articulo 135 de la ley penal, no sucedera lo mismo si la muerte surge
en condiciones disimiles; un campesino que tiene una rifia a machete con un miembro
armado de las FARC por una disputa personal de una herencia, este ultimo le causa la
muerte durante la rifia, ello si bien es cierto implica el desarrollo de una investigacion, no
puede ser considerado homicidio en persona protegida, porque no comporta el nexo causal
exigido para la imputacién juridica del resultado (Serrano, 2014).

También la Procuraduria en claro mensaje a sus funcionarios que deben analizar conductas
disciplinarias realizadas por los miembros de la fuerza publica, por ejemplo, las
contempladas en el articulo 48 -7 de la ley 734 de 2002, difundi6 la Directiva 016 del 14 de
octubre del 2010, segln la cual:

En materia disciplinaria existe un tipo penal y autbnomo que permite al operador disciplinario, de acuerdo con el
recaudo probatorio, enmarcar la conducta de homicidio, como infraccion al DIH, porque es cometido en quien
tiene la calidad de persona protegida, y en consecuencia, cuando se califique un homicidio de esta forma, el tipo
disciplinario que debe traerse como referente normativo en el numeral 7 del articulo 48 de la ley 734 y no el
numeral 1 de la misma norma pues este Ultimo enviaria por remision normativa al articulo 135 del cédigo penal, lo
cual desconoceria la especialidad y autonomia ya sefialadas (Procuraduria, 2010, pag. 6).

Y en relacion con la nocion de conflicto interno, como eje tematico esencial para unir la
falta disciplinaria con la infraccion al DIH citando la doctrina del CICR, sefialo:

Los conflictos armados no internacionales son enfrentamientos armados prolongados que ocurren entre fuerzas
armadas gubernamentales y las fuerzas de uno o mas grupos armados, 0 entre estos grupos, que surgen en el
territorio de un Estado parte en los convenido de Ginebra. EL enfrentamiento armado debe alcanzar un nivel
minimo de intensidad y las partes que participen en el conflicto deben poseer una organizacién minima”
(Procuraduria, 2010, pag. 3).

Lo cual dentro del proceso de adecuacion tipica constituye una herramienta indispensable
que permite ajustar la falta gravisima endilgada al servidor publico, a un hecho que guarda
relacion con el conflicto y que amerita entonces la intervencion del ente sancionador,
investigacion que en la mayoria de los casos se adelanta a la par con la causa penal, sin que

! la Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha advertido que “en situaciones de conflicto armado se aplica el derecho
internacional de los derechos humanos y el derecho internacional humanitario”, y que “en situaciones de conflicto armado, el derecho
internacional humanitario puede servir como lexspecialis para interpretar y aplicar los instrumentos internacionales de derechos humanos.
(...) En tales circunstancias, es imprescindible examinar y aplicar los estandares definitorios y las normas relevantes del derecho
internacional humanitario como fuente de orientacion autorizada para evaluar el respeto de los instrumentos interamericanos en
situaciones de combate (Comité Interamericano de Derechos Humanos, 2002).
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ello constituya la violacion del principio de doble incriminacion, en atencién que cada una
persigue un fin diverso (Barja, El principio non bis in idem, 2004).

Ademaés de la Fiscalia, Procuraduria, Altas Cortes, normatividad interna, también cobra
relevancia los elementos configurativos del conflicto armado que surgen de los Tribunales
Internacionales de Justicia, tanto los Tribunales Ad hoc, como los 6rganos multilaterales,
que han constituido interesantes precedentes que desde la interpretacion de las situaciones
en las cuales han intervenido, permiten al operador judicial o al interviniente en la causa
penal, solicitar la aplicacion el marco juridico adecuado, en especial todo lo relacionado
con las causales objetivas prevista para el conflicto armado y su componente normativo
DIH.

Sin embargo, lo dicho hasta el momento permite advertir que aunque los criterios estan
definidos por el marco normativo y la jurisprudencia de los érganos colegiados, el Consejo
de la Judicatura en muy pocas ocasiones utiliza estos elementos para definir la competencia
cuando se presenta una muerte en desarrollo de una operacion militar, el marco normativo
utilizado sigue siendo los derechos humanos, lo cual significa un via de hecho judicial, por
cuanto se estd contrariando lo sefialado en el inciso segundo del articulo 221 de la
Constitucion politica ya citado.

3. Breve resefia sobre el contexto del conflicto de competencia entre la jurisdiccion
penal militar y la jurisdiccion penal ordinaria.

Debemos sefialar inicialmente que el articulo 29 constitucional plantea el contenido y
alcance del juez natural, segun el cual, toda persona tiene derecho a ser juzgado ante juez o
tribunal competente, teniendo en cuenta la naturaleza de la conducta cometida y la calidad
especifica del sujeto activo.

Dicha institucidn, se convierte en una garantia procesal y un limite formal del iuspuniendi,
a partir del cual se debe investigar y juzgar con observancia a las formas propias de cada
juicio, el juez natural es, “aquél a quien la Constitucion o la ley le ha atribuido el
conocimiento de un determinado asunto” (Sentencia C429, 2001).

En palabras de la Corte Constitucional,

Este principio de caracter normativo definido por la Constitucion, comprende una doble garantia en el sentido de
que asegura en primer término al sindicado el derecho a no ser juzgado por un juez distinto a los que integran la
Jurisdiccidn, evitdndose la posibilidad de crear nuevas competencias distintas de las que comprende la
organizacién de los jueces. Ademas, en segundo lugar, significa una garantia para la Rama Judicial en cuanto
impide la violacion de principios de independencia, unidad y "monopolio” de la jurisdiccion ante las
modificaciones que podrian intentarse para alterar el funcionamiento ordinario” (Sentencia C208, 1993).

Este aspecto que cobra sentido cuando se presenta una conducta punible cometida por un
miembro de la fuerza pablica la cual debe ser investigada, para el caso concreto, el delito de
homicidio que surge como consecuencia de la funcion que desempefia este funcionario en
el marco de una operacién militar o un operativo policial en un conflicto armado de
caracter no internacional.
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En ese contexto, una vez se presenta el hecho, es necesario realizar las diligencias de actos
urgentes, los cuales son del resorte del funcionario de policia judicial, el cual debe adelantar
todas las actuaciones tendientes a establecer de manera preliminar los pormenores en los
cuales se presentaron los acontecimientos, realizando los actos urgentes (Gonzalez , 2007,
pag. 184).

Una vez culmina su labor, debe entregar el resultado de su gestion al funcionario
competente, el cual, de acuerdo con lo sefialado por el Consejo de Estado y la normatividad
vigente (Articulo 1, 2, 3 de la ley 1407 de 2010, Articulo 221 y 250 Constitucional), debe
ser el juez de Instruccion Penal Militar, al respecto se indico:

(...) luego de la busqueda, fijacion, recoleccion, embalaje y aseguramiento de las evidencias fisicas halladas en el
lugar de los hechos, asi como las entrevistas de los posibles testigos, los funcionarios del CTI deberan remitir los
respectivos informes al Juez de Instruccion Penal Militar para que sea éste quien determine la competencia para
conocer del proceso (Consejo, 2012).

Lo anterior confirma la posicion del legislador y defiende la tesis segun la cual, quien debe
conocer de manera primigenia la investigacion es el juez castrense, y a este funcionario es
el que le corresponde determinar con base en el material probatorio obrante el
cumplimiento de los requisitos estableados por la ley y al jurisprudencia (Sentencia C358,
1997), para determinar si un hecho guarda o no relacion con el servicio, en palabras del
Consejo de Estado:

(....) estima la Sala que de presentarse conductas delictivas por miembros de la Fuerza Publica, “con ocasion de
las operaciones propias de las Fuerzas Militares”, para determinar la competencia de la Justicia Penal Militar o
de la Justicia ordinaria para conocer de un caso concreto, serd el Juez de Instruccion Penal Militar quien al
analizar la situacion factica en que se cometio el acto delictivo confronte la conducta realizada y la operacién o
accion propios del servicio, para efecto de establecer si tal operacién o accion se encuentra dentro del tipo de
delito militar y del delito comin adaptado a la funcién militar o se aparta de ella para tipificarse como conductas
del conocimiento de la Justicia ordinaria (Consejo, 2012).

El anterior argumento expuesto por el Consejo de Estado, podriamos decir se corresponde
con el mandato constitucional del juez natural y del caréacter deontoldgico del mismo, sin
embargo, actualmente esta postura dista de la realidad, ya que una vez culminan los actos
urgentes es el Fiscal de la unidad de reaccion inmediata, el que recibe las diligencias y
determina si la competencia es o no de la justicia penal militar, abrogandose una funcién
que no le esta asignada, es decir usurpa las funciones de la Sala Disciplinaria del Consejo
Superior de la judicatura (Suarez, 1998).

Lo anterior porque esta funcién le fue encomendada a la sala disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura en virtud de lo sefialado en el articulo 256 de la Constitucion
Politica, el cual si bien es cierto fue derogado por el Acto Legislativo 02 de 2015, en lo
atinente al Consejo Superior de la Judicatura, literalmente en el paragrafo transitorio
primero del articulo 19 de la referida reforma constitucional, enuncié: “(...) Los actuales
Magistrados de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura,
ejerceran sus funciones hasta el dia que se posesionen los miembros de la Comisién
Nacional de Disciplina Judicial”.

Posteriormente, la Corte Constitucional reiter6, que en relacion a las funciones
jurisdiccionales del Consejo Superior de la Judicatura, lo decidido en el Acto legislativo 02
de 2015, asi: “los actuales Magistrados de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura, ejerceran sus funciones hasta el dia que se posesionen los
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miembros de la Comision Nacional de Disciplina Judicial”, en consecuencia, conforme las
medidas transitorias previstas en el Acto Legislativo 002 de 2015, estimo la guardiana de la
Constitucion que hasta tanto los miembros de la Comision Nacional de Disciplina Judicial
no se posesionen, los Magistrados de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura deben continuar en el ejercicio de sus funciones, lo cual significa
que actualmente ésta Colegiatura conserva sus competencias (Radicado 1243731, 2017).

En la préctica, inicia una investigacion en la justicia penal militar por cuanto el comandante
de la unidad comprometida en los hechos pone en conocimiento de esta situacion al juez
especializado y de manera paralela, se inicia otra investigacion con ocasion de la diligencia
de actos urgentes en el seno de la jurisdiccion ordinaria, lo cual sin duda constituye una
violacion al principio de doble incriminacion, segun el cual no es posible investigar a una
persona dos veces por el mismo hecho (Barja, El prinicpio: non bis in idem, 2004, pag. 15).

Justamente, es esta doble militancia de procesos y la vulneracién evidente del principio de
doble incriminacién, lo que genera un conflicto de competencias, por lo tanto, tanto la
jurisdiccion militar, como la ordinaria, deben definir quién es el competente para continuar
adelantando esa investigacion, en este caso si los dos consideran que son los dos lo son, se
presenta un conflicto positivo de competencia, caso contrario uno negativo.

En palabras de la Corte Constitucional,

Las colisiones de competencia son controversias de tipo procesal en las cuales, varios jueces se rehisan a asumir
el conocimiento de un asunto dada su incompetencia o por el contrario pretenden iniciar su trAmite por considerar,
con base en las funciones detalladas normativamente, que a ambos les asiste dicha atribucién. En el primer caso,
se trata de un conflicto de competencia negativo y en el segundo a uno de caracter positivo (Auto 104, 2004).

Partiendo de esa base, el presente trabajo se va a sustentar en la teoria constitucional de
Villamil (1999) segun la cual, los postulados sustantivos inmersos en los instrumentos
internacionales de proteccion de derechos humanos, constituyen un limite a la potestad que
tiene el Estado de castigar, aplicando los contenidos inalienables del conjunto de derechos
fundamentales connaturales al ser humano al proceso penal y a sus intervinientes (Villamil,
1999).

En ese contexto el derecho al tribunal competente constituye un derecho fundamental
porque esta ligado al debido proceso, el cual es definido como: “el conjunto de garantias
previstas en el ordenamiento juridico, a través de las cuales se busca la proteccion del
individuo incurso en una actuacién judicial o administrativa, para que durante su tramite se
respeten sus derechos y se logre la aplicacion correcta de la justicia. Hacen parte de las
garantias del debido proceso: (i) El derecho a la jurisdiccion” (Sentencia C341, 2014).

Lo anterior, en el proceso penal militar cobra sentido, por cuanto constituye un derecho
constitucional para los miembros de la fuerza pablica, que diariamente arriesgan su vida y
necesitan seguridad juridica, misma que puede estar ligada a la seguridad juridica, a partir
de la cual su actuacion puede ser interpretada a la luz del marco normativo adecuado (DIH
0 DIDH) segun el caso y a los postulados visibles desde la perspectiva del derecho
operacional conocido solamente por el juez castrense (Berhongaray, 2008, pag. 254).

Por lo anterior, cuando una situacion factica, donde se lesiona el bien juridico vida, reune
las condiciones establecidas por la ley y la jurisprudencia para ser investigada por la justicia
penal militar, es decir se ajusta cabalmente a lo sefialado en el articulo 221 constitucional,
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debe ser juzgada en el seno de la jurisdiccion castrense, lo contrario resulta atentatorio del
derecho al debido proceso, no obstante la interpretacion juridica puede llevar a que la
justicia ordinaria considere que, contrario a lo que piensa el juez militar, la conducta debe
ser investigada por la jurisdiccion general, en este caso se presenta un conflicto positivo de
competencia y su solucion estd intimamente ligado con el derecho constitucional ya
mencionado.

Para dirimir este conflicto, el Consejo Superior de la Judicatura a través de su
jurisprudencia ha desarrollado un procedimiento el cual se limita a indicar quien puede o0 no
proponer la controversia y la forma en que esta debe llegar al conocimiento de la sala
disciplinaria.

La anterior descripcion obedece al hecho de que el constituyente de 1991, al concebir
funcionalmente la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura en
la Constitucion Politica, le previo como obligacién en el articulo 256, entre otras
potestades, dirimir los conflictos de competencia que ocurran entre distintas jurisdicciones,
sin que sea necesario de mayores disquisiciones juridicas para entender que, como requisito
sine gqua non habilitante de esa funcion para ésta Sala resolver en adscripcion de
competencia, deben existir minimo dos jurisdicciones enfrentadas positiva o negativamente
en asumir un determinado asunto.

Esta situacion constituye un problema de indole constitucional por cuanto en la Ley
Estatutaria de la Administracion de Justicia (270 de 1996), cuando en el articulo 112
numeral 2° le sefalé que le corresponde “Dirimir los conflictos de competencia que ocurran
entre distintas jurisdicciones, y entre éstas y las autoridades administrativas a las cuales la
ley les haya atribuido funciones jurisdiccionales”, precepto estatutario que igualmente
exige la presencia de dos jurisdicciones para que la sala pueda entrar a conocer y adscribir
el conocimiento de un caso en concreto a una autoridad determinada.

En ese contexto la sala del Consejo superior de la Judicatura ha sefialado que para trabar un
respectivo conflicto debe existir un pronunciamiento de las dos jurisdicciones, caso
contrario no se trabara de manera especifica el conflicto respectivo, en ese sentido se
expreso.
(...) mientras no se trabe entre dichos funcionarios esa controversia juridica, no puede presentarse procesalmente
la colision, en otras palabras, si no surge el conflicto, si no aparece la controversia entre distintos funcionarios

judiciales o por lo menos habilitados para ejercer jurisdiccion, no puede presentarse el fenémeno de la colision y
por obvias razones no se habilita la competencia para resolver por este juez del conflicto

Conclusion, la Sala no resuelve sobre impugnacién de competencia cuando se ha manifestado una sola
jurisdiccion, excepto que previo requerimiento por parte del juez de garantias o ante quien se presente la
acusacion, no haga presencia ni remita por escrito las razones el representante de la otra jurisdiccion, cuya
contumacia habra de entenderse como desprendimiento o falta de interés en asumir para su jurisdiccion el
conocimiento del asunto puesto de presente. (Radicado 02089, 2009).

Esta situacion, si bien es cierto esta regulada, deja de lado el como y el contenido especificd
de la peticién de jurisdiccion mas adn, el marco normativo respectivo dentro del cual se
debe resolver el conflicto de competencia en el seno de la sala disciplinaria, en donde por
mandato del articulo 221 constitucional se debe ademas de conocer el DIH y el marco
normativo en el cual se sustenta, aplicar los criterios correspondientes a situaciones del
conflicto, lo cual hoy por hoy se ha inobservado, enviado de manera literal y sin
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argumentos juridicos profundos, las actuaciones a la jurisdiccion ordinaria, violando el
debido proceso.

Lo cual sin duda afecta de la misma manera la presuncion de inocencia del servidor
publico, cuya situacion juridica se analiza en el proceso, porque enviar un asunto con la
duda sobre su actuacion representa una carga impositiva definitoria de responsabilidad que
puede comprometer la independencia del juez que conoce el asunto. Esto fue reconocido
por la misma sala disciplinaria al sefialar:

En la practica, dicho sea de paso, la asignacién de competencia en cabeza del juez ordinario en este tipo de casos,
contribuye a erosionar dicha garantia judicial, pudiendo afectar en forma determinante la dinamica y el curso del
proceso criminal respectivo. Esto se explica en la medida en que, si bien la determinacion de la ley del proceso no
deja de ser una contingencia procesal que en nada debiera afectar la dinamica del proceso penal respectivo —
especialmente el juicio de responsabilidad emitido por el juez—, una decisién como la que debe adoptar esta
Corporacion en el presente caso, necesariamente se referird de manera positiva o0 negativa sobre la legalidad de la
actuacion y la conexidad con el servicio militar o policial, influyendo —asi no se quiera, insiste la Sala—, en
ocasiones de modo tragico, en las percepciones de los extremos de la relacion del proceso criminal y, peor aun, el
juicio de los funcionarios judiciales con facultades de restringir derechos fundamentales (Radicado 02160, 2012).

Lo dicho, visibiliza la problematica pretendida y guarda relacion con el argumento que
sustenta el trabajo por desarrollar.

3.1.Los argumentos del Consejo de la Judicatura para decidir el conflicto de
competencia en delitos de homicidio cometidos en combate.

El Consejo Superior de la Judicatura es la entidad competente para dirimir conflictos de
competencia, lo anterior en virtud de lo sefialado en los articulos 116 y 256, numeral 6° de
la Constitucién Politica, desarrollado por el articulo 112, numeral 2° de la Ley Estatutaria
de la Administracion de Justicia, por tratarse de una controversia surgida entre dos
Jurisdicciones diferentes, la Penal Militar, representada por los jueces de instruccién y la
ordinara en cabeza de la Fiscalia General de la Nacion.

Dable es sefialar que tal facultad legal se mantiene incGlume para este 6rgano colegiado, a
pesar de la entrada en vigencia del Acto Legislativo No. 2 del primero (1°) de julio de 2015,
mediante el cual se creo el nuevo érgano rector disciplinable; pues en razon a lo establecido
en el paragrafo transitorio 1° del articulo 19 del referido acto legislativo, que dispuso: “(...)
Los actuales Magistrados de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la
Judicatura, ejerceran sus funciones hasta el dia que se posesionen los miembros de la
Comision Nacional de Disciplina Judicial”, transitoriedad que fue avalada por la Corte
Constitucional mediante Auto 278 del 9 de julio de 2015 proferido por la H. Corte
Constitucional, que dispuso “6. De acuerdo con las medidas transitorias previstas en el
Acto Legislativo 002 de 2015, cabe entender que, hasta tanto los miembros de la Comisién
Nacional de Disciplina Judicial no se posesionen, los Magistrados de la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura deben continuar en el ejercicio de sus
funciones (Radicado 201600044, 2016).

Ello significa que, actualmente, la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de
la Judicatura conserva sus competencias, es decir, se encuentra plenamente habilitada para
ejercer, no solo la funcion jurisdiccional disciplinaria, sino también, para dirimir los
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conflictos de competencia que surjan entre las distintas jurisdicciones y para conocer de
acciones de tutela.” Y que “...para que la Corte Constitucional pueda ejercer la nueva
funciéon de “dirimir los conflictos de competencia que ocurran entre las distintas
jurisdicciones” ...solo tiene lugar una vez cesen los efectos de las normas transitorias...”;
razén por la cual esta Sala entrard a decidir lo que en derecho corresponda (Radicado
201600044, 2016).

En virtud de esas facultades, qué surgen de la Constitucion y que pese a las reforma
reciente aun permanecen en la sala disciplinaria, ha dicho esta corporacion que la Justicia
Penal Militar constituye una jurisdiccion especialmente instituida para tramitar los delitos
de caréacter militar, que sean cometidos por miembros de la Fuerza Publica, siempre y
cuando se reunan los requisitos que para el efecto consagran expresamente la Constitucion
y la ley, esto es, en servicio activo y en relacion con el servicio.

En este orden de ideas, es dable aseverar que tanto la doctrina como la jurisprudencia
regente en la materia ha sido unanime en precisar que una actuacién delictiva tiene relacion
con el servicio cuando es realizada por un miembro de la fuerza publica y este se encuentra
en cumplimiento o ejercicio regular de las funciones a él asignadas siempre y cuando la
conducta ilicita tenga intima afinidad y cohetaneidad con esas mismas funciones.

Conforme a lo anterior sefiala la sala disciplinaria, no es viable que delitos comunes
cometidos por militares en servicio activo, pero ajenos a su actividad sean de conocimiento
de los Tribunales Castrenses, teniendo en cuenta que la Jurisdiccion Penal Militar
constituye una excepcién a la regla del juez natural, asi se prevé en el articulo 221 de la
Constitucion Politica.

Asi, resulta que un delito esta relacionado con el servicio Unicamente en la medida en que
haya sido cometido en el marco del cumplimiento de la labor, esto es, del servicio que ha
sido asignado por la Constitucion y la ley a la Fuerza Publica. En ese entendido, para llegar
a la conclusion de si el hecho punible acaeci6 con relacidn al servicio es necesario tener en
cuenta que debe existir un vinculo claro de origen entre el miembro de la fuerza publica y
la actividad del servicio, esto es, el hecho punible debe surgir como una extralimitacion o
un abuso de poder ocurrido en el marco de una actividad ligada directamente a una funcion
propia del cuerpo armado. Pero mas adn, el vinculo entre el delito y la actividad propia del
servicio debe ser proximo y directo, esto significa que el exceso o extralimitacion deben
tener lugar durante la realizacion de una tarea la cual en si misma constituye un desarrollo
legitimo de los acometidos de la Fuerza Publica (Radicado 200902089, 2009).

En consecuencia, solo en la medida en que el miembro activo de la Fuerza Publica actie
razonablemente en el ambito de su competencia, puede admitirse que obra en funcion del
servicio a su cargo y por lo tanto, sus decisiones y operaciones de ejecucion hacen parte del
servicio al que se encuentra obligado.

Asi las cosas, los delitos que se pueden investigar y sancionar a través de la Jurisdiccion
Penal Militar, estan limitados a aquellos ocurridos en la esfera funcional de la Fuerza
Publica, esto es, en el devenir de las actividades orientadas a cumplir las finalidades propias
ya sea de las Fuerzas Militares - defensa de la soberania, la independencia, la integridad del
territorio Nacional y del Orden Constitucional - o de la Policia Nacional - mantenimiento
de las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades publicas y la
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convivencia pacifica. Acorde con lo resefiado, la jurisprudencia vigente de la sala
disciplinaria ha precisado:

a) El Fuero Militar a que hace referencia la norma constitucional mencionada se circunscribe Unica y
exclusivamente al ambito de lo penal, en cuanto al juzgamiento de las conductas delictivas realizadas por los
miembros de la Fuerza Publica (elemento objetivo);

b) Dicho fuero cobija a todos los miembros de la Fuerza Publica que al tenor de lo preceptuado por el
articulo 216 ibidem esta integrada en forma exclusiva por las Fuerzas Militares y la Policia Nacional (elemento
subjetivo);

c) El fuero militar se restringe a los ilicitos penales cometidos en “servicio activo y en relacion con el
mismo servicio” (elemento funcional) (Radicado 201503942, 2016).

En este orden de ideas, es dable afirmar que las conductas punibles consumadas bajo
circunstancias diferentes a las plasmadas en el articulo 221 Constitucional, por parte de los
miembros de la Fuerza Puablica, seran juzgados por la Jurisdiccion Penal Ordinaria; vale
decir, cuando los comportamientos se realizan por dicho personal no estando en servicio
activo; o cuando no obstante estar en servicio, no tienen relacion con el servicio. Por tanto,
no toda conducta delictuosa realizada por un miembro de la Fuerza Publica es de
conocimiento de la Justicia Penal Militar, debiendo existir un vinculo o nexo de causalidad
directa entre la conducta y el servicio, para que el comportamiento delictuoso sea de su
competencia. Entendido el servicio como aquel que se relaciona directamente con las
funciones constitucionales y legales asignadas a la misma.

Asi, es claro que segun lo informa la Carta Magna, las Fuerzas Militares tienen como
finalidad primordial la defensa de la soberania, la independencia, la integridad del
Territorio Nacional y del orden constitucional, mientras que la Policia Nacional tiene como
fin primordial el mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los
derechos y libertades publicas y para asegurar que los habitantes de Colombia convivan en
paz (arts. 217 y 218 de la C.P.); funciones estas a las que se contrae la figura del Fuero
Militar.

Dicha Institucion se justifica solo en razon a la indole e importancia de la actividad que
cumple la Fuerza Publica, constituyendo una situacion particular y especial en que se
coloca a estos sujetos en razon a su misma condicion, sacadndolos de lo general y comuin,
para darles un tratamiento especializado méas no diferente, ni mucho menos preferente ni
privilegiado, como se tiende a creer erradamente, atribuyendo connotaciones que ni la
Constitucidn ni la ley han previsto para el Fuero Militar.

No se trata pues, de favorecer la impunidad con la existencia misma de dicha Institucion,
pero si, debe ser concebido el referido fuero solo bajo la perspectiva de la existencia de un
organo jurisdiccional especializado, independiente, autonomo e imparcial, que para el
efecto constituye el juez natural especial, a quien la Constitucion y la ley le ha confiado la
mision del juzgamiento de los delitos cometidos por los miembros de la Fuerza Publica en
servicio activo y en relacion con el servicio. Se tiene entonces que el Fuero Penal Militar da
lugar a la existencia de un régimen penal especial y en general lo constituye el régimen
penal ordinario.

Bajo esta premisa, solamente aquellas conductas que se desarrollen por el miembro de la
Fuerza Publica, en cumplimiento de la funcion propia del estamento armado que representa,
podrian ser de competencia de la Justicia Militar, dejandole como carga adicional
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demostrar el nexo causal existente entre el desvalor de la accién y la relacion directa y
préxima con la funcion militar o policiva.

Esta postura del Consejo de la Judicatura, es la base esencial para determinar el factor
competencia frente a investigaciones de homicidio, cuya naturaleza y complejidad ameritan
un estudio integral de todos los elementos de la conducta punible, esto es: la tipicidad,
objetiva y subjetiva, la antijuridicidad o la vulneracion del bien juridicamente protegido, la
culpabilidad o conciencia de la ilicitud y la determinacion de acuerdo con dicha
comprension.

4. La vulneracion del debido proceso ante una incorrecta aplicacion de la
competencia: especial referencia al juez natural.

No basta como lo sefiald la Corte Constitucional en la sentencia C358 de 1997, una simple
relacion espacial o temporal entre la conducta a reprochar y la funcion desarrollada, se debe
expiar en la voluntad del sujeto agente, para poder establecer si su accion inicial se
encuentra encaminada a cumplir a cabalidad con la misién constitucional encomendada en
el acto del servicio o para desarrollar toda una actividad criminal que por si sola, repudia la
posibilidad de la investigacion en la justicia especializada.

En aquel iter-criminis, cuando desarrolla su idea criminal y construye el comportamiento
antijuridico, desliga el resultado de los ideales institucionales a él encomendados y por
tanto, pierde toda posibilidad de amparo en el fuero penal militar, el cual es concebido
como una prerrogativa de caracter judicial, que la Constitucion consagra a favor de los
miembros de la Fuerza Publica, por virtud de la cual, el juzgamiento de los delitos
cometidos por éstos en servicio activo y en relacion con el mismo servicio, se encuentra
reservado a Tribunales Militares, quienes administran justicia con apego a las normas del
Caodigo Penal Militar.

En ese contexto, el delito de homicidio, afecta el bien juridico tutelado por excelencia, la
vida, pocas conductas generan tanto repudio en la sociedad como la vulneracion de este
derecho de raigambre constitucional. Cuando se presenta esta vulneracién, en desarrollo de
actos del servicio, el Estado de oficio debe iniciar todos los actos encaminados a lograr su
investigacion y esclarecimiento, lo anterior por cuanto para estos efectos y solo en estos
casos, donde podria haber una vulneracion de derechos fundamentales, la carga probatoria
se invierte, quedando en manos de la administracion de justicia establecer, si el desarrollo
del resultado muerte, se dio con apego a la situacion factica planteada por los miembros de
la Fuerza Publica o por el contrario los elementos materiales probatorios recaudados, en
desarrollo de los actos urgentes por miembros de la policia judicial conllevan a otro tipo de
hipotesis.

Asi inicia el andlisis de la competencia por parte del funcionario que conoce en primera
instancia la investigacion, esto es, el Policia Judicial. Dichas actividades derivan en la
entrega de un informe ejecutivo que debe ser de conocimiento preliminar de la Justicia
Penal Militar, situacion que dista mucho de la realidad, ya que los actos de investigacion
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primero son entregados a la Fiscalia, la cual deja la noticia judicial en su despacho a la
espera de la aparicion de alguna evidencia que desvirtie lo planteado por los miembros de
la Fuerza Publica.

De esta manera s6lo se genera intranquilidad y desconfianza a la hora de que un militar o
policia quiera continuar con su labor, ya que en muchos casos el encargado de analizar un
comportamiento y una actuacion que se da en desarrollo de una actividad que solamente
entiende el personal comprometido en la accion y que vivencia el dia a dia militar o
policial, en algunos casos es un operador judicial que si quiera ha prestado servicio miliar,
0 desconoce todos aquellos procedimientos y acciones que a la luz del derecho
internacional humanitario estan permitidos y, estan contenidos en los manuales y
reglamentos que la doctrina castrense desarrolla para el entrenamiento de sus hombres en
cuestiones propias de su servicio.

Es por ello, que se considera que dicha carga inicial, debe estar en manos de la justicia
especializada, del juez natural, el cual, estd capacitado en temas juridicos y conoce aspectos
propios del funcionamiento institucional, uniendo la parte normativa con la parte
procedimental, logrando dar alcance y orientacion procesal a un asunto, que compromete el
estudio de dos bienes juridicos de mayor entidad, la vida, segada en cumplimiento de la
mision encomendada y la libertad, del que con las armas que el Estado proporciona para la
defensa de las instituciones, causé la muerte del primero.

En ese contexto, la competencia como nos lo ensefia la doctrina internacional responde a
esa distribucion de la jurisdiccion para asuntos especificos y concretos que debe conocer un
determinado funcionario judicial, en otras palabras, “se llama competencia de un Tribunal
el conjunto de las causas en que puede ejercer, segun la ley, su jurisdiccion, y en otro, se
entiende por competencia esta facultad del Tribunal considerada en los limites en que le es
atribuida. Un juez o Tribunal, respecto de las causas en que es competente por ley, se
denomina ‘juez natural” de la causa y de las partes” (Artavia, 2016) .

Con lo anterior queremos significar que la jurisdiccion esta demarcada por la propia
Constitucion, para nuestro andlisis, Jurisdiccion Penal Militar Art 221, Jurisdiccion
Ordinaria Art. 250 de la Constitucion Politica de Colombia; mientras que para la
competencia corresponde el analisis a la norma procesal, es decir; aquella que tenga
caracteristica de reglas y no de principios, signado por un lado el dirimir los conflictos en el
Concejo Superior de la Judicatura y por el otro, en el procedimiento contenido en las
normas legales vigentes al acto que se reprocha, para no vulnerar el principio de legalidad y
taxatividad que lo acoge.

La competencia para el conocimiento del delito de homicidio, el cual como se pretende
dilucidar se presume desde el inicio de la investigacion, que este ocurre con ocasion de
actos relacionados con el servicio, implica un analisis previo de aspectos formales y
materiales que recubren la situacion factica. Frente a los primeros, debemos manifestar que
el allegar la calidad militar, o la hoja de servicio de los miembros de las Fuerzas Militares o
de la Policia, segun en sea el caso, los cuales, por ende, participaron directamente en los
hechos, constituiria el lleno del primer requisito jurisprudencial y legal; es decir, que la
conducta sea cometida por un funcionario en servicio activo.
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Frente a este aspecto meramente formal no existe mayor dificultad, el problema subsiste en
el andlisis de la materialidad de la accion, es decir, en el desarrollo mismo de la hostilidad
que derivo en la aplicacion del uso de la fuerza para contrarrestar la amenaza, toda vez que
esta debe guardar relacion proxima con el servicio, sin vulnerar ilegalmente derechos
fundamentales.

4.1.Juez Natural

A partir del conocimiento de una noticia criminal, resulta un imperante ético y una
obligacion constitucional, legal y jurisprudencial, dar plena aplicacion a los contenidos y
postulados del juez natural especial. Constituye una garantia jurisdiccional como limite
formal del lusPuniendi, aplicar la ley militar a las conductas que cumplan los requisitos
contemplados en el articulo 221 constitucional, bajo esa premisa, la funcién del Juez
Instructor se debe activar, como herramienta legitima del Estado de derecho para garantizar
la cohesion, preservar la institucionalidad y proteger los bienes juridicos propios del
sistema castrense.

De esa manera se logra garantizar la plena operatividad del fuero militar que es concebido
como una prerrogativa, “en virtud de la cual los miembros de las Fuerzas Militares y de la
Policia Nacional en servicio activo no son investigados y juzgados por los fiscales y jueces
a los cuales estan sometidos la generalidad de los ciudadanos, sino por jueces y tribunales
militares, con arreglo al Cddigo y leyes penales militares, en aquellos eventos en los que
incurren en conductas punibles al ejecutar o desarrollar sus funciones legales y
constitucionales” (Sentencia C084, 2016).

En ese sentido, el fuero supone un trato diferencial para los miembros de la fuerza pablica,
que en el ejercicio de sus funciones cometen conductas punibles, una excepcion a la
aplicacion del juez natural ordinario, comporta la necesidad de investigacion y juzgamiento
por sus pares, en atencion a la especial funcion que cumplen y particular mision que
desarrollan, en procura de garantizar la paz y tranquilidad de los ciudadanos del pueblo
colombiano.

Esta condicién inherente al soldado o policia en servicio activo, no es algo que haya
surgido de la noche a la mafiana, ha estado incrustada en la realidad juridica desde la misma
fundacion de la nacidn, en ese contexto, la historia de la justicia penal militar es tan antigua
como lo son las instituciones del Estado, siempre ha permanecido ligada a la realidad
colombiana, desde la misma gesta libertadora hasta la trasformacion impresa en los
contenidos filosoficos y dogmaticos de la Carta Magna de 1991, ha sido pieza clave a
través de los tiempos en la evolucién de la democracia participativa y herramienta por
excelencia a la hora de controlar las situaciones que ponian en riesgo el ejercicio soberado
y legitimo del aparato judicial como mecanismo de control social.

Alli refulge la importancia de garantizar que las conductas cometidas por los miembros de
la fuerza publica en servicio activo y en relacion con el servicio, sean conocidas de manera
primigenia por el Juez de Instruccion, servidor que, en ejercicio de su funcion, debe
analizar con base en el material probatorio obrante, los contenidos legales y
jurisprudenciales que le permiten o no continuar adelantando la investigacion, él, por
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disposicion legal, debe realizar el estudio pertinente de los factores de competencia,
continuando con el adelantamiento de la causa, 0 enviado a la jurisdiccién ordinaria segun
sea el resultado de su proceso de valoracion.

Aquello constituye el deber ser, elemento esencial integrado a la realidad juridica nacional
desde la misma Constitucion de 1991 en los articulos 116, 221 y 250, ratificado por el
legislador del 2010 cuando contempld en la ley 1407 los postulados iniciales presentes en
sus primeros apartados, desconocer esa premisa normativa, ademas de ser un atentado
contra la ley, constituye una flagrante violacion a la tradicion judicial construida por
centenares de servidores que han permitido a través del tiempo y de sus decisiones, la
continuacion de la justicia penal militar como 6rgano judicial especializado.

Argumento incluso reconocido por el Consejo de Estado cuando analizé el contenido de un
acta suscrita en el 2006, en la cual de tajo se sustituyd la Constitucién y se le dio potestades
y atribuciones que no tiene el fiscal, al otorgarle la funcién de analizar la competencia para
continuar adelantando la investigacion en hechos relacionados con operaciones militares y
policiales, atribuciones que, segun lo ya sefialado, le corresponden al juez instructor, en ese
sentido sefiald el alto tribunal:

(....) estima la Sala que de presentarse conductas delictivas por miembros de la Fuerza Publica, “con ocasion de
las operaciones propias de las Fuerzas Militares”, para determinar la competencia de la Justicia Penal Militar o
de la Justicia ordinaria para conocer de un caso concreto, serd el Juez de Instruccion Penal Militar quien al
analizar la situacion féctica en que se cometid el acto delictivo confronte la conducta realizada y la operacion o
accion propios del servicio, para efecto de establecer si tal operacion o accién se encuentra dentro del tipo de
delito militar y del delito comin adaptado a la funcién militar o se aparta de ella para tipificarse como conductas
del conocimiento de la Justicia ordinaria (Consejo, 2012).

Disposicién aplicable desde del mes de noviembre de 2012, (al menos asi lo dispuso el
Consejo), e implica que cuando en desarrollo de una operacion militar o un operativo
policial, se trasgreda una norma juridica, por ejemplo se de muerte a una persona, los
funcionarios de policia judicial son los llamados a ingresar a la escena de los hechos, deben
adelantar ademas las tareas propias de su funcion, los actos urgentes y remitir el contenido
de sus actuaciones al Juez de Instruccion Penal Militar, situacion que en la actualidad no se
cumple, ya que se siguen enviando las diligencias al fiscal de URI, este a su vez la asigna
por competencia territorial al fiscal mas cercano al lugar donde ocurrieron los hechos y alli
se continua con la investigacion dejando de lado lo que dice la Ley Militar, la Constitucién
Politica y la sentencia del Consejo de Estado anteriormente citada.

Ni siquiera los grupos con funciones de policia judicial de la policia nacional adscritos a las
unidades operativas menores (GROIC), respetan esa disposicion, las diligencias son
enviadas a la justicia ordinaria sin contar con el Juez de Instruccion, con el argumento que
alli le asignan el numero de noticia criminal, sin el cual por ejemplo no le reciben los
elementos de prueba en el laboratorio para su procesamiento, excusa que cae de su peso,
por cuanto diariamente la justicia penal militar a través de misiones de trabajo, envia a los
diferentes laboratorios de Medicina Legal, Cuerpo Técnico de Investigaciones de la
Fiscalia, incluso de la misma Policia Nacional, elementos de prueba para obtener los
dictamenes necesarios en el desarrollo de la investigacion, utilizando para tal fin el radicado
del proceso que nace en cada despacho judicial.

Lo anterior se traduce en la vulneracion al principio de doble incriminacion, ya que nace
una investigacién en la justicia ordinaria y otra en la justicia penal militar, con el agravante
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de que mientras se define la competencia, muchas actuaciones permanecen en los anaqueles
de los despachos judiciales, situacion entendible si se tiene en cuenta el gran volumen de
trabajo que tienen a su cargo, pero lesivo para el desarrollo de una investigacion integral, ya
que como lo dijera Beccaria en su obra: “tanto mas justa y ttil sera la pena cuanto mas
pronta fuere al delito cometido” (Beccaria, 1764), postulado esencial que contribuye a
destacar el derecho al plazo razonable del que goza no solamente el procesado sino incluso
la victima, que en un proceso penal militar tiene también participacion.

Esta situacion, no solo se hace evidente en los procesos que inician con ocasiéon de un
resultado operacional, esta lesiva practica se hace extensiva a las conductas sobre las cuales
no deberia existir ninguna duda en relacion con el adelantamiento de las diligencias, casos
donde se pone en peligro la disciplina militar, por ejemplo, en los ataques al superior e
inferior, que estan llegando directamente a la Fiscalia General de la Nacion, alli se manejan
como lesiones personales sin secuelas, lo cual sin duda constituye una forma de hacer
justicia, pero no alcanza la connotacion que este comportamiento tiene en la justicia penal
militar, donde constituye un atentado a los valores inalienables en los que se cimenta la
institucion militar o policial, que exige un respeto reciproco entre superior e inferior,
particularmente por la funcién que cumplen, la actividad que realizan y la exposicion
permanente a los riesgos propios derivados del monopolio de las armas.

Es claro que la justicia ordinara es el juez natural por regla general y la excepcion es la
justicia penal militar, ello no esta en discusién, pero también es claro que se debe cumplir
con el principio de especialidad que gobierna las actuaciones de la justicia castrense. El
fuero es una realidad normativa que cobija la actuacion del miembro de la fuerza publica
que afronta diariamente la responsabilidad de defender las instituciones legitimas del
Estado, representa la seguridad juridica que le permite desempefiar su funcién con la
tranquilidad necesaria para ocuparse de los asuntos propios del riesgo que asume, saber por
ejemplo que su actuacion, como ha sido a través de la historia va a ser verificada, analizada
y judicializada segun el caso, por un servidor que entiende el quehacer militar y policial,
que conoce la complejidad que reviste el enfrentar todos los fenémenos criminales
arriesgando con ello el don mas preciado del ser humano, la vida misma, les genera
tranquilidad.

Teniendo en cuenta lo anterior, la muerte en combate puede surgir de la destinacion de
todos los esfuerzos disponibles, tendientes a neutralizar la amenaza, utilizando como ultimo
recurso y solo en aquellos casos cuando se obre en la necesidad de defender su derecho
propio o ajeno, frente a una agresion actual o inminente, el empleo de la fuerza letal, ya que
existe al momento de tomar la decision que en derecho corresponda, la necesidad de
establecer un derrotero que cobra fuerza con el analisis de la prueba, con el fin de abordar
todas las posibilidades que tuvo el miembro de la Fuerza Publica a su disposicion, al
momento mismo de contrarrestar la amenaza.

Lo contrario representa una arbitrariedad, el desconocimiento pleno de las garantias
juridicas en aquellos Estados, donde este prevista la pena de muerte como castigo maximo
a las conductas delictuales, (caso que no es el de Colombia), o la vulneracion flagrante de
normas de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario, frente a personas
catalogadas como internacionalmente protegidas, las cuales gozan de especial proteccién en
virtud de su ubicacion dentro del teatro de una confrontacion o por la simple calidad de ser

23



humano, que al ser despojado de su vida afecta la humanidad, por la premisa globalizadora
del derecho y la transnacionalizacion de las conductas punibles, que ya no solo debe
interesar al Estado donde sucede la infraccion, sino a toda la humanidad que observa y
controla los excesos o falencias en la aplicacion de la politica represiva.

Todo esto para decir que cuando se analiza la competencia, dentro de un caso concreto, no
basta con una mirada al material probatorio, este debe ser contrastado a la luz de las
exigencias internacionales, frente a la restriccion del derecho fundamental por excelencia
cual es la vida, de esta manera se evita la intromision de tribunales subsidiaros de justicia
como la Corte Penal Internacional.

Situacion que permite sefialar que la competencia a la luz de las exigencias, internacionales,
constitucionales, jurisprudenciales y legales, implica, un analisis sistemético de todos los
medios probatorios disponibles, de cara al conocimiento interno del operador judicial, en
contraste con los protocolos y procedimientos policiales y militares utilizados en la
aplicacion o el uso de la fuerza, que dio como resultado la muerte que se investiga dentro
del proceso penal.

Dichos instrumentos, implican, como primera medida, la existencia de un juez natural que
conozca todo el devenir de la actividad castrense y la aplicacion de las normas juridicas que
la legislacion a dispuesto para desatar la controversia y satisfacer la expectativa social,
frente al esclarecimiento de unos hechos, en donde por supuesto existen victimas, razén de
mas para adelantar una investigacion objetiva, integral, sin exclusiones a todos los posibles
intervinientes dentro del proceso penal, dandole especial importancia de cara a los fines
superiores del proceso a las victimas, la cuales cobran importancia dentro de la busqueda de
la verdad, la justicia y la reparacion.

Lo anterior por cuanto no todas las victimas buscan una resarcimiento econémico, algunas
buscan saber la verdad, conocer qué pasé con sus familiares, cuél fue la razon que conllevé
a su deceso o la aplicacion de justicia, entendida dentro de los fines de la pena, la
retribucion justa, a un dafio causado con la conducta, el cual, en la medida que obedezca a
un procedimiento idéneo y dentro del marco de las competencias brindadas por la
Constitucion a los miembros de la Fuerza Publica, como se indico, terminara en un archivo
de la investigacion, por considerarse que este se aplicd en cumplimiento de una
circunstancia juridicamente atendible.

Complementando lo anterior, resulta indispensable dentro de la investigacion lograr la
plena identidad del abatido en desarrollo del operativo policial o militar, lo anterior con el
fin de dar cumplimiento a los presupuestos procesales de investigacion integral y
esclarecimiento de la verdad, esta especial circunstancia es un imperante constitucional
para cualquier operador judicial y en especial para un despacho instructor como los que
administran justicia al interior de la Jurisdiccién Penal Militar, ya que de no hacerse asi, se
estarian vulnerando principios y derechos de orden internacional, ratificados por Colombia
e introducidos a nuestra normatividad, como obligaciones especiales fungidas del bloque de
constitucionalidad.

Solo a traves de la participacion activa de la victima, se puede construir una investigacion
integral, que permita demostrar transparencia, autonomia en la aplicacion de la ley al caso
concreto, pero, sobre todo, de cara a las exigencias internacionales y democratizacion del
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derecho penal, dandole iguales herramientas a todos los intervinientes dentro del proceso
penal.

Situacion procesal que contribuye a dirimir la competencia para la investigacion de los
homicidios que se presentan como consecuencia de la actuacion del militar o policial, la
cual debe ser analizada de cara a la normatividad vigente, trayendo a colacion instrumentos
de derecho internacional, constitucional, jurisprudencial y legal, que permitan al juez
natural, adelantar una investigacion con la conviccién y el conocimiento privado que le da,
su pertenencia a un estamento castrense.

Irrespetar esta prerrogativa estamental conlleva a una flagrante violacion de los derechos de
los militares y policias investigados, la jurisprudencia constitucional ha senalado que “hace
parte de las garantias al debido proceso el acceso al ‘juez natural’ como funcionario que
ejerce la jurisdiccion en determinado proceso, de conformidad con la ley” (Sentencia C025,
1993), y que este fuero especial no esta encaminado a la proteccion personal del
funcionario, sino a preservar su investidura con miras a asegurar al maximo la
independencia en el juicio y a lograr una cabal comprension de la actuacion que llevo a la
afectacion del derecho cuya vulneracién motiva la investigacion.

Lo anterior teniendo presente los elementos que se han desarrollado y que son necesarios
para que la justicia militar inicie una investigacion (pertenencia en la institucion militar y
policial y que la conducta tenga relacion con el servicio), asi, fiscal y juez militar cuando
llega el asunto a su conocimiento estdn Illamados a examinar estos presupuestos de
procesabilidad que, en ausencia de ellos, habilitan al aparato judicial ordinario para
intervenir en el proceso judicial, desplazando las autoridades propias de los tribunales
castrenses, asumiendo inexcusablemente la competencia frente al asunto que se pone en
debate, pero que en presencia de esos elementos, el funcionario de la jurisdiccion ordinaria
no tendra la competencia constitucional absteniéndose automaticamente de su
conocimiento, sustrayéndose de la obligacion de avanzar en el tramite del enjuiciamiento
del individuo encausado.

Solo de esa manera se garantiza el derecho al debido proceso, directamente relacionado
como se acotd con el juez natural, posibilidad que como se analizara a continuacion se le
esta quitando a los miembros de la fuerza publica, lo anterior en atencion a que el Consejo
de la Judicatura no tiene una linea jurisprudencial definida que permita la proteccion
integral de este derecho, sus decisiones estan limitadas en gran medida al analisis de solo
un componente del fuero castrense, sus fallos carecen del elemento especificidad resultante
del estudio integral de la doctrina militar y policial, indispensable cuando se analiza el
resultado de la actuacion de este servicio en un delito como el homicidio en combate.

5. Conclusion. Un aporte para el establecimiento de criterios objetivos y subjetivos
para definir la competencia en cabeza de la jurisdiccion penal militar para los
delitos de homicidio cometidos por un miembro de la fuerza publica en el conflicto
armado colombiano.
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Hemos sefialado, que el 6rgano competente en virtud de la ley y la constitucion en la
actualidad para dirimir conflictos de competencia entre la jurisdiccion ordinaria y la penal
militar es el Consejo Superior de la Judicatura, en desarrollo de esa funcidn,
permanentemente llegan a su conocimiento situaciones en las cuéles se plantean conflictos
positivos de competencia en investigaciones que se adelantan por el delito de homicidio en
desarrollo de operaciones militares.

Lo anterior, hace necesario la construccion de criterios tendientes a lograr la reivindicacion
del juez natural partiendo de presupuestos normativos vigentes, los cuales a nuestro juicio
deberian ser tenidos en cuenta por el Consejo Superior de la Judicatura a la hora de dirimir
estaclase de controversias,En esencia se han identificado, en términos generales, los
siguientes aspectos que se pueden resumir en lo siguiente y que vamos a explicar con
mayor detenimiento a continuacion;

- El cabal cumplimiento de la sentencia 2009-00196 de noviembre 15 de 2012del
Consejo de Estado.

- Observancia y cumplimiento del articulo 221 constitucional.

- Privilegiar el derecho a la presuncion de inocencia del miembro de la fuerza pablica
investigado.

5.1.La sentencia 2009-00196 de noviembre 15 de 2012 del Consejo de Estado:

En cuanto al primer aspecto, es decir, dar cumplimiento a lo sefialado en la sentencia del
Consejo de Estado, se ha indicado en precedencia que esta corporacion declaré la nulidad
de un acto administrativo suscrito entre el Ministerio de Defensa y al FiscaliaGeneral de la
Nacion donde de tajo se desconocio la funcion que cumple el Juez de Instruccion Penal
Militar, funcionario autorizado por la ley para adelantarlas investigaciones que surgen con
ocasion de vulneracion de normas penales por parte de los miembros de la fuerza pablica.

En esa decision como se ha indicado el Consejo de Estado indica que las diligencias una
vez se adelanten los actos urgentes en una escena de los hechos donde ocurrié un homicidio
en desarrollo de operaciones militares y policiales por parte de la policia judicial, deberan
ser enviadas a este funcionario, es decir, al juez militar el cual deberé analizar el hecho y
verificar si se cumplen con los criterios sefialadospor la ley para que un asunto como el
objeto de estudio sea de conocimiento de la justicia penal militar, es decir, que el hecho
haya sido cometido por un miembro de la fuerza puablica en servicio activo y que el mismo
tenga relacién con el servicio.

Este analisis implica la constatacion por parte del juez de instruccion de las pruebas, los
hechos, las versiones de los militares y testigos, con elfin de verificar si estos se adecuan de
manera legitima al uso de la fuerza o por el contrario estamos frente a un exceso en la
funcién que amerita un juicio de reproche castigable por la leymilitar, o por la jurisdiccion
ordinaria, si se trata de una graveinfraccion a las normas del derecho internacional
humanitario o al derecho internacional de los derecho humanos.

La misma Corte Constitucional ha reconocido la existencia de la ley penal como norma
especial dirigida a juzgar las conductas de los miembros de la fuerza publica, en palabras de
esta corporacion:
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Dado que la propia Constitucion contempla la existencia de un cddigo penal especial para el juzgamiento de los
militares en servicio activo y en razén de los actos cometidos en relacién con el mismo servicio, y que por la
naturaleza misma de los cédigos, estos buscan regular de manera completa una materia, el Cédigo Penal Militar
contiene un régimen completo, tanto sustantivo como procesal, que si bien debe respetar y desarrollar los
principios y valores constitucionales, y responde por consiguiente a los mismos principios y valores que se aplican
para el régimen penal ordinario, puede diferenciarse del mismo, cuando asi lo exijan las especiales condiciones
para las cuales esta previsto, o cuando de tal diferencia no se derive detrimento de la Constitucién. Sobre el
particular la Corte ha expresado que ‘la Constitucion no establece que las normas procesales del Codigo Penal
Militar deban ser idénticas a las del Codigo de Procedimiento Penal (Corte Constitucional, Sentencia C-358 de
1997).

En ese contexto, cuando surja una muerte “con ocasion de las operaciones propias de las
Fuerzas Militares”, que por si mismos guardarian relacion con el servicio, y estos sean en la
fase investigativa del conocimiento de la Fiscalia General de la Nacidn, representa un claro
desconocimiento del fuero militar de los miembros de la fuerza publica y del principio
derecho al debido proceso, que garantiza que la accion punitiva del Estado no resulte
arbitraria e implica que el juez y los procedimientos sean establecidos por via legislativa,
amén de que constituye una incuestionable usurpacion de la competencia asignada a los
funcionarios de instruccion penal militar, a quienes les esta atribuida la funcion de conocer
de todos los delitos relacionados con el servicio, al tenor de lo sefialado en la decision del
Consejo de Estado.

Lo anterior implica, que el primer criterio a observar por parte del Consejo Superior de la
Judicatura estara orientado a determinar si prima facie la conducta fue de conocimiento de
la justicia penal militar en cabeza de los jueces de instruccion penal militar, en caso
contrario, constituiria una vulneracion al debido proceso y por ello deberia enviarse la
investigacion a la justicia castrense,para quealli, se surta la etapa de investigacion y sea este
(el juez militar) el que analice si se adecuan los presupuestos sefialados para la competencia
de la justicia especializada, encaso contrario deberd este servidor enviar a motu propio las
diligencias a la jurisdiccion ordinaria so pena de incurrir en conductas delictivas como el
prevaricato por accion.

5.2.- Observancia y cumplimiento de lo estipulado en el articulo 221 constitucional:

Es cuanto al segundo aspecto, esto es la aplicacion del articulo 221 constitucional, el
Gobierno Nacional por intermedio del Ministerio de Defensa presentd el proyecto de acto
legislativo con el cual se pretendia brindar seguridad juridica a los miembros de la fuerza
publica en el desempefio de sus funciones, especialmente en actos relacionados con el
conflicto, donde la historia reciente ha mostrado que los servidores judiciales por una
errada interpretacion del resultado y/o una inadecuada aplicacién del marco normativo, han
producido decisiones judiciales que lesionaron gravemente la moral de la tropa en los
diferentes cuarteles ubicados a lo largo y ancho del territorio nacional.

Dicho proyecto curso los ocho debates en el congreso y fue sancionado por el Presidente de
la Republica el 25 de julio de 2015, con el siguiente tenor:

ARTICULO 1o. El articulo 221 de la Constitucion Politica quedaré asf:

De las conductas punibles cometidas por los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo, y en relacion con
el mismo servicio, conoceran las cortes marciales o tribunales militares, con arreglo a las prescripciones del
Cadigo Penal Militar. Tales Cortes o Tribunales estaran integrados por miembros de la Fuerza Publica en servicio
activo o en retiro.

En la investigacion y juzgamiento de las conductas punibles de los miembros de la Fuerza Publica, en relacidn con
un conflicto armado o un enfrentamiento que retna las condiciones objetivas del Derecho Internacional
Humanitario, se aplicaran las normas y principios de este. Los jueces y fiscales de la justicia ordinaria y de la
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Justicia Penal Militar o Policial que conozcan de las conductas de los miembros de la Fuerza Publica deberan
tener formacion y conocimiento adecuado del Derecho Internacional Humanitario.
La Justicia Penal Militar o policial sera independiente del mando de la Fuerza Publica. (Senado, 2015)

En dicho articulo, se incluyen algunos aspectos que se consideran indispensables para
mejorar las condiciones juridicas de los miembros de la fuerza publica, en especial, porque
se plantean tres obligaciones cuyos alcances representan desde la perspectiva de la
favorabilidad, un beneficio juridico claro para los miembros de la fuerza publica
investigados por el delito de homicidio, aspectos que deben ser tenidos en cuenta por el
Consejo Superior de la judicatura al momento de resolver los conflictos de competencia.

Partiendo de dicha argumentacion, surgen las siguientes obligaciones:

v Obligacion de realizar el analisis respecto del juez natural.

v" La obligacion de aplicar el DIH a los casos donde se retinan las condiciones objetivas
para ser catalogadas dentro del conflicto armado.

v" La obligacion de que los jueces y fiscales tengan formacién y conocimiento adecuado
del DIH.

La obligacion de realizar el analisis respecto del juez natural, representa la
instrumentalizacion de un derecho constitucional consagrado en los articulos 29, 116, 221 y
250, al concepto de fuero militar, respecto del cual los delitos cometidos por los miembros
de la fuerza publica en servicio activo, deben ser investigados y juzgados por los tribunales
militares siempre que el resultado antijuridico tenga relacion con el servicio.

Para tal efecto, resulta importante verificar ademas de lo previsto en el primer aspecto, esto
es, que el militar o policia se encuentre en servicio activo al momento de la comisién de la
conducta, que el hecho cumpla con el nexo causal que la jurisprudencia especializada ha
condensado en cuatro aspectos acumulativos a saber:

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

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

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

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

Es decir, para el caso objeto de estudio, el resultado muerte debe surgir de la funcion
constitucional delegada al miembro de la fuerza pablica en el desarrollo de la actividad
encomendada por el comando superior, actuacion que esta cobijada por el concepto de
fuero militar, “en virtud del cual los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional en servicio activo no son investigados y juzgados por los fiscales y jueces a los
cuales estan sometidos la generalidad de los ciudadanos, sino por jueces y tribunales
militares, con arreglo al Cddigo y leyes penales militares, en aquellos eventos en los que
incurren en conductas punibles al ejecutar o desarrollar sus funciones legales y
constitucionales” (Sentencia C084, 2016)

El problema entonces surge del anélisis preliminar que se debe hacer respecto de la
actuacion del soldado o policia en el campo de combate, actividad que el legislador delego
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en el Juez de Instruccion Penal Militar y que hoy desafortunadamente, esta desempefiando
el fiscal de URI, funcionario que si bien es cierto administra justicia, no conoce de manera
privilegiada los avatares de la guerra y en muchas ocasiones aplica un marco normativo
inadecuado.

Lo anterior sin duda guarda estrecha relacion con la obligacion de aplicar el DIH, a los
casos donde se retinan las condiciones objetivas para ser catalogadas dentro del conflicto
armado, imperativo que por la problematica ya enunciada tuvo que ser elevado al rango
constitucional, especialmente porque si en un hecho considerado dentro del conflicto, se
aplica un marco normativo inadecuado, se puede presentar una vulneracion al debido
proceso, atacable por via de nulidad o casacion en caso de que el proceso penal llegue a
dicha instancia.

Para el DIH por ejemplo, el uso de la fuerza letal puede ser la primera opcion si el ataque
esta dirigido contra un objetivo militar y su destruccion o neutralizacion representa una
ventaja militar respecto de la finalidad pretendida con la accién bélica (Montoux, 2016,
pag. 146).

La necesidad militar en dicho caso, constituye el referente de interpretaron ideal en relacién
con el uso de la fuerza y sus consecuencias, seglin la doctrina especializada, “el principio
de necesidad militar es uno de los principios generales de la conduccién de las hostilidades.
La fuerza militar debe ser necesaria y proporcionada (Proporcionalidad), y distinguir entre
civiles y combatientes, asi como entre bienes civiles y objetivos militares. La preocupacion
fundamental del Derecho Internacional Humanitario es asegurar que se logre un equilibrio
entre la necesidad militar y las consideraciones humanitarias” (DFAE, 2014, pag. 40). Toda
actividad militar debe justificarse por motivos militares, en consecuencia, se prohiben todas
aquellas actuaciones que no sean militarmente necesarias (Rogers, 1999).

De conformidad con sefialado por (Mejia A, Mejia O, Cote, & Cardenas, 2009), en el
maodulo de aplicacion de los principios del DIH a los tipos penales consagrados en el Titulo
Il del Cadigo Penal y al articulo 48 del Cddigo Unico Disciplinario, sefialan que el
principio de necesidad militar cuenta con los siguientes elementos:

e El uso de la fuerza puede y debe ser controlado. Los medios para lograr la victoria no son
ilimitados.

e La necesidad militar no permite el uso de la fuerza si este va en contra de lo dispuesto por el DIH.
La necesidad militar no puede ser utilizada como excusa para desbordar el marco juridico del
DIH.

e El uso de la fuerza de acuerdo con las reglas del DIH es legitimo si es necesario para lograr, lo
mas rapido posible, la completa parcial sumision del enemigo. Por el contrario, el uso de la fuerza
gue no sea necesario serd ilegal, si existen asesinatos crueles o destruccion innecesaria (Mejia A,
Mejia O, Cote, & Cardenas, 2009, pag. 197).

Criterio muy diferente al que se podria observar en un proceso que se le siga a un
funcionario encargado de hacer cumplir la ley, que en ejercicio de su funcion de muerte por
ejemplo a un integrante de una estructura de la delincuencia coman, la fuerza letal en ese
caso solamente se puede aplicar para defender un derecho propio o ajeno ante una agresion
actual o inminente (Almanza Galdos, 1992).

Aplicar entonces el DIH como ley especial, permite garantizar que el resultado sea
entendido desde su justa dimension, pretender que un soldado en una emboscada lance la

29



proclama, (lo que desnaturaliza dicha maniobra que se fundamenta en la sorpresa), genera
una insostenible injusticia que va en contravia del derecho operacional, del derecho de la
guerra y de los manuales que desarrollan las actividades licitas de los Soldados de la
Republica que actuan en defensa de las instituciones legitimas del Estado.

El Consejo de la Judicatura, al momento de analizar un conflicto de competencia debe
aplicar el derecho de la guerra a lo que suceda en el marco de una confrontacion armada, la
fuerza letal encuentra alli su limite, especialmente en el cumplimiento de la necesidad
militar y el principio de distincion, pilares fundamentales del DIH, que irradian las
situaciones objetivas presentes en un conflicto.

En caso de incumplimiento de esta obligacion constitucional, seria dable la peticion de
nulidad de la actuacion, por flagrante violacion de las garantias fundamentales en aspectos
sustanciales como el aqui debatido, lo anterior de conformidad con lo sefialado en el
articulo 457 de la Ley 906 de 2004 concordante con el articulo 592 Numeral 2 de la Ley
1407 de 2010.

Y resulta procedente porque es un imperante constitucional para los operadores judiciales
aplicar el marco normativo correspondiente segun la situacion factica que analiza,
denominacién que, si bien es cierto, no excluye la posibilidad de aplicar el DIDH al caso
concreto (Sentencia C084, 2016), si convierte al DIH como la fuente de interpretacion
especial aplicable a los casos de conflicto armado, asi o sefiala la COIDH al indicar:

(...) en situaciones de conflicto armado se aplica el derecho internacional de los derechos humanos y
el derecho internacional humanitario”, y que “en situaciones de conflicto armado, el derecho
internacional humanitario puede servir como lexspecialis para interpretar y aplicar los instrumentos
internacionales de derechos humanos. (...) En tales circunstancias, es imprescindible examinar y
aplicar los estandares definitorios y las normas relevantes del derecho internacional humanitario como
fuente de orientacion autorizada para evaluar el respeto de los instrumentos interamericanos en
situaciones de combate. ” Adicionalmente, dicho organismo interamericano ha sefialado (COIDH,
1997), que “al igual que otros instrumentos universales y regionales sobre derechos humanos, la
Convencion Americana y los Convenios de Ginebra de 1949 comparten un ndcleo comun de derechos
no suspendibles y el objetivo comun de proteger la integridad fisica y la dignidad del ser humano. (...)
Es precisamente en situaciones de conflicto armado interno que esas dos ramas del Derecho
internacional convergen de manera mas precisa y se refuerzan reciprocamente.” (OEA, 2002)

Situacion que implica la aparicion de una nulidad proveniente del mandato del
constituyente derivado, consagrado en una norma de rango superior, y que por elloobliga
aplicar de manera preferente y como fuente de interpretacion el marco normativo del DIH a
la situacion de conflicto, y respecto del caso especifico, cuando de este surja como
consecuencia un homicidio, asi lo sefiala la Corte en la sentencia que declaro la
exequibilidad del acto legislativo No 1 de 2015 al indicar:

(...) las autoridades judiciales deben aplicar las normas y principios del derecho internacional
humanitario en el desarrollo de las investigaciones y juzgamientos que adelanten como consecuencia
de las presuntas infracciones a este bloque normativo, cuando son erigidas por el legislador en
crimenes de guerra, en tanto aquellas constituyen la fuente de estos. A este Gltimo ambito se refiere el
enunciado normativo examinado.

De lo anterior entonces es dable asegurar que una nueva norma llegé a la realidad juridica
nacional, los operadores judiciales que solo estan sometidos al imperio de la ley, la deben
observar, respetar y aplicar en el procedimiento y en sus decisiones, contiene efectos
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favorables para el soldado y policia que cumple su funcion constitucional y permite aunque
no en la dimension esperada, la posibilidad de administrar de mejor forma una justicia
equitativa e igualdad con reglas claras para todos los intervinientes en la causa penal.

5.3.Principio de presuncion de inocencia.

Finalmente, en relacidn con la proteccion a la presuncion de inocencia de la cual goza el
funcionario de la fuerza publica que estd siendo investigado, debemos decir que es un
derecho fundamental, protegido por las leyes colombianas y decantado por la
jurisprudencia de la Corte Constitucional donde se ha indicado:

En un Estado Social de Derecho corresponde siempre a la organizacion estatal la carga de probar que una persona
es responsable de un delito, produjo el dafio, o participé en la comisién del mismo, lo que se conoce como
principioonusprobandiincumbitactori. La actividad probatoria que despliegue el organismo investigador debe
entonces encaminarse a destruir la presuncién de inocencia de que goza el acusado, a producir una prueba que
respete las exigencias legales para su produccion, de manera suficiente y racional, en el sentido de acomodarse a
la experiencia y la sana critica. Asi pues, no le incumbe al acusado desplegar ninguna actividad a fin de demostrar
su inocencia, lo que conduciria a exigirle la demostracion de un hecho negativo, pues por el contrario es el
acusador el que debe demostrarle su culpabilidad. Por ello, a luz del principio del in dubio pro reo si no se logra
desvirtuar la presuncién de inocencia hay que absolver al acusado, y toda duda debe resolverse a su favor
implicando su absolucién (Corte Constitucional Sentencia C-205, 2003).

Este derecho es vulnerado cuando un oOrgano colegiado sefiala queen la actuacion de un
miembro de la fuerza publica debe ser investigada en la etapa inicial por laFiscalia General
de laNacidn, sin tener en cuenta los demas aspectos ya anotados, esta accion se convierte en
un mensaje responsabilizante que debe acatar el que investiga, con el prejuicio mismoque
surge para aquel a quien su caso ya fue analizado por un 6rgano colegiado de esta
envergadura y cuyas resultas, no pueden ser objetadas,mas aun si se tiene en cuenta que
esta misma sala es la encargada de investigar a los jueces y fiscales en la jurisdiccion
ordinaria, por ello seria muy dificil que estos funcionarios se aparten del criterio ya
plasmado por su superior disciplinario.

En estos casos, la duda no surge a favor del procesado sino todo lo contrario, corre en su
contra, ya que es la base o el argumento utilizado para el envio de las diligencias a la
jurisdiccion ordinaria, lo cual a nuestro tenor representa una vulneraciéon flagrante del
debido proceso y de las garantias internacionalmente reconocidas a todos los investigados.

En palabras del Consejo Superior de la Judicatura:

En la préctica, dicho sea de paso, la asignacion de competencia en cabeza del juez ordinario en este tipo de casos,
contribuye a erosionar dicha garantia judicial, pudiendo afectar en forma determinante la dindmica y el curso del
proceso criminal respectivo. Esto se explica en la medida en que, si bien la determinacidon de la ley del proceso no
deja de ser una contingencia procesal que en nada debiera afectar la dinamica del proceso penal respectivo —
especialmente el juicio de responsabilidad emitido por el juez—, una decision como la que debe adoptar esta
Corporacion en el presente caso, necesariamente se referird de manera positiva o0 negativa sobre la legalidad de la
actuacion y la conexidad con el servicio militar o policial, influyendo —asi no se quiera, insiste la Sala—, en
ocasiones de modo tragico, en las percepciones de los extremos de la relacién del proceso criminal y, peor aun, el
juicio de los funcionarios judiciales con facultades de restringir derechos fundamentales (Sentencia CSJ
110010102000201202160 00, 2012).

Lo cual debe ser tenido en cuenta al momento de analizar un hecho de esta trascendencia,
especialmente porque la presuncion de inocencia como garantia constitucional resulta
erosionada cuando ex ante se emite un juicio en relacion con la legalidad o no del
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procedimientosinque se profiera una decision definitiva adn, la cual en la mayoria de los
casos esta limitada u orientada a lo que ya se discutio en este 6rgano colegiado.

Partiendo de lo anterior, al observar los tres criterios orientadores ya citados, resulta
probable que las decisiones que se susciten al interior del Consejo Superior de la Judicatura
se adecuen de mejor forma a la doctrina operacional que rige las actividades de los
miembros de la fuerza publica, funcionarios que necesitan seguridad juridica para cumplir a
cabalidad con su deber, que arriesgan su vida para salvaguardar las instituciones legitimas y
muchas veces terminan siendo investigados y juzgados de manera injusta por parte de
funcionarios que no conocen el derecho militar y policial, que limitan su actuaciéon a
factores eminentemente objetivos prevalidos de prejuicios y sesgosideoldgicos,aplicando
deliberadamente marcos normativos inadecuados a situaciones concretas, situacién que
desvirtla la presuncién de inocencia y desnaturaliza el uso legitimo de la fuerza.
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