UNIVERSIDAD

NACIONAL

DE COLOMBIA

La medida correccional en el
proceso penal militar, como
excepcion al principio de unidad de
la jurisdiccion

Fernando Abel Fuentes Cortés

Universidad Nacional de Colombia
Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales
Bogota D.C, Colombia
2025






La medida correccional en el
proceso penal militar, como
excepcion al principio de unidad de
la jurisdiccion

Fernando Abel Fuentes Cortés

Tesis de investigacion presentada como requisito parcial para optar al titulo de:

Magister en Derecho

Directora:
Dra. Flor Alba Torres Rodriguez
Codirector:

Dr. Caviedes Estanislao Escalante Barreto

Linea de Profundizacion:

Derecho Procesal

Universidad Nacional de Colombia
Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales
Bogota D.C, Colombia
2025



La medida correccional en el proceso penal militar, como excepcién
al principio de unidad de la jurisdiccion







A la memoria de mi padre y a la templanza de mi
madre, en quienes encontré una fuente

inagotable de amor, sacrificio y perseverancia.



Resumen y Abstract VII

Resumen

“La medida correccional en el proceso penal militar como excepcion al

principio de unidad de la jurisdiccion”.

En este documento, el lector encontrard un andlisis de la coherencia o validez interna y
externa del articulo 305 del Cdodigo Penal Militar Colombiano (CPM) relativo al poder
correccional por parte del juez de excepcion y se advertira que carece de dicho poder
respecto de algunos sujetos e intervinientes — civiles- que escapan de la redaccién del

mencionado articulo.

Como resultado del andlisis interno y externo del articulo 305 del CPM, se avizorara que
la prohibicion de juzgamiento de civiles puede explicar esa limitacibn del poder
correccional, pero plantea el problema de la desproteccion de la funcion jurisdiccional y la
inconveniencia de que ésta sea ejercida una autoridad militar que  pertenece
estructuralmente a la rama ejecutivo del poder publico, razén por la cual no puede

afirmarse plenamente su independencia y autonomia.

Asi entonces, se plantea al lector el cuestionamiento de si puede considerarse realmente
una jurisdiccién a aquella que carece del poder coercitivo en el que se basa la funcion
judicial ejercida por los jueces y respecto de la cual no puede afirmarse integralmente su
independencia, al tiempo que si no resulta demasiado costoso para la democracia

constitucional moderna un sistema de justicia asi concebido, entre el ser y el parecer.

Palabras clave: coherencia interna, coherencia externa, l6gica, dedntica,

jurisdiccién penal militar, poderes, juez.
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La medida correccional en el proceso penal militar, como excepcion
al principio de unidad de la jurisdiccion

Abstract

“The corrective measure in the military criminal process as an exception to

the principle of unity of jurisdiction.”

In this document, the reader will find an analysis of the internal and external coherence of
article 305 of the Colombian Military Penal Code (CPMC) regarding the absence of
correctional power on the part of the exceptional judge with respect to some subjects and

interveners — civilians — who escape. of the writing of the aforementioned article.

As a result of the comprehensive analysis of article 305 of the CPM, it will be seen that the
prohibition of trial of civilians can explain this limitation of correctional power, but it raises
the problem of the lack of protection of the jurisdictional function and the inconvenience of
it being exercised by an authority. that because it does not structurally belong to the judicial
branch in accordance with the organic part of the national constitution, its independence

and autonomy cannot be affirmed.

Thus, the reader is asked whether a jurisdiction can really be considered a jurisdiction that
lacks the coercive power on which the judicial function exercised by judges is based and
with respect to which their independence cannot be fully affirmed, while at the same time
whether a system of justice conceived in this way, between being and appearance, is not

too costly for modern constitutional democracy.

Keywords: Internal coherence, External coherence, Logic, Deontics, military

criminal jurisdiction, powers, judge.
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Introduccidén

En términos generales, se asume que las medidas correccionales forman parte de
los poderes coercitivos con los que cuenta el juez para efectos de encauzar el
proceso judicial y remover obstaculos derivados del comportamiento de las partes

e intervienes que impidan su normal desarrollo.

La jurisdiccion, comporta el ejercicio de uno de los poderes estatales y constituye
el escenario en el cual se desarrolla el proceso judicial, en donde concurren
diversos actores e intervinientes con pretensiones yuxtapuestas que deben ser
resueltas definitivamente por un tercero imparcial al que hemos de llamar “juez’,
de quien se espera que con sus decisiones se consolide la paz y armonia social
evitando la resolucidon de conflictos en otros escenarios tribales; razén y
fundamento por el cual es a este actor a quien se le imbuido de facultades y
poderes que desarrollen el valor de la justicia- dentro de la que se cuenta la medida

correccional-.

Por regla general, todas las ramas del ordenamiento juridico; establecen y
reconocen en el juez un actor principal al cual debe dotarse de medidas y poderes
coercitivos derivados del poder inmanente de la jurisdiccion; para efectos de llevar

a feliz término el proceso y la decision judicial.

Pero ¢ que acontece cuando dentro de los regimenes a los que constitucionalmente
se ha otorgado el ejercicio de la jurisdiccion penal, se ha retirado al juez la
competencia coercitiva respecto de algunos de los sujetos e intervinientes en el

proceso? ¢ no constituiria ello una reduccién de los poderes coercitivos inmanentes
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de la jurisdiccidén? de ser asi ¢ no es acaso esta reduccion del poder coercitivo una

desproteccion del proceso jurisdiccional? .

Lo anterior constituye el problema del presente trabajo de investigacion, dado que
se verifica en la legislacion interna, la existencia del articulo 305 del codigo Penal
Militar, el cual inicia por reconocer una serie de medidas correctivas y el
procedimiento que debe seguir el juez penal militar en la pretension de ejercer el
poder coercitivo de la jurisdiccidn, no obstante en su paragrafo segundo retira dicha
facultad respecto de alguno de los sujetos e intervinientes en razon de su calidad.

La hipdtesis de solucion del problema planteado consiste en dos planteamientos:

El primero, es que, desde la teoria general del proceso, no puede afirmarse que
realmente los tribunales militares ejerzan jurisdiccion porque carecen del poder
inmanente de la coercion respecto de todos los sujetos e intervinientes y porque su
adscripcion al ejecutivo no garantiza de manera plena su independencia,

imparcialidad y autonomia.

El segundo planteamiento, es que los tribunales militares ejercen la jurisdiccion
pero de manera incompleta, porque la prohibicion constitucional de juzgamiento
de civiles justifica la exclusion del poder correccional respecto de éstos, pero no
deja de lado el problema de la desproteccién de la funcion judicial, lo que pone de
patente no ya desde el punto de vista politico sino eminentemente procesal, la
necesidad de integrar dicha jurisdiccion a la jurisdiccion ordinaria, verdadero poder
gue garantiza sin perspicacias el ejercicio pleno y directo de dicha facultad de

juzgar y hacer cumplir lo decidido respecto de todos los sujetos e intervinientes.

A partir de lo anterior e identificando que el articulo 305 del Codigo Penal Militar
Colombiano, corresponde a una manifestacion de lo que (Kalinowski, 1973) refiere
como lenguaje del derecho y producto de la actividad de creacién del mismo, se

aborda como objetivo el analisis de la coherencia interna del juicio normativo objeto
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de este trabajo, para a continuacion realizar su analisis externo y concluir que dicha
disposicion normativa sustrae a sujetos e intervinientes procesales del poder
correccional del juez, que es propio del ejercicio de la jurisdiccion, lo que evidencia

un perdida sustancial de la facultad de direccionamiento de ese juez.

En la tarea de interpretar el contenido del articulo 305 del Codigo Penal Militar
Colombiano y expresar una argumentacion en torno al mismo, se ha acudido como
metodologia a lo sefialado en la obra “Argumentar y Persuadir” del profesor
colombiano Nicolas Parra Herra, quien, a partir de sus ensefianzas, nos permite
identificar que un buen argumento es aquel que se encuentra justificado desde el
puntos de vista interno, que corresponde a la validez formal del argumento, y desde
el punto de vista externo; que evidencia la validez material del mismo. (Parra
Herrera, 2020).

Segun lo dicho, el presente trabajo aborda el estudio de la coherencia interna y
externa del articulo 305 del Codigo Penal Militar, acudiendo a la l6gica formal y/o
deontica para descubrir la estructura I6gica interna del referido articulo, de la misma
forma que se sirve del andlisis del proceso legislativo para evidenciar la inexistencia
de razones legislativas alegadas para fundamentar la distincion de trato ( primera

parte).

De igual manera, se acoge la argumentacion y la realidad nomoldgica para analizar
las premisas que estuvieron presentes en el raciocinio legislativo que configuro el
articulo 305 del Codigo Penal Militar y extraer de ellas conceptos relacionales que
nos permitan sustentar premisas previas que justifiquen la conclusion o respuesta
dada al problema abordado por el legislador al establecer el articulo 305 del CPM

(segunda parte).

Finalmente, se concluye, con una la validacion de la hip6tesis planteada ( tercera

parte) y las conclusiones a las que nos lleva este trabajo (cuarta parte).
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Con todo, se acude al método hermenéutico, de manera que este documento
expresa la comprension que el autor extrae del articulo 305 del Cddigo Penal
Militar, visto desde el sistema juridico colombiano, comprensién que en términos
de Gadamer le autoriza a “elaborar interpretaciones estructuradas en varias
direcciones y detectar esquemas, relaciones y nociones que le permitan

desenvolverse con conocimiento™

! Tomado de Stephanie Oliveros Ortiz y Claudia Lorena Sanchez Lucumi, Universidad de San Buenaventura Cali. “ Los
Estandares internacionales en materia de justicia en el marco juridico para la paz: una lectura desde la incidencia politica”.
Pp93



1.Capitulo 1- Estado del arte
1.1 Lacoherenciainternay externa del argumento

Empecemos por sefialar como lo hace G. Kalinowski que el lenguaje del derecho
corresponde al lenguaje en que la norma es enunciada como signo del pensamiento del
legislador, en una sociedad y en determinado momento histérico, debiendo responder a
ciertas reglas o estructuras logicas, para predicar la coherencia y completitud del sistema

juridico al que se encuentra adscrito (Kalinowski, 1973)

Segun el mismo autor, el lenguaje del derecho que es hablado por el legislador o, lo que
es lo mismo, dictado por éste, se servirse del lenguaje comin como expresion del
pensamiento; y contiene por esto propiedades pragmaticas, semanticas y sintacticas, de
acuerdo con las cuales el lenguaje del derecho debe ser proferido por un érgano

competente, ser escrito o consuetudinario, e intuitivo.

En otras palabras, (Kalinowski, 1973) plantea que el derecho para tener pretension de tal,
debe cumplir con estar constituido por juicios de valor o proposiciones estimativas, normas
0 proposiciones normativas e imperativos 0 proposiciones imperativas (propiedad
semantica del derecho), responder a una estructura sintactica l6gica de la que cual se
pueda derivar su correccion o relacion de inferencia y su pertenencia a un sistema juridico
determinado (propiedad sintactica del derecho) e identificarse como un derecho natural o

positivo, conocido o ignorado por sus destinatarios (propiedad pragmatica del derecho).

Apoyados en el mismo autor, sefialamos que el lenguaje del derecho se alimenta del
lenguaje natural del que tiene origen, y que siendo el lenguaje una manifestacién de un

raciocinio puede ser objeto de analisis légico o de su estructura interna y externa, es
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decir, de andlisis sintactico (interno), semantico (externo) de las disposiciones normativas
gue contiene el raciocinio legislativo, tarea en la que se ahonda este trabajo de

investigacion.

En la teoria del I6gico polaco (Kalinowski, 1973), se parte por considerar el caracter general
del derecho, su estructura conformada en su mayoria proposiciones deductivas, y la
presencia de tres actividades esenciales; a saber: la primera de ellas, referida a la
elaboracion del derecho, radicada principalmente en el legislador exigiendo de él, que la
norma que profiere se encuentre racionalmente justificada a través de la silogistica
normativa; una segunda actividad relativa a la interpretacion del derecho, sustentada en la
indeterminacion o vaguedad del lenguaje del derecho, que puede ser ejercida por todo
aquel destinatario de la norma, es decir, no solamente por quienes ostenten conocimientos
técnicos del derecho; y, finalmente, una tercera actividad que responde a la aplicacion del
derecho y silogismo juridico; encomendada a los jueces y magistrados que ostentan el

poder de jurisdiccion.

Dicho lo anterior, podemos precisar que este trabajo académico se concentra en el analisis
de la actividad de elaboracion del derecho, particularmente el contenido en el articulo 305
del CPM, en sus propiedades sintactica (de coherencia interna o l6gica) y semantica (de

coherencia externa o interpretacion de sus premisas).

Ahora bien, en ese analisis que se pretende realizar de la actividad de elaboracién del
derecho y su lenguaje, que es concretado por el legislador, debe decirse que gran parte
de la doctrina de la argumentacion juridica, (Atienza, 2017); (Martinez Zorrilla, 2010) y
(Kalinowski, 1973), identifican como precursor de las dimensiones de la justificacion
interna y externa del argumento al teérico polaco Jerzy Wréblewski, a partir de sus escritos
“Legal decision ad its justification” le raisonnement juridique” y “Legal sylllogism and
Rationality of judicial Decision” Rechtstheorie”, que datan de los afios 1971 y 1974,

respectivamente.

Sefalado lo anterior, (Atienza, 2006) sefiala que dentro de la actividad de argumentar
existe una perspectiva formal que tiene por “leitmotiv’ la l6gica formal, en la que se

estudian esquemas de argumentos conformados por encadenamientos de proposiciones,
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la existencia de inferencias o consecuencias légicas necesarias para afirmar que un
argumento es Vvalido, verificando si en el paso entre las premisas y la conclusién media
una inferencia o una derivacion logica que hace valida tanto ésta como aquellas, de suerte

gue existe correccion l6gica entre unas y otras.

Una aclaracién importante de (Atienza, 2006), corresponde a que en las diversas formas
de argumentacion o en la actividad de argumentacion, la perspectiva formal o l6gica, se
sirve de un lenguaje artificial alejado del lenguaje corriente dado que este ultimo presenta
un grado indeterminacion y vaguedad que dificulta su reconstruccion racional. Sobre la

I6gica agrega:

La Ldgica (la l6gica deductiva) proporciona un criterio muy importante para controlar
la correccién de nuestros argumentos en cualquier empresa racional que se trate,
incluida, por su puesto el derecho. Pero fuera de algunas excepciones — algunas

partes de la matematica y a propia légica — no son criterios suficientes.(p.44)

Pero es en la concepcion material de la argumentacion, en donde (Atienza, 2006) ubica
los conceptos de justificacion interna y externa como piedra de toque de la teoria de la
argumentacién estandar (actual) precisando que la justificacion interna y externa presentan

una particular vinculatoriedad, a saber:

La justificacion interna se refiere a la validez de una inferencia a partir de premisas
dadas, se reduce pues a una cuestion de légica deductiva” (...) mientras que la
justificacién externa se refiere a la justificacién de las premisas, lo que no puede

hacerse sin recurrir a teorias que no pueden ser ya meramente formales.(p.46)

Siguiendo la anterior linea de pensamiento, (Martinez Zorrilla, 2010),describe la dimensién
de la justificacion interna de un argumento como aquel en el que la conclusién se sigue de
las premisas a través de una inferencia l6gica, o dicho de otra manera, el argumento estara
justificado internamente en la medida en que sea un argumento légicamente validado, no
obstante el autor advierte que la correccion légica de un argumento o justificacion interna,
resulta ser una condicidén necesaria pero no suficiente para afirmar que este sea adecuado

o correcto, debiéndose también acudir a la dimensiéon externa del mismo.
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(Atienza, 2017) asevera que la argumentacion en el derecho se desarrolla en las
actividades de produccion o establecimiento de las normas juridicas, la aplicacion de esas
normas juridicas y en la dogmaética juridica; la primera de ellas, presenta una fase pre
legislativa o social en la que surge problemas en el nicleo de la comunidad y son discutidos
desde y por la opinién publica, razén por la que los argumentos tienden a ser mas politicos
y morales que juridicos, lo que amerita una fase posterior eminentemente legislativa en la
se piensa como solucionar el problema social a través de una medida parlamentaria
general y abstracta, en la que la discusién gira en torno a argumentos mas técnico —

juridicos.

El autor (Atienza, 2017) pone de presente la existencia en la filosofia de la ciencia, de un
contexto de descubrimiento y uno de justificacion, aquel inscrito en una actividad
eminentemente enunciativa de una teoria que es aceptada generalmente y que no
requiere de un analisis l6gico; en tanto el contexto de justificacién se cifie a las actividades
de justificar y validar una respectiva teoria, coligiéndola con hechos dada la pretension de

validez acudiendo por ello a la logica.

De suyo, (Atienza, 2017) afirma gue esta distincion entre contextos tiene plena aplicacion
en la teoria de la argumentacion juridica, siendo en el contexto de justificacion en el que

se desarrollan los conceptos de justificacion interna y externa.

Sirviéndose de la definicién de Wrdblewski, (Atienza, 2017) define la justificacion interna
de un argumento como aquella que “se refiere a la validez de una inferencia a partir de
premisas dadas” en tanto por justificacién externa indica que es “la que somete a prueba

el caracter mas o menos fundamentado de sus premisas”(p.25).

Finalmente, en este punto agrega (Atienza, 2017) que “la justificacion interna es tan solo
cuestion de légica deductiva, pero en la justificacién externa hay que ir mas alla de la légica
en sentido estricto” (pp.37-54). reconociendo con ello la complementariedad en el estudio
de las coherencias internas y externas de determinado argumento, para efectos verificar
su efectiva correccion, dado que un buen argumento debe serlo desde el punto de vista

formal como material.
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El profesor (Parra Herrera, 2020) coincide en afirmar que la correcciéon o un buen
argumento es aquel que se encuentra justificado desde el punto de vista de su validez
interna o formal, es decir, a partir de la relacion logica de las premisas y su conclusién, al
tiempo que desde la validez externa o material, esto es, cuando “las premisas que soportan
la conclusion sean correctas , razonables o solidas respecto de la realidad u objeto a la

que se refieren”(p60).

Sobre la posibilidad de aplicar I6gica al derecho, (Carrasco Gonzalez, 2022) sostiene la
relacion entre la logica y el derecho; haciendo alusién a tres (03) teorias de argumentacion
gue llama excluyente, incluyente e intermedia, cada una de las cuales sefiala los puntos
de conexién e inflexion entre la légica y el derecho; siendo las dos Ultimas las que

reconocen algun tipo de relacion entre estas dos ciencias

Pero, es la tesis intermedia la que (Carrasco Gonzalez, 2022) considera acertada en la
medida en que la logica se aplica al derecho en sus actividades de elaboracion,
interpretacion, argumentacion y aplicacion, lo que denomina “perspectiva amplia de

aplicacion de la logica al derecho”(p.13).

Es en este apartado, en el que el autor (Carrasco Gonzalez, 2022) denota que existe una
tesis reduccionista de aplicacion de la l6gica al derecho, que propugna por su aplicacion
exclusiva a la actividad de aplicacién del derecho a través del silogismo juridico, no
obstante se reconfigura este reduccionismo, cuando afirma que previo a la aplicacién del
derecho se requiere desarrollar la actividad de interpretacion y argumentacioén del mismo,
en la que surge como primera medida la necesidad de identificar “el contenido del texto
normativo (contenido normativo), como resultado del proceso de interpretacién y después
se aplicara ese contenido”(p.13) , con lo cual pone de presente una extension de la relacién
I6gica mas alla de la decision judicial a otras actividades del quehacer juridico, respecto

de las cuales se habia obviado sus relaciones e implicaciones.

Subraya (Carrasco Gonzalez, 2022) como Atienza expone tres (03) herramientas en el
proceso de argumentacion juridica, refriéndose al método o concepcion formal de la
argumentacion, que se centra en el analisis l6gico formal o estructural del argumento -con

lo cual se encuentra en el plano de la justificacion interna- la concepcion o método material
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de la argumentacion, el cual se adentra en la interpretacion de las premisas y la conclusion
presentes en el razonamiento juridico,- justificacion externa- asi como, finalmente, el
método o0 concepcién pragmatica en la que el punto toral lo constituye la dimensién
pragmatica del lenguaje, esto es -consultado a (Kalinowski, 1973) “la relacién existente
entre las expresiones y los hombres que las utilizan”(P.46).

En sintesis, la doctrina expuesta coincide en afirmar que en el derecho se desarrollan
actividades de creacion, interpretacion y aplicacion del derecho, caracterizadas todas por
la emision de juicios o racionamientos que se sirven a su vez del lenguaje natural del que
tiene origen, y por ello pueden objeto de analisis l6gico en sus aspectos formales o de

validez interna, asi como de sus aspectos materiales o de validez externa

Dicho lo anterior, y la evidente necesidad de acudir a la I6gica y al andlisis interno de la
disposicién normativa objeto de estudio, procederemos a un acercamiento a la ciencia del
buen pensar para a continuacion analizar la coherencia o justificacion interna y externa del

lenguaje del derecho en que esta inscrito el articulo 305 del Cadigo Penal Militar.
1.2 Definicion y utilidad de la logica

Para adentrarse en el estudio de la estructura interna de la proposicion normativa, en
primer término, resulta necesario conocer preliminarmente la definicion de la l6gica y en

lo que nos corresponde, su ulterior desarrollo en légica dedntica o juridica.

Encontramos en (Kalinowski, 1973) una definicién preliminar de la I6gica como una “ciencia
formal de la razon” (p.XIl) que es a su vez tetrica y nomoldgica al tender a la creacion de
normas ldgicas, cuyo objeto se centra en el estudio de las estructuras formales de los
“productos cognoscitivos”(p.4), es decir, los juicios que se manifiestan a través del

lenguaje.

De la anterior definicion, sobresale que esos productos cognoscitivos del hombre (juicios)
utilizan las afirmaciones o proposiciones del lenguaje para hacerse presentes en el mundo

sensible, siendo las relaciones constantes y formales que estructuran ese juicio o producto
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cognoscitivo lo que es objeto de estudio de la I6gica formal también llamada deductiva o
I6gica en sentido estricto.

Partiendo de las apreciaciones de Scholz, Ulrich (Klug, 2020), define a la I6gica como una
“teoria de la ciencia”’(p.1). sefialandola ademas de ser una “doctrina sobre el instrumento
que permite lograr el saber cientifico en su sentido mas amplio” (p.1). de la cual podemos

adquirir la “técnica para el logro del conocimiento cientifico” (p.1).

Este autor (Klug, 2020), asigna a la Iégica formal la propiedad de ser “parte de la teoria en
gue se formulan las reglas de razonamiento necesarias para la construccion de cualquier
ciencia, y que proporciona al mismo tiempo todo lo que es necesario para formular con

exactitud esas reglas” (pp.1-2).

Atendiendo a esa simbiosis entre teoria de la ciencia y légica formal que nos comparte
(Klug, 2020), la I6gica formal en tanto instrumento para la construccién del conocimiento a
través del establecimiento de normas universales de todo razonamiento, también se
identifica como una teoria de las consecuencias logicas, que permite o indica como “a partir
de proposiciones que estan dadas de antemano, se pueden extraer otras que no lo estan,
sin que para esto sea necesario tomar en cuenta el significado material de las

proposiciones”(p.2).

Rupert Schreiber (Schreiber, 1991), expone una relacion intrinseca entre la logica y el
lenguaje en que se expresan los juicios racionales que vienen a constituir el objeto de

estudio de aquella asi:

“ La légica actual se limita, en la formulacion de sus cuestiones a la logica del
lenguaje” (...) trata unicamente cuestiones que se refieren al uso de los signos del
lenguaje. Se ocupa de las posibilidades de crear formas de expresion linglistica
por medio de signos linguisticos, sin entrar a analizar el significado de estas
expresiones. Trata ademas la relacién entre estas expresiones y los objetos por
ellas designados. La logica del lenguaje en sentido amplio se ocupa ademas de las
relaciones entre los objetos designados, los signos que los objetos designan y los

individuos que se sirven de este idioma” (p.15).
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De esta definicion de I6gica del lenguaje sefialada por Schreiber, sobresale la coincidencia
entre la definicién de l6gica expuesta por kalinowski, cuando se refieren a las relaciones
contantes y formales entre las proposiciones en que se expresan los raciocinios, objeto de
estudio de la ciencia ldgica.

(Mans Puigarnau, 1978) parte de la definicion de filosofia como el “afan de sabiduria en
los principios supremos del ser, del conocer y del obrar”(p.23), ubicando a la I6gica dentro
del principio supremo del conocer, es decir de la filosofia del conocimiento, en la cual la
l6gica gravita como un tema central, cuya tarea se centra en la construccion de las leyes
a las que deben atender los raciocinios para la obtencién de la verdad, termino éste que
denota su acepcion tradicional referida a la “conformidad del conocimiento con su objeto,

es decir del pensamiento con la realidad” (pp.23-24)

Este autor (Mans Puigarnau, 1978) a partir de la anterior consideracion, define a la l6gica
como la “sciencia vel ars recte cogitandi” (p.24) - la ciencia o el arte de pensar
correctamente- y su del objeto formal se identifica con el “ens rationis cum fundamento in
re” (p.24) — es decir, el “ente de razdn con fundamento en la realidad’-, de alli que este
afirme que légica abarca el pensar correctamente, entendido esto como aquella operacion
de la razon que permite establecer estructuras de pensamiento formalmente validas, asi
como que dirigidas también a el conocimiento de la verdad, concepto que se refleja en la

realidad.

En (Perdomo Marquez, 1994) se conceptualiza a la légica como el estudio del
“pensamiento desde el punto de vista formal con miras a establecer si es valido o invalido.

Y valido quiere decir que la conclusién se derive de las premisas”(p.43).

A manera de conclusion, de todas las anteriores definiciones doctrinales de la logica,

podemos advertir que existe conformidad, en los siguientes aspectos :

1) Se identifica el término “légica” con el de “légica formal” en razén al objeto de
estudio de ésta, pues se centra en los entes de la razdn, juicios o raciocinios propios de
la naturaleza humana, circunstancia por la que se le precie de “tedrica” y “nomoldgica” en

la medida en que pretende establecer reglas aplicables a todo conocimiento cientifico.
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2) Se acepta que la logica estudia las estructuras formales o relaciones constantes
entre las proposiciones que conforman los juicios del pensamiento, desde el punto de vista
de su correccién o coherencia (estructura), sin dejar lado el estudio del valor I6gico de las
proposiciones que las conforman, esto es, la verdad o falsedad de estas.

3) El lenguaje es considerado por antonomasia el medio a través del cual se expresan
simbdlicamente los juicios y raciocinios del pensamiento, y por esta razén es objeto de
andlisis de la légica al contener reglas propias -dependiendo del tipo de concomimiento

objeto de estudio-; a través de la semidtica, herramienta en que la l6gica se cimienta.

Ahora bien, al sefialar este aspecto y particularmente al desaliento que genera la logica,
en el analisis del conocimiento formal, (Kalinowski, 1973) afirma que “muchas mentes la
rechazan por la sequedad de su formalismo, su hermético lenguaje de simbolos desalienta,

fatigan sus exigencias de precisién extrema y ademas parece estéril”(p.XI).

De suyo el autor polaco (Kalinowski, 1973) refiere la utilidad de la ciencia loégica en el

estudio del conocimiento asi:

“‘Recordemos solamente que no hay cultura intelectual integral sin cultura légica.
Las ciencias humanisticas sin los métodos precisos a los que la logica sirve en
Gltimo lugar de fundamento pueden todavia ser humanisticas, pero dificiimente
seguirian siendo ciencias. La Filosofia sin el rigor de pensamiento y de lenguaje
gue solo la légica puede desarrollar, se convierte rapidamente en una literatura a
la que podemos aplicar, aunque en un sentido totalmente diferente, la frase célebre
de Russel para caracterizar a las matematicas: “ya no se sabe de qué se habla ni

si lo que se dice es verdadero”(p.XIlll).

A este respecto, el pensamiento de Klug (Klug, 2020) también converge con otros légicos
cuando manifiesta que “la importancia fundamental de la l6gica se evidencia en el hecho
de que la observancia de sus reglas es una condicidon necesaria para toda ciencia”(p.3),
haciendo nugatorio el conocimiento cientifico cuando se desconocen las reglas y
procedimientos légicos, pues en el contexto negacionista de la importancia de la légica,

las aserciones y razonamientos se trasladan del plano de la razén al de los “estados de
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animo, emociones y los sentimientos” (p.3), sujetos todos a la alteridad y subjetividad;
evento en el que no puede hablarse de un a ciencia no logica, por cuanto la afirmacion
misma constituye una “contradictio in adjecto’(p.3) en razén a que ya no procede ‘la

prueba de la correccioén o la falsedad de la tesis”(p.3).

Respecto a la relacién concreta entre el derecho y la légica se sefala (Klug, 2020) que
descocer la importancia de la légica en la ciencia del derecho, implica la afirmar que a esta
Ultima se le permite realizar “afirmaciones contradictorias entre si’(p.4) o “renunciar en su
campo a la posibilidad de la discusién, a la exposicion de los fundamentos y

demostraciones, y al desarrollo de teorias”(p.4)

En este aspecto, también se suman en defensa de la importancia y utilidad de la logica,
las disertaciones de (Mans Puigarnau, 1978) quien agrega la relacion entre la I6gica y

otros saberes como la ontologia, la epistemologia, y las ciencias del lenguaje (pp.30-32).

Finalmente, Perelman en el prefacio de la obra de (Kalinowski, 1973) al sefialar la relacion
entre lalégica y el derecho propugnaba porque “un mejor conocimiento de la légica formal
por parte de los juristas y de la l6gica juridica por los légicos favorecera una comprensiéon

mutua Y facilitara una colaboracion fructifera entre estas dos disciplinas”(p.X).

Hasta aqui se ha querido ser fiel a la definicion doctrinal de lo que se considera como
I6gica, la relevancia de su estudio, asi como las relaciones intrinsecas con las demas

ciencias de la razén, dentro de las que se encuentra indudablemente el derecho.

Procedamos, ahora, a adentrarnos en el tema del dilema de Jorgensen, pues a partir de
su concepcién y superacion, se posibilita el analisis y aplicacion de la l6gica a las
proposiciones normativas, categoria dentro de la que se encuentra la norma objeto de

estudio, esto es el articulo 305 del CPM.

1.3 El dilema de Jorgensen, una cuestion filosofica

Hemos dicho, en lo que va en desarrollo de esta exposicion, ayudados por las diversas

concepciones y elementos sefialados por estudiosos de la I6gica, que ésta constituye una
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ciencia teoria, formal y nomoldgica, fundamental para el desarrollo del conocimiento
cientifico, que por ser tal y a juicio de (Kalinowski, 1973) centra su campo de estudio en
las “relaciones formales entre proposiciones con valor l6gico, en razén solamente de su
valor légico, o también a causa de su estructura”(p.10). expresadas a través del lenguaje.
Pero entonces, ¢a que corresponde el valor l6gico? tan fundamental en los conceptos de

I6gica presentes en la doctrina.

Aquel interrogante dice el autor polaco (Kalinowski, 1973) debe ser abordado a partir de la
definicion de los valores logicos tradicionales, como aquellos referidos a la verdad y
falsedad de las afirmaciones, juicios o0 raciocinios; en una ‘légica bivalente de

proposiciones” (p.15).

Esa asociacion del valor exclusivamente bivalente del que se habla en la légica clasica,
con la verdad o falsedad de las proposiciones, corresponde a una concepcién arraigada
durante el primer cuarto del siglo XX, como producto del estudio de proposiciones teoricas
que segun (Kalinowski, 1973)“significan juicios de realidad” (p.71) o, dicho en términos de
(Tarski, 1972), “La verdad de una oracion consiste en su adecuacion o correspondencia
con la realidad”(p.12), de donde “una oracién es verdadera si designa un estado de hecho

existente’(p.13).

Entonces, habiendo dicho que la légica tradicional se desempefiaba en el campo del
conocimiento tedrico, por virtud del cual analizaba el valor I6gico bivalente, es decir la
verdad o falsedad de las proposiciones que conforman los razonamientos teéricos que
describen una realidad que puede ser verdad o falsa, se plantea un debate que tuvo origen
en el articulo académico del filosofo danés Joergen Jorgensen titulado “ Imperatives and
Logic” publicado en el afio 1938 y el escrito del ano 1941 del también filosofo Alf Ross,
titulado de igual forma que el de su colega del afio 1938, bautizando la controversia como
“el dilema de Jorgensen” (Suiero Paz, 2017-2018).

Inicialmente, el dilema es planteado por Alf Ross (Ross, 1944) , quien parte de que en la
concepcion generalizada y tradicional de la légica, las conclusiones de las inferencias
I6gicas cuentan con el mismo valor l6gico de la o las premisas de las cuales se deriva

dicha conclusién, valor que se identifica con la “verdad”; de suerte que “Inferir S2
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logicamente a partir de S1, significa entonces que S2 es verdadero si S1 es
verdadero”(p.34)

Por lo tanto, segun sefiala (Ross, 1944) para poder hablar de una inferencia, es necesario
gue las partes de una inferencia sean oraciones que puedan ser verdaderas o falsas (p.32)
negandosele el valor I6gico (verdad o falsedad) de los imperativos, éstos no podrian hacer

parte de inferencias l6gicas, no obstante existen.(p.44).

Asi entonces, consultando a (Kalinowski, 1973) al negar la logica tradicional el valor
veritativo ( l6gico) de las proposiciones imperativas caracteristicas de las normas, por
constituir estas “entes intencionales”(p.83) que a juicio de (Suiero Paz, 2017-2018) “no
aprehenden una realidad ni pretenden describirla, sino que enuncian un estado de cosas
que, en virtud de un acto de voluntad, se pretende como debido”(p.21), se encontraba la

comunidad légica ante el dilema

‘o considerar estos encadenamientos de enunciados como raciocinios y modificar
en tal caso la concepcion tradicional de la I6gica, asi como varias nociones ldgicas
(las de negacion proposicional, de implicacidn, equivalencia, etc) o salvaguardar la
nocion vigente de la légica negando el caracter de raciocinios de estos

encadenamientos de proposiciones”(p.71)

Por su parte y segun lo indica la traduccion al castellano de (Alarcén Cabrera, 1999) del
texto “Imperativos y Légica” del afio (1938) cuya autoria radica en Jorgen Jorgensen, bajo
la tesis de la “Apofanticidad como condicibn necesaria para que exista relacion de
consecuencia légica (implicacién) entre enunciados”(p.211) sefialaba este ultimo por
apofanticidad, a aquellos predicados o proposiciones presentes en la inferencia logica
gue se identifican con los valores de verdad o falsedad, es decir, de aquellos respecto de
los cuales pude predicarse estos valores por constituir las inferencias l6gicas la prueba de

gue tanto la conclusién como sus premisas son verdaderas.

De acuerdo con (Alarcén Cabrera, 1999) se sigue que por anapofanticidad, es decir por
“no - apofanticidad, Jorgensen identifique enunciados, proposiciones, juicios 0 premisas,

respecto de las cuales no puede predicarse el valor l6gico necesario de apofanticidad,
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(verdad o falsedad), no satisfaciendo entonces los imperativos el requisito de la inferencia,
segun el cual; la verdad o falsedad de la conclusion se deriva de la verdad o falsedad de
los enunciados que la conforman y en consecuencia “los enunciados imperativos no

pueden aparecen en inferencias l6gicas ni como premisas ni como conclusiones”(p.212).

Asi planteado el dilema, parafraseando a (Kalinowski, 1973) solo se hacen posibles dos
alternativas en lo que respecta al andlisis légico de las normas; el de aceptar que no
existen inferencias l6gicas entre ellas por constituir enunciados imperativos carentes de
valor légico (verdad o falsedad), conforme la acepcion tradicional de la I6gica, o extender
y/o resignificar esa l6gica tradicional para asignar valor veritativo a las normas, y permitir

gue las mismas sean objeto de la l6gicay de la inferencia l6gica o de la légica deductiva.

Pues bien, el dilema de Jorgensen representaba para la logica tradicional una disyuntiva
gue como se sefal6 implicaba que los enunciados imperativos — normativos no pudiesen
pertenecer como parte alguna de inferencias l6gicas, es decir, ni como premisas ni como

conclusion; no obstante verificarse la existencia de dichas inferencias.

Evidenciado el dilema, surgid6 entonces en la doctrina filoséfica y I6gica mudltiples
planteamientos con los cuales pretender superar la dicotomia , encontrando propuestas de
solucion en diversos doctrinantes a través de propuestas que evidenciaremos de manera
sintética dada la complejidad de sus aserciones muchas veces relacionadas con asuntos
de légica pura matematica y filosofia, que podrian hacernos desviar el camino que

gueremos transitar y que no el objeto principal de este trabajo investigativo.

En (Kalinowski G., 1979) se ofrece una respuesta al dilema partiendo de considerar que
es eminentemente filosofico, a partir del cual las normas son estimadas no como
conocimiento tedrico, sino como conocimiento practico; (moral o juridico) dirigido a
determinar la actividad humana a través de juicios practicos que divide en juicios morales

(de valor) y juridicos (normas).

En este nivel de clasificacion de juicios practicos y las proposiciones que los conforman, el
autor (Kalinowski G. , 1979) sefala que las leyes morales en sentido restringido se
identifican con los valores de verdad o falsedad; en la medida en que atiendan o no a la

ley natural, es decir con aquel “conocimiento natural, puramente racional de dios”(p.151).
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que ha permitido al hombre identificar en las nhormas morales la concordancia con “la ley

eterna, la realidad divina éntico- dedntica”.

En lo que respecta a la verdad de las proposiciones practicas contenidas en las normas
juridicas, que son el reflejo de la creacién de la ley humana, el autor (Kalinowski G. , 1979)
sefiala que estas seran verdaderas o falsas; es decir ostentan el valor l6gico clasico en
cuanto que no son sino reproducciones y aplicaciones practicas de la ley natural dictada
por dios; sancionadas por el hombre a través de “un poder legislativo autbnomo”(p.152);
gue existe solo por virtud de la aquiescencia del creador divino que ha delegado en el

hombre un poder autonomo de la ley natural.

En relacion con el dilema de Jorgensen y sus planteamientos de resolucién, otros autores
més contemporaneos como (Vernengo R. J., 1986) se refieren a la alternativa de solucion
de Kalinowski, como excesivamente iushaturalista, metafisica o teoldgica; cuya nocién y
contenido de la norma derivada de una ley natural, se presenta de manera incompleta; en
la que la verdad no es cognoscente por el hombre dado que no somos seres divinos “ni
dioses ni angeles”(p.238) que tuvieran el poder de conocer intuitivamente esa norma

natural.

La norma asi concebida escapa de la apofantica normativa, es decir de la afirmacion de
verdad de sus proposiciones, por el hecho de que ese contenido veritativo no puede ser
conocido analiticamente por el hombre, dadas sus evidentes limitaciones terrenales al
estarnos vedado el entendimiento de la ley divina, circunstancias que es reconocida por el

propio (Kalinowski G. , 1979), al aseverar que

“(...) la indigencia de nuestro conocimiento filoséfico de Dios no debe entonces
escandalizar a nadie.j Que podemos, en realidad saber de dios casi inaccesible
aunque mas intimo a nosotros que nosotros mismos, de Dios por asi decir

incomprensible e inefable, para atrevernos a hablar de él!(...)" (p.151).

La tesis de (Kalinowski G. , 1979), es frontalmente cuestionada por (Vernengo R. J., 1986)
al considerar que se sustenta en que la verificacion de la verdad o falsedad de los

enunciados normativos del derecho natural pasa por una comprobacion intuitiva y analitica.
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Dado el fuerte elemento teol6gico en la teoria planteada por kalinowski para explicar y
justificar la verdad de las premisas 0 normas del derecho natural que guia la produccién
normativa del legislador humano, se pone de presente la imposibilidad humana para
verificar la verdad de los postulados de ese primer derecho (divino), y se arriba a la
conclusiéon sefialada por (Vernengo R. J., 1986) de que “solo cabria postular a lo sumo la
verdad de tales normas en méritos a supuestos religiosos discutibles y que, en todo caso,

son ajenos a los procedimientos metddicos de la ciencia”(p.239).

(Mendonca, 2013) presente en la escena de la segunda década del siglo XXI aborda la
solucion del dilema de Jorgensen, a partir de la consideracion de que las normas carecen
del valor de verdad, plantea un sistema logico trivalente o polivalente en el que se acepta
la existencia de los valores l6gicos tradicionales de verdad y falsedad y un tercer valor,
gue se corresponde a la ausencia de valor de verdad “ni verdadero ni falso” (p.1237), con
lo que de suyo afirma que al operar este sistema con variables o proposiciones que no se

identifican solo con la verdad o la falsedad, el dilema se encuentra resuelto.

De manera méas contemporanea, estudiosos de la lIégica proponen que debe abandonarse
el dilema de Jorgensen habida cuenta que se basa en dos (02) errores conceptuales; el
primero de ellos en cuanto la consecuencia légica entre proposiciones asertivas, es decir
aquellas que son verdaderas o falsas, no puede trasladarse a las relaciones entre
proposiciones prescriptivas o normativas, respecto de las cuales no concurren los valores
apofanticos de verdad o falsedad, circunstancia que no niega la alternativa de una légica
de normas (dedntica), en la que concurra sus propias relaciones dednticas o mixtas, por
oposicion a las relaciones logicas, aplicables exclusivamente a los enunciados asertivos.
(Hernandez Marin, 2013).

De lo anterior, se sigue entonces segun (Hernandez Marin, 2013), el segundo de los yerros
en gue se basa el dilema apunta a la no consideracién de las relaciones légicas existentes
entre proposiciones prescriptivas, pues, afirma, que entre ellas si existen estas relaciones
l6gicas (pero de consecuencia deédntica), que no se identifican con el concepto de
consecuencia logica, ni con el nivel ni con la dinamica que dicha consecuencia l6gica le

es aplicada a las proposiciones asertivas.
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Lo anterior, dado que bajo esta tesis, los enunciados prescriptivos o normativos; no son
enunciados veritativos, que se identifiquen con los valores I6gicos tradicionales; respecto
de los cuales pueda predicarse el concepto acufiado de consecuencia légica relativa a los

enunciados asertivos segun lo cual:

“Si Ay B son enunciados asertivos, o sea, enunciados verdaderos o falsos, es
decir que B es consecuencia ( l6gica u ordinaria) de A significa, dicho de manera
informal, que es imposible que A sea verdadero y B falso. Pero si Ay B son
enunciados prescriptivos, los cuales no son verdaderos, ni falsos ¢ Cual es o puede
ser el sentido de la afirmacion “B es consecuencia ( dedntica) de A?” (Hernandez
Marin, 2013, pag. 152).

Asi las cosas, (Hernandez Marin, 2013) concluye que el dilema de Jorgensen es “fruto de
una confusién”(p.152) de aplicar el concepto de consecuencia légica a relaciones que en
principio no estan sujetas a dichas relaciones de la légica tradicional que si es aplicable a

proposiciones de lenguaje comun asertivo.

Al margen de la existencia o negacién del dilema de Joergensen Yy las propuestas para su
solucion, sobresale en (Kalinowski, 1973) la aceptacion respecto de la existencia de las
normas como estructuras légicas o juicios de la razén, que pueden ser vy, de hecho, son
objeto de analisis logico de su estructura interna y las relaciones con otras normas del

sistema; no en vano se afirma que

“Incluso si las normas no poseyeran los valores de verdad o de falsedad, la légica
dedntica seria todavia posible, pues la verdad y la falsedad no son los Unicos
valores logicos, (...) Por otra parte de que sirve hoy preguntarse si la l6gica de las

normas es posible, dado que existe y se desarrolla rapidamente” (p.80).

En igual sentido, (Perdomo Marquez, 1994) sefiala que desde el planteamiento del dilema
de Jorgensen se asevera que la exclusion de las normas del estudio l6gico comporta un
despropdsito en la medida en que “si se aplica ese criterio, nos encontrabamos con el

absurdo de tener que excluir de la légica, estructuras I6gicas tales como los juicios, los
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conceptos y razonamientos normativos, los cuales por definicion forman parte de su
objeto”(p.49).

Para culminar la defensa de la existencia de una légica propia de las normas, en otra
oportunidad (Kalinowski G. , 1978) pone de presente que el hecho de que el hombre razone
implica que realiza inferencias l6gicas; dentro de las cuales se encuentran las que se
surten a través de las “normas (prescripciones)’(p.41), de las “proposiciones
(descripciones)’(p.41), resultando enlaces entre el grupo propio de normas vy
proposiciones, o entre estas y aquellas, de manera que “Asi, incluso si las normas no son
verdaderas ni falsas, la lo6gica de las normas es posible tanto como lo son las otras l6gicas

de expresiones situadas fuera de lo verdadero y lo falso(p.15).

Entonces, podemos afirmar que la l6gica como género, se identifica como ciencia teoria
formal y nomoldgica que inspira y fundamenta los diversos conocimientos, derivando de
ello diversas ldgicas, de suerte que siendo el derecho un conocimiento estructurado en
postulados, juicios y/o raciocinios que se identifican con prescripciones o premisas
normativas, la consecuencia necesaria es la adentrarnos al estudio de esa particular légica
gue tiene como objeto las normas y predicados imperativos para luego proceder al analisis
del argumento (premisas Yy conclusion) legislativo sefialado en el articulo 305 del Cédigo

Penal Militar.

1.4 Andlisis de validez interno del articulo 305 del CPM

A partir de las discusiones en las que gir6 la l6gica durante la primera mitad del siglo 20,
reductibles a los razonamientos inferenciales del conocimiento teérico y sus rasgos de
bivalencia, apofanticidad (de verdad o falsedad) y las limitaciones que la l6gica asi
concebida presentaba para el abordaje de los razonamientos practicos como los del
comportamiento humano; se generd alli un interés por el desarrollo de una légica que
respondiera a los razonamientos normativos, sus inferencias y relaciones, como tipo de
conocimiento vinculado a la conducta humana, que se denomind légica dedntica.

(Francisco Velasquez, 2021).

Asi concebida, (Francisco Velasquez, 2021) coincide en afirmar que el desarrollo de la

I6gica dedntica contemporanea; tiene su origen sistematico y estructural en la obra del
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l6gico finlandés Georg Henrik Von Wright, “Deontic Logic” publicada en el afio 1951, en la
gue establecid por primera vez el término de légica dedntica como aquella logica
encargada del estudio de las “inferencias y relaciones entre formulaciones normativas y

sus modalidades”(p.459).

A través del articulo de (Von Wright, 1951) del afio 1951 el sistema clasico de logica
dedntica vio la luz como una estructura cimentada sobre la base de la accion y sus
conceptos modales de lo “permitido [P]”, lo “obligatorio [O]” 0 “lo prohibido [~P]”; de
categorias dednticas como la permision “[PA]”, la “prohibicion [~PA]”, la “obligacion [OA]”,
la “indiferencia [ PA &P~A]”, la “compatibilidad P[A & B]”, la “incompatibilidad [~P(A&B)]",
y el “compromiso [O (A — B)]”, surgiendo de su interaccion expresiones deoénticas que en
todo caso utilizan simbolos auxiliares, constantes o conectivas: [negacion: (~), conjuncion
:(“M o “&”), disyuncion: (v), complicacién («»), implicaciéon dedntica o condicional dedntico:
( —) 1, para establecer estructuras légicas complejas o moleculares, que la comunidad

I6gica ha sintetizado de la siguiente manera (Tabla 1-1):

Tabla 1-1: Simbolos auxiliares de las funciones y/o categorias dednticas

Nombre de la Notacion simbélica de
" Peano- | Hilbert- '

funcién Russell ;mmn Lukasiewicz Se lee
Negacién ~p — Np . no-p
Conjuncién p-q p&q Kpq PYyg
Alternativa Pvqg pPvy Apq poq |
Disyuncién pl/q pvg Dpgq moalrves |

pPYq

Implicacié Si p

plicacién POq P*gq Cpq entonces q .
Equivalencia | p=gq prea | Epq fi'i;y solo

Nombre de la Fuente: Tomado de (Kalinowski G. , 1973, pag. 15)

De acuerdo con (Francisco Velasquez, 2019) el tratamiento de los modos dednticos
sefialados por Von Wright, parte por considerar al acto como piedra angular del sistema
I6gico dedntico; visto en su esfera general (ejemplo el robo en general ) y no particular
( ejemplo el robo cometido por determinado individuo) en el que el acto asi considerado —
esfera general- es representados a partir de variables — letras minusculas-, a las que

asigna un “valor de realizacion especifico”(p.7) segun el cumplimiento o no de dicho acto
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por parte de un “agente’(p.7), variables que interactian con las conectivas légicas

tradicionales.

De alli, que afirme (Francisco Velasquez, 2019) que el sistema de Logica Deontica
concebido por Von Wright en su articulo de 1951, establezca una continua interaccién
entre variables de los actos en que se basa todo el sistema légico (es decir entre su
representacion simbdlica) asi como de las constantes o conectivas logicas (categorias
dednticas) y sus modalidades dednticas(permitido, lo obligatorio y lo prohibido) para
efectos de analizar las posibles combinaciones y relaciones que subyacen en las

proposiciones que conforman las normas, a saber (Tabla 2-1):

Tabla 2-1: Sistema clasico de I6gica dedntica de Von Wrigth (1951)

Categorias Deonticas Y Notacion
sus constantes o Simbélica Se lee
conectivas
Pp El acto “p” esta permitido
Permision (P) Pa El acto “a” est4 permitido
-p El acto “p” no esta permitido
Negacién Deodntica: P
(no),(~) ~Op El acto “p” no es obligatorio
O(p&Q) Los actos “p” y “q” son obligatorios
Ry i, P( p& q) Los actos “p” y “q” estan permitidos
Conjuncién Deontica:
) (y), (&) Op & Oq El acto “p” es obligatorio y el acto “q” es obligatorio
’ El acto “p” esta permitido y el acto “q” esta
Pp & Pq "
permitido
O(pvQq) Es obligatorio el acto “p” o el acto “q”
Disyuncion Deontica: P(pvaq) Es permitido el acto “p” o el acto “q”
(0), (v) Op v Oq Es obligatorio el acto “p” o el acto “q”
Pp v Pq Es permitido el acto “p” o el acto “q”

Co- implicacién o Op « Oq El acto “p” es obllgac’;glrilga?gzliosolo si el acto “q” es
Equ;v;lt;n;:cl)?o[)stiaontlca: El acto “p” es permitido si y solo si el acto “q” es
entonces...) (<) Pp < Pq permitido

Implicacién o Op — g El acto el acto “p” es obligatorio si el acto “q” tiene
Condicional p q ocurrencia.
Deontlco:Es: .)entonces) P(p —q) El acto “p” es permitido si el acto “q” tiene
ocurrencia
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Nombre de la fuente:  Elaboracion propia, esta tabla condensa las constantes o
conectivas del sistema clasico de logica deodntica de Von Wright, segun las apreciaciones
de (Alarcon Cabrera, 2003).(pp. 114-115)

Respecto a las leyes que gobiernan el sistema clasico de légica dedntica (Francisco
Velasquez, 2019), nos advierte, como ese sistema conformado por sus operadores,
variables y conectivas responde al establecimiento de “dos leyes sobre la relaciéon de la
permision con la obligacion, cuatro leyes sobre la distribucion de operaciones dednticos y

siete leyes sobre el compromiso”(p.15).
Para efectos del andlisis légico interno pretendido en este trabajo académico, y el analisis
particular de las proposiciones normativas que analizamos, ahondaremos en las leyes

relativas a la interdefinibildiad, segun las cuales:

Tabla 3-1: Leyes de interdefinibildiad del sistema de I6gica dedntica

Leyes No. Variables Significado
Si se permite hacer (a)
1 Pa—~ O~a entonces no es obligatorio

hacer (~a) y viceversa.
Si es obligatorio hacer (a),
2 Oa — Pa también estd permitido hacer
(@)
Sobre la Un acto (a) es obligatorio si y
interdefinibilidad 3 Oa < ~P~a solo si su negacion no esta
(vinculo de la permision permitida o prohibida.
con la obligacion)? 4 Fa < ~Pa Un ac_to (a) esta ,prohibi.d.o siy
solo si (a) no esta permitido.
Un acto (a) es indiferente si y
solo si se encuentra permitido
(a) y se encuentra permitida su
negacion ( ~a)
Un acto (a) es indiferente si y
solo si tal acto esta permitido

5 la— Pa & P~a

6 la < Pa

2 La interdefinibilidad “aparece como un fenémeno ldgico tautolégico y como tal, muestra equivalencias entre los tres
operadores dednticos basicos” (Gutierrez Parada, 2015)
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Nombre de la fuente: Elaboracion propia. Esta tabla sintetiza las leyes sobre la
interdefinibilidad del sistema clasico de logica dedntica, segun las apreciaciones de
(Francisco Velasquez, 2019, pags. 15-17). En la tabla el autor agrega cuatro (04) leyes a
partir de la consideracion de otros operadores dednticas a saber: (F) que designa la

“prohibicion” e (1) que simboliza el concepto de “indiferencia”.

Evidenciado lo anterior y al adentrarnos al abordaje del analisis concreto del articulo 305
del CPM?3, partiendo de la teoria clasica de légica dedntica procurada por el profesor de
Cambridge y al tenor de sus ingredientes normativos, podemos verificar que se trata de
una disposicion normativa que tiene dos (02) acciones, la primera de ellas referida al
ejercicio de la facultad correccional y la segunda relativa a la compulsar copias, cada una
adscrita a un operador deodntico, huelga decir el ejercicio de la facultad correccional se
encuentra establecido como una permision (P), en tanto que la compulsa de copias como

una obligacion (O).

Asi entonces, al acto relacionado con el ejercicio de poder correccional por parte del juez

7]

de la causa puede asignarse la variable mintscula ‘p” al tiempo que al acto relativo a la
compulsa de copias la variable mintscula “r”, cada una de las cuales puede corresponder
el valor de realizacién especifico “positivo” o “negativo” en la medida en que se cumpla o

no la respectiva accion.

A los comportamientos taxativos que la norma contiene y que ejercidos por los sujetos e
intervinientes en el proceso, que activan segun el caso el poder correccional, se les

[Pl

asignard la variable “q”.

3 Congreso de la Republica de Colombia (17 de agosto de 2010). Ley 1407 de 2010. Por la cual se expide el Codigo Penal
Militar. Articulo 305. De los poderes y medidas correccionales Articulo 305. Poderes y medidas correccionales. El Juez Penal
Militar, de oficio o a solicitud de parte, podra tomar las siguientes medidas correccionales: (...) Paragrafo 1°.En los casos
anteriores, si la medida correccional fuere de multa o arresto, su aplicacion deberé estar precedida de la oportunidad para
que el presunto infractor exprese las razones de su oposicion, si las hubiere. Si el funcionario impone la sancién, el infractor
podré solicitar la reconsideracion de la medida que, de mantenerse, daré origen a la ejecucion inmediata de la sancion, sin
gue contra ella proceda recurso alguno. Paragrafo 2° Cuando se trate de civiles, el Fiscal Penal Militar o Juez Penal Militar
debera compulsar copias, segun sea el caso, al 6rgano competente para que investigue la conducta.
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En lo sucesivo por variable “r” se considerard al acto de compulsar copias, una vez se
produzca alguno (s) de los hechos generadores de la medida siempre que el sujeto
infractor generador de la misma corresponda a una parte o interviniente en quien concurra

la calidad de civil.
En relacion con la calidad del infractor que incurre en los comportamientos sefialados como
reprochables, se asignara la variable “u” para designar la “calidad de uniformado” y la

variable “c” para designar la “calidad de civil”.

De suerte que integrando la formula dedntica de la proposicién normativa contenida en el

articulo 305 del CPM Colombiano, obtenemos el siguiente teorema:

Figura 1-1: Formula deontica del articulo 305 del CPM

[Pp—q] ©u & [Or —q] ¢

\ A

( Permitido “p” cuando “q” si y solo si “u” \y ( Obligatorio “r" cuando “q” si y solo si “c” \

Nombre de la fuente: Elaboracién propia, la figura muestra la estructura deontica del

articulo 305 del CPM con fundamento en el sistema clasico de logica dedntica.

En donde:

“P”. Operador debntico de Permision:

“O”: Operador deontico de Obligacion.

Variable “p”: Accién de ejercer el poder correccional.
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Variable “q”: Accidon que merece reproche correccional.

Variable “r’: Corresponde a la accion de compulsar copias por comportamientos que

generan medida correccional.

Variable “u”: Corresponde al ingrediente normativo la “calidad de uniformado” del sujeto

agente que ha emitido la acciébn merecedora de medida correccional.

Variable “c”: Corresponde a la “calidad de civil” del sujeto agente que ha emitido la accién

merecedora de medida correccional.

El teorema de logica deodntica en el que se transforma el articulo 305 del Cédigo Penal

Colombiano, puede leerse asi:

Tabla 4-1: Férmula dedntica del articulo 305 del CPM

Forma Canénica basica Significacion Expresion linguistica

Esta permitido (P) el ejercicio
de facultad correccional (p) si
tiene ocurrencia alguno o

algunos de los

(1Rl @

Permitido “p” cuando “q” siy )
comportamientos

w9

solo si “u
merecedores de reproche (q)
si y solo si este hecho es
ejercido por quien concurre la
[Pp —q] <u & [Or —q] —c . . .
condicién de militar en servicio
Y activo.
y
Obligatorio “r’ cuando “q” si o ] o
] Sera obligatorio (O) el ejercicio
y solo si “c”

de la compulsa de copias (r)
cuando alguno de dichos

comportamientos

merecedores de reproche (q)
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Forma Candnica béasica Significacién Expresién lingiistica

sea ejercido por sujeto
procesal o interviniente en
quien concurra la condicién de

civil. (c).

Nombre de la fuente: Elaboracion propia. Esta tabla muestra los razonamientos presentes
en el articulo 305 del CPM luego de aplicar las operadores y variables dednticos conforme

a los ingredientes normativos presentes en el referido articulo.

Del anterior teorema referido a la accién de ejercer la medida correccional; se puede inferir
preliminarmente que existe una distincion entre los raciocinios o proposiciones normativas
gue conforman el articulo 305 del CPM, dado que desde la accion generadora de medida
correccional, la norma plantea consecuencias disimiles o lo que es lo mismo, no obstante
iguales hechos generadores de la medida correccional; permite y no permite el ejercicio
de medida correccional por parte del juez penal miliar de la causa en consideracion

exclusiva al sujeto infractor.

Se puede afirmar, entonces, acudiendo a la cuarta (4%) ley sobre la interdefinibilidad del
sistema de logica dedntica arriba sefialado, que la accién de ejercer el poder correccional
se encuentra prohibida respecto de sujetos civiles definidos en la norma, no obstante ellos
incurran en las mismas circunstancias de hecho generadores de la medida correccional,
lo anterior dado que “Un acto (a) esta prohibido si y solo si (a) no esta permitido” (Tabla
3-1).

Entonces, siendo que el articulo 305 del CPM, no establece la permision expresa de “p”,
es decir del ejercicio de medida correccional respecto de infractores civiles que concurran
al proceso, por demas impone otro tipo de consecuencia para el mismo supuesto de hecho;
se posibilita segun la interdefinibilidad (o equivalencia) de los operadores dednticos,
afirmar la existencia de una distincidon en el ejercicio de la facultad correccional en
consideracion exclusiva al sujeto agente, obteniéndose los siguientes teoremas de logica
dedntica en relacion con las proposiciones normativas que conforman el referido articulo

ibidem:
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Tabla 5-1: Proposiciones normativas del articulo 305 del CPM

Forma canodnica
derivada por
interdefinibilidad

Significacién

Expresion linglistica

[Pp—q] <u

[~Pp—q] «c

Esta permitido “p” cuando “q” “siy

solo si “u”

ya

No esta permitido “p” cuando “q” si

y solo si “c”

“Esta permitido el ejercicio de
poder correccional cuando
tenga ocurrencia algun hecho
generador de reproche, siempre
que provenga de quien ostenta
la calidad de militar en servicio

activo”

yy

“No esta permitido el ejercicio de
funcion correccional cuando
tenga ocurrencia algin hecho
generador de reproche, si el
mismo es cometido por quien

ostenta la calidad de civil”

Nombre de la fuente: Elaboracién propia. Esta tabla muestra los razonamientos presentes

en el articulo 305 del CPM luego de aplicar la 42 ley de interdefinibilidad del sistema clasico

de légica dedntica.

Toda la anterior notacion simbdlica deontica, se corresponde con el

analisis de los

esquemas de raciocinios del articulo objeto de estudio, en el que se puede analizar los

enunciados que lo conforman, asi:

Tabla 6-1: Estructura interna de los raciocinios del articulo 305 del CPM

Raciocinios normativos

Premisas facticas Conclusion

Esta permitido el ejercicio
de poder correccional

Raciocinio 1 | cuando tenga ocurrencia

Es el caso que un sujeto 0 | El juez podra
interviniente en quien ejercer e imponer

concurre la calidad de directamente la
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Raciocinios normativos Premisas facticas Conclusion
algun hecho generador militar en servicio activo ha | facultad
[Pp—q]l < u de reproche, siempre que | incurrido en correccional.
provenga de quien comportamiento sefialado
ostenta la calidad de en la norma como
militar en servicio activo merecedor de medida

correccional.

No esta permitido el
ejercicio de funcion
Raciocinio 2 | correccional cuando

) i Es el caso que un sujeto o | El juez no podréa
tenga ocurrencia algun

interviniente en quien ejercer e imponer
[~Pp—q] «c | hecho generador de ) o
) ] concurre la calidad de civil | la facultad
reproche, si el mismo es ) ) ]
ha incurrido en correccional,

cometido por quien ) . ]
) _ | comportamiento sefialado debiendo proceder
ostenta la calidad de civil.

2 en la norma como a la respectiva
Ys .
merecedor de medida compulsa de
correccional. copias.

[Or—q] «c En dicho evento sera
obligatorio proceder a la

compulsa de copias.

Nombre de la fuente: Elaboracion propia. Esta tabla muestra la estructura interna de los
silogismos deductivos presentes en el articulo 305 del CPM, luego de identificar sus

respectivas premisas.

En esta medida la primera proposicion normativa del articulo 305 del CPM, sefala la
facultad de ejercer poder correccional del juez de la causa respecto de personal
uniformado en servicio activo que incurra en los comportamientos alli sefialados como
merecedores de reproche, en tanto el segundo de los raciocinios de la misma norma radica
la obligacion en el juez penal militar o fiscal penal militar de compulsar copias en relaciéon
con las mismas conductas generadoras de reproche cuando el sujeto agente o a quien se
imputa la realizacion de las mismas ostente la calidad de civil o, dicho de otra manera, no

permite el ejercicio directo e inmediato del poder correccional.
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En conclusion, desde la légica dedntica que se fundamenta en el concepto angular de la
accion, existe una distincion en los raciocinios que conforman el juicio legislativo del
articulo 305 del Codigo Penal Militar; dado que contiene diversas consecuencias respecto
de los mismos hechos merecedores de reproche correccional.

De suyo, ello permite concluir que respecto de los partes, sujetos e intervinientes que
ostentan la calidad de “civiles” al interior del proceso penal militar; el juez de excepciéon no
cuenta con las facultades correccionales, afirmacién que es consonante con la l6gica

constitucional que en materia del ejercicio de la funcion publica ha sefalado:

“los servidores publicos so6lo pueden hacer aquello que les esta permitido por la
Constitucion y las leyes respectivas, y de ello son responsables. A diferencia de los
particulares, que pueden hacer todo aquello que la Constitucion y la ley no les
prohiba, principio encaminado a la proteccion de los intereses de los

administrados”. (Corte Constitucional de Colombia, 2003, Sentencia C-983).

En igual sentido y a manera de conclusién en el andlisis interno de cada uno de los
raciocinios que conforman el articulo 305 del Cdédigo Penal Miliar Colombiano, se
encuentra que existe una sucesion o inferencia légicas entre las premisas y sus respectivas

conclusiones.

No obstante lo anterior, el verificar la fundamentacién de la prohibicion de ejercer el
poder correccional al interior del proceso jurisdiccional penal militar y sus consecuencias,
teniendo como Unica consideracion la calidad del sujeto activo de la accién merecedora de
reproche, es asunto que corresponde al analisis de coherencia externa del argumento
legislativo, o como la refiere (Atienza, 2017) al “analisis de segundo nivel” (pp.178-186)
referido a la consistencia, coherencia y correccidon de las premisas dentro del sistema

juridico colombiano.

1.5 Analisis del tramite legislativo

Verificar el proceso legislativo con el objetivo de hacer visibles las razones del legislador;
implica realizar una argumentacion empirica a partir de la genética (génesis ) del articulo

305 del CPM, dado que constituye las bases primigenias para una interpretacion mas
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integral de la medida correccional en el proceso penal militar, dando visos para analizar la

figura al interior del sistema juridico colombiano.

Y, es que se considera primigenio el andlisis de la génesis del articulo 305 del Cédigo
Penal Colombiano, al tenor de la regla pragmética de la argumentacién sefialada por
(Alexy, 2015) que en la discusion acerca de la posibilidad de priorizar o escalafonar las
formas de argumentacion en una discusion juridica, se inclina éste por acudir a la teoria

del discurso.

Esta teoria discursiva abanderada por (Alexy, 2015), se caracteriza porque en oposicion
a la jerarquizacion de los métodos de argumentacion (semantico, genético, historico,
comparativo, sistematico y teleolégico), se sefiala que debe darse paso al uso oportuno
de cada uno de ellos, precisando que en ciertos eventos “Los argumentos que expresan
una vinculacién literal de la ley o la voluntad del legislador histérico prevalecen sobre los
otros argumentos, a no ser que puedan aducirse motivos racionales que concedan

prioridad a los otros argumentos”(p.342).

Hecha la anterior salvedad procedemos a verificar el tramite integro del proyecto de ley
gue se convirti6 en el codigo penal colombiano, particularmente en lo que respecta al
articulo 305 relativo a la facultad correccional al interior de dicho escenario jurisdiccional,
con el objeto de hallar los argumentos legislativos en la distincion de ejercicio de poder

correccional al interior del proceso penal militar.

1.5.1 Iniciativa legislativa y debate en camara de representantes

Como funcién publica del estado colombiano, el ejercicio de la actividad de la rama

legislativa tiene un iter propio sefialado en el articulo 157 de la carta constitucional
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colombiana* desarrollado en la LORC?®, al que debe acudirse para efectos de predicar que
una iniciativa legislativa se ha convertido en ley de la republica de Colombia.

De manera preliminar se advierte que la ley 1407 de 2010, corresponde a una Ley
ordinaria, en cuanto a través de ella se expide el codigo penal militar, no identificAndose
con las materias sefialadas para el tramite de las leyes organicas o estatutarias®.

Por tratarse de ley ordinaria, al proyecto de ley corresponde una iniciativa legislativa amplia
gque puede estar en cabeza de congresistas, senadores, gobierno nacional, o por iniciativa
popular; de suerte que su tramite puede iniciar en cualquiera de las dos (02) células

legislativas que conforman el congreso de la Republica de Colombia’.

Dicho lo anterior, en el caso particular de la ley 1407 de 2010, tuvo iniciativa legislativa del
ministerio de defensa nacional, representado en aquella época por el ministro Camilo
Ospina Bernal, siendo radicada ante la cAmara de representantes el dia veinte (20) de

septiembre de dos mil cinco (2005).

Siguiendo los parametros del articulo 150 de la Ley 52 de 19928, se asignd su conocimiento
y tramite a la comision primera (I) permanente constitucional de la camara de
representantes, la cual dio como numero de radicacién del proyecto el 144-2005
nombrandose ponentes de primer debate a los representantes JeslUs Ignacio Garcia

(coordinador), Reginaldo Montes y Zamir Silva Amin.

4 Constitucion Politica de Colombia. (1991) . Articulo 157. Ningln proyecto serda ley sin los requisitos siguientes: 1. Haber
sido publicado oficialmente por el Congreso, antes de darle curso en la comisién respectiva. 2. Haber sido aprobado en
primer debate en la correspondiente comisién permanente de cada Camara. El reglamento del Congreso determinara los
casos en los cuales el primer debate se surtird en sesién conjunta de las comisiones permanentes de ambas Camaras. 3.
Haber sido aprobado en cada Camara en segundo debate. 4. Haber obtenido la sancién del Gobierno.

5 Ley quinta (5%) de 1992, Por la cual se expide el Reglamento del Congreso; el Senado y la Camara de Representantes.

8 La doctrina constitucional sefiala que en materia de disefio y estructura de la justicia castrense no existe reserva de ley
estatutaria, y puede estar regulada en c6digo o legislaciéon complementaria, en raz6n a que corresponden a normas legales
— ordinarias de la misma jerarquia. Al respecto se pueden consultar los siguientes pronunciamientos: Corte Constitucional,
sentencia C-399/1995, M.P. A. Martinez, sentencia C-676/2001, M.P. M. Monroy, sentencia C-737/2006, M.P. R. Escoba;
sentencia C-084/2016, L. Vargas.

7 Constitucion Politica de Colombia (1991). Art.154 y 155.

8 Congreso de la Republica de Colombia. Ley 52 de 1992. Por la cual se expide el Reglamento del Congreso; el Senado y
la Camara de Representantes. 17 de junio de 1992. Diario Oficial No. 40.483 de 18 de junio de 1992.
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La presentacion y contenido de la ponencia para primer debate en la comision primera de
la camara de representantes, tuvo lugar el dia siete (07) de diciembre de dos mil cinco
(2005); y respecto del titulo sexto (6) del proyecto, los ponentes informaron que alli se
encontraban “los deberes y poderes de los intervinientes en el proceso penal militar, asi
como los deberes de los servidores publicos de la justicia penal militar, sus atribuciones,
deberes, poderes, y medidas correccionales a imponer por el juez penal militar —de oficio
0 a solicitud de parte— para asegurar los fines del proceso de acuerdo con el nuevo

sistema’™.

En relacién con el pliego de modificaciones al proyecto de Ley No. 144 de 2005 camara,
contenido en el literal €) de la ponencia para primer debate en la comision primera de la
camaral®, no se propuso modificacién alguna al texto del articulo 306! del proyecto que

establecia las facultades y poderes del juez del juez penal militar.

9 Congreso de la Republica de Colombia, Camara de Representantes, Garcia J, Montes R, Silva A (Diciembre, 07, 2005).
Proyecto de Ley No. 144-2005 C, “Por medio del cual se expide el Cédigo Penal Militar”. Gaceta No. 882. P.8.

10 1bid. pp.13 - 23.

" bid. “(...) F. Proposicién Honorables Representantes: Aprobar en primer debate el Proyecto de ley nimero 144 de 2005
Camara, por la cual se expide el Cédigo Penal Militar, junto con el Pliego de Modificaciones que, para primer debate en
Camara, se adjunta al presente informe. Atentamente, JesUs Ignacio Garcia V., Reginaldo Montes A.; Zamir Eduardo Silva,
Representantes a la Camara. TEXTO PROPUESTO PARA PRIMER DEBATE EN COMISION PRIMERA DE CAMARA AL
PROYECTO DE LEY NUMERO 144 DE 2005 CAMARA por medio de la cual se expide el Cédigo Penal Militar. El Congreso
de Colombia DECRETA: T1 T U L O VI DEBERES Y PODERES DE LOS INTERVINIENTES EN EL PROCESO PENAL.
CAPITULO I De los deberes de los servidores judiciales (...) CAPITULO Il De los deberes de las partes e intervinientes (...)
CAPITULO Il CAPITULO IV De los poderes y medidas correccionales. Articulo 306. Poderes y medidas correccionales. El
juez penal militar, de oficio o a solicitud de parte, podra tomar las siguientes medidas correccionales: 1. A quien formule una
recusacion o manifieste un impedimento ostensiblemente infundado, lo sancionara con multa de uno (1) hasta diez (10)
salarios minimos legales mensuales vigentes. 2. A guien viole una reserva legalmente establecida lo sancionara con multa
de uno (1) a cinco (5) salarios minimos legales mensuales vigentes. En este caso el funcionario que conozca de la actuacion
sera el competente para imponer la correspondiente sancién. 3. A quien impida u obstaculice la realizacién de cualquier
diligencia durante la actuacion procesal, le impondra arresto inconmutable de uno (1) a treinta (30) dias segun la gravedad
de la obstruccion y tomara las medidas conducentes para lograr la practica inmediata de la prueba. 4. A quien le falte al
debido respeto en el ejercicio de sus funciones o por razén de ellas, o desobedezca érdenes impartidas por él en el ejercicio
de sus atribuciones legales lo sancionara con arresto inconmutable hasta por cinco (5) dias. 5. A quien en las audiencias
asuma comportamiento contrario a la solemnidad del acto, a su eficacia o correcto desarrollo, le impondra como sancién la
amonestacion, o el desalojo, o la restriccion del uso de la palabra, o multa hasta por diez (10) salarios minimos legales
mensuales o arresto hasta por cinco (5) dias, segln la gravedad y modalidades de la conducta. 6. A quien solicite pruebas
manifiestamente inconducentes o impertinentes lo sancionara con multa de uno (1) hasta diez (10) salarios minimos legales
mensuales vigentes. 7. A quien en el proceso actle con temeridad o mala fe, lo sancionara con multa de uno (1) hasta diez
(10) salarios minimos legales mensuales vigentes. 8. Al establecimiento de salud que reciba o dé entrada a persona
lesionada sin dar aviso inmediato a la autoridad respectiva, lo sancionara con multa de diez (10) hasta cien (100) salarios
minimos legales mensuales vigentes. 9. A la parte e interviniente que solicite definicion de competencia, o cambio de
radicacion sin fundamento en razones serias y soporte probatorio, lo sancionard con multa de uno (1) hasta diez (10) salarios
minimos legales mensuales vigentes. 10. A quienes sobrepasen las cintas o elementos usados para el aislamiento del lugar
de los hechos, lo sancionara con multa de uno (1) a cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales vigentes o arresto
por (5) cinco dias segun la gravedad y modalidad de la conducta. Paragrafo. En los casos anteriores, si la medida
correccional fuere de multa o arresto, su aplicacion debera estar precedida de la oportunidad para que el presunto infractor
exprese las razones de su oposicion, si las hubiere. Si el funcionario impone la sancién, el infractor podra solicitar la
reconsideracion de la medida que, de mantenerse, dara origen a la ejecucién inmediata de la sancion, sin que contra ella
proceda recurso alguno. (...) "
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Asi las cosas, sometido a consideracion el informe de ponencia del proyecto de ley
radicado al No. 144 de 2005, ante la comision primera de la camara de representantes,
iniciaban al interior de esa célula legislativa, las respectivas deliberaciones.

Lo anterior, por cuanto segun (Sepulveda, 2014) particularmente en el tramite legislativo

en Colombia:

“(...) una vez discutido y aprobado el informe con que termina la ponencia para
primer debate, se abre la discusion del articulado, que puede ser aprobado en
blogue con las modificaciones propuestas o puede ser aprobado articulo por

articulo, si asi lo solicitare algun miembro de la comision (...)" (pp.81-82).

Hecho ello, el proyecto de ley 144 de 2005, Camara, fue anunciado en la respectiva

comision primera, mediante actas Nos 26 y 27, contenidas en la gaceta GAC.39/2006.

Se procedié entonces a la discusion y aprobacion en primer debate en la Céamara de
Representantes??, del informe con el que culmind la presentacion de la ponencia que
incluia el articulo 306 del proyecto de ley No. 144 de 2005/ cAmara, que establecia los
poderes y medidas correccionales, en él se sefialaron las conductas generadoras de la
imposicion de medida correctiva, asi como los sujetos facultados para imponerla y el
procedimiento previo y posterior a ella; sobresaliendo la inexistencia de proposicién alguna
gue incluyera la disposicion que hoy se encuentra consagrada en el paragrafo segundo

(2°) del que posteriormente se convirtio en el articulo 305 del cédigo penal militar.

Asi las cosas, mediante acta No. 28 del catorce (14) de diciembre de dos mil cinco (2005)
publicada en la gaceta “No. GAC.39/2006”, la comision primera de la Camara de
Representantes aprobd el texto del articulado y el titulo del mismo, con las proposiciones
sefaladas en la ponencia para primer debate, en las que se reitera, no se observa la

inclusion de un paragrafo segundo para el entonces articulo 306 de ese proyecto de ley

12 Congreso de la Republica de Colombia, Camara de Representantes, Garcia J, Montes R, Silva A (Marzo, 07, 2006).
Proyecto de Ley No. 144-2005 C, “Por medio del cual se expide el Codigo Penal Militar”. Gaceta No. 39. P.30.
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gue hiciera alguna distincion en el ejercicio del poder correccional en consideracion a la

condicidn del sujeto agente.

Presentada y aprobada la ponencia del proyecto de ley 144-2005/Camara, para el primer
debate, ante la comision primera de la cAmara de representantes, surge necesario indicar
gue tratandose de una ley ordinaria, a la misma debia imprimirse cuatro (04) debates, so
pena de constituir la pretermision de alguno de ellos, un vicio de procedimiento que genera

la inconstitucional del mismo. Al respecto, sefiala (Sepulveda, 2014):

“En cuanto a la exigencia legal de un cierto nimero de debates- cuatro para los
proyectos de ley (articulo 157 C.P.- numerales 2 y 3 del articulo 147 de la Ley 5/92-
LORC) y ocho para los proyectos de acto legislativo ( art. 375 C.P.) es imperativo
llevarlos a cabo, es decir de agotarlos en su totalidad para que pueda entenderse
gue lo hecho es vélido de modo tal que, si llegare a faltar uno de los debates
exigidos, o si se surtiere sin los requisitos propios del mismo, segun la Carta Politica
o el Reglamento del Congreso, queda viciado de inconstitucionalidad todo el
tramite”(p.83).

Evacuado el primer debate en la respectiva comisién en camara, se presentd informe de
ponencia para segundo debate ante la plenaria de la Cadmara de Representantes, hecho
que quedd consignado en la gaceta “No. GAC. 112/2006"*3, en cuyo “literal c) del titulo

sexto (6°), libro tercero”, al referirse a la estructura del proyecto de ley se dijo:

“TI1TUL O VI DEBERES Y PODERES DE LOS INTERVINIENTES EN EL
PROCESO PENAL “Se consagran y reglamentan los deberes y poderes de los
intervinientes en el proceso penal militar, asi como los deberes de los servidores
publicos de la justicia penal militar, sus atribuciones, deberes, poderes, y medidas
correccionales a imponer por el juez penal militar —de oficio o a solicitud de parte—

para asegurar los fines del proceso de acuerdo con el nuevo sistema” (p.8).

13 Congreso de la Republica de Colombia, Camara de Representantes, Garcia J, Montes R, Silva A, Zamir S. (Mayo 11,
2006). Proyecto de Ley No. 144-2005 C, “Por medio del cual se expide el Cddigo Penal Militar”. Gaceta No. 112. P.8.



Capitulo 1- Estado del Arte 37

En cuanto al pliego de modificaciones para el segundo debate del proyecto No 114 de
2005, ante la plenaria de la Camara de Representantes, el literal e) del informe de
ponencial® no presenté solicitud de modificacion del articulo 306 del proyecto que contenia
los poderes y medidas correccionales del juez, razon por la cual se propuso aprobacién
del articulo 306 del proyecto de ley, conforme fue aprobado por la comisién primera de la
Céamara de Representantes, es decir sin la inclusion de un paragrafo segundo que hiciera
distincién en el ejercicio del poder correccional en consideracion de la calidad del sujeto

agente.

Dicho lo anterior, el proyecto de ley 144 de 2005/Camara, previo al debate en plenaria de
la Camara de Representantes, fue anunciado en la respectiva comision plenaria mediante
acta No. 231, obrante en la gaceta No.201/2006*° y en el acta No. 232, visible en la gaceta
No. 219/2006.1°

El texto definitivo del articulado aprobado en segundo debate por la plenaria de la camara
de representantes fue consignado en la gaceta GAC. 353/2006'" y su discusion se
encuentra en la gaceta GAC.228/2006'#

Entre los textos del articulo 306 del proyecto de ley 144/2005, relativo a los poderes y
medidas correccionales del juez, aprobados en primer y segundo debate ante la comisién
primera y la plenaria de la Camara de Representantes, respectivamente, no existié
modificacion alguna en relacion con el mencionado articulo, es decir, no se incluyé algun
paragrafo segundo que sefialara distincion alguna en relacién al personal civil u otro sujeto

e interviniente procesal, destinatario de la medida correctiva del juez penal militar.

4 |bid. pp.12-13.

15 Congreso de la Republica de Colombia, Camara de Representantes, Garcia J, Montes R, Silva A, Zamir S. (Mayo 30,
2006). Proyecto de Ley No. 144-2005 C, “Por medio del cual se expide el Cddigo Penal Militar”. Gaceta No. 201. P.23

16 Congreso de la Republica de Colombia, Camara de Representantes, Garcia J, Montes R, Silva A, Zamir S. (Mayo 31,
2006). Proyecto de Ley No. 144-2005 C, “Por medio del cual se expide el Cddigo Penal Militar’. Gaceta No. 219. P.42.

17 Congreso de la Replblica de Colombia, Camara de Representantes, Garcia J, Montes R, Silva A, Zamir S. ( Septiembre
07, 2006). Proyecto de Ley No. 144-2005 C, “Por medio del cual se expide el Cédigo Penal Militar”. Gaceta No. 353. (pp10-
68)

18 Congreso de la Republica de Colombia, Camara de Representantes, Garcia J, Montes R, Silva A, Zamir S. ( Julio 12,
2006). Proyecto de Ley No. 144-2005 C, “Por medio del cual se expide el Codigo Penal Militar”. Gaceta No. 228 . (pp 20-
22)
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1.5.2 Tramite y “debate” en el Senado

Surtidos los dos (02) debates en la respectiva Comisién Primera constitucional y plenaria
de la Camara de Representantes, célula legislativa en la que tuvo lugar su origen y
radicacion, se procedio a la remision del expediente legislativo del proyecto de ley con

destino al Senado, alli se le dio radicacion del proyecto y se designaron ponentes.

En esta camara de adscripcién nacional, se asigné al proyecto de ley proveniente de la
Céamara de Representantes el numero de radicado 111/2006 Senado, se repartio el
negocio ala Comision Primera de ese cuerpo deliberativo y se nombro ponente del primer

debate al senador Jesus Ignacio Garcia.

El informe de la ponencia para el primer debate en Comision primera del senado se
encuentra publicado en la gaceta GAC.624/2006°, en él se hace referencia a la estructura
de proyecto y se reitera lo sefialado en primer y segundo debate en la Camara de

Representantes.

La ponencia para primer debate en la Comisién Primera del senado, en su literal €) que
obra en la gaceta No. 624/2006%°, sefiala el pliego de modificaciones al articulado, de
acuerdo con el cual no se propone maodificacion alguna al entonces articulo 306 del
proyecto de ley 111/2006 Senado; 144/2005 Camara, que regulaba la materia de poderes
y medidas correctivas del juez, es decir, no se propuso adicién de un paragrafo segundo

al referido articulo.

Con ocasibén a lo anterior, el informe de la ponencia presentada para primer debate de

Comisién Primera del Senado propone dar el respectivo debate al ahora proyecto de ley

19 Congreso de la Republica de Colombia, Senado, Garcia J. ( Diciembre 06, 2006). Proyecto de Ley No. 111/ 2006 Senado;
144-2005 Camara, “Por medio del cual se expide el Codigo Penal Militar”’. Gaceta No. 624 (p.8) “(...) LIBRO Il (...) TITULO
VI DEBERES Y PODERES DE LOS INTERVINIENTES EN EL PROCESO PENAL. Se consagrany reglamentan los deberes
y poderes de los intervinientes en el proceso penal militar, asi como los deberes de los servidores publicos de la justicia
penal militar, sus atribuciones, poderes, y medidas correccionales a imponer por el juez penal militar —de oficio o a solicitud
de parte— para asegurar los fines del proceso de acuerdo con el nuevo sistema (...)"

20 |pid. (pp.12-15)
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111/2006 Senado, 144/2005 Céamara, con las modificaciones planteadas anexas al

informe, sin incluir un paragrafo segundo a la facultad correccional del juez .

La deliberacion del proyecto de ley 111/2006 Senado, 144/2005 Camara; en primer debate
en Comision primera del Senado fue anunciada mediante actas Nos. 232!, 034??, y 035%
del dos mil siete (2007) y las deliberaciones previas a la aprobacion definitiva del articulado
se encuentran consignadas en el acta No.36 publicada en la gaceta GAC. 349/2007%.

El texto definitivo del articulado aprobado en primer debate por la Comisién Primera del
Senado, del proyecto de ley 111/2006 Senado, 144/2005 Camara se encuentra publicado
en la gaceta 349/2007, antes referida ,y en ella se advierte que el texto del articulo 306
relativo a la materia de poderes y medidas correccionales del juez, no contaba con ningan
paragrafo segundo que hiciera alguna distincion respecto de sujetos o intervinientes

procesales %,

Surtido el trdmite del primer debate ante la Comision Primera del Senado, se procedio a
realizar el nombramiento de ponentes para segundo debate ante la plenaria de esa célula
legislativa®®, designandose a los senadores JesUs Ignacio Garcia Valencia como
coordinador, y a los senadores Parmenio Cuéllar Bastidas, Javier Caceres Leal, Roberto
Gerléin Echeverria, Oscar Dario Pérez Pineda, Samuel Arrieta Buelvas y Juan Carlos

Vélez Uribe, como integrantes de la comisién de ponentes.

La ponencia para segundo debate de plenaria del Senado se encuentra publicada en la
gaceta GAC. 253/2007%, en ella se hacen las mismas apreciaciones sobre la estructura

del proyecto sefialadas en anteriores ponencias en Camara y Senado; en su literal a) se

21 Congreso de la Republica de Colombia, Senado, Garcia J. ( Febrero 02, 2007). Proyecto de Ley No. 111/ 2006 Senado;
144-2005 Camara, “Por medio del cual se expide el Codigo Penal Militar”. Gaceta No. 024 (p. 29).
22 Congreso de la Republica de Colombia, Senado, Garcia J. ( Julio 26, 2007). Proyecto de Ley No. 111/ 2006 Senado; 144-
2005 Camara, “Por medio del cual se expide el Codigo Penal Militar”. Gaceta No. 348 (p.07).
2 |bid.(p.30).
24 Congreso de la Republica de Colombia, Senado, Garcia J. ( Julio 26, 2007). Proyecto de Ley No. 111/ 2006 Senado; 144-
2005 Camara, “Por medio del cual se expide el Codigo Penal Militar”. Gaceta No. 349 (pp. 03-13).
% |pid. (pp. 33-34).
26 |bid. (p.13).

7 Congreso de la Republica de Colombia, Senado, Garcia J, Bastidas P, Leal J, Echeverria R, Pineda O, Buelvas S, Uribe
J. (Junio 07, 2007). Proyecto de Ley No. 111/ 2006 Senado; 144-2005 Camara, “Por medio del cual se expide el Cédigo
Penal Militar”. Gaceta No. 253 (pp.13-62).
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presenta el articulado con pliego de modificaciones, una explicacion del pliego de
modificaciones, el pliego de modificaciones y el texto definitivo aprobado por la comisién
primera del senado, dentro del cual no se establece ninguna proposicion aditiva del articulo
306 relacionado con los poderes y medidas correccionales del juez.

El segundo debate del proyecto ante la plenaria del Senado fue anunciado mediante acta
No 065 publicada a través de gaceta GAC.414/2007%,

La apertura del segundo debate y su deliberacién se encuentra consignada en acta No 066
del proyecto de ley publicada en la Gaceta No GCA-415/2007%.

Como aspectos en los que gravitd el segundo debate en plenaria del Senado, se advierte
la preocupacion por el respaldo presupuestal del Ministerio de Hacienda respecto de la
figura de la fiscalia de la justicia penal militar, la actuacion del ministerio publico y la
posibilidad del ejecutivo de constituir agencias especiales que actlden en el proceso penal

militar y, finalmente la figura de la extincion de la accién penal.

El texto definitivo del articulado aprobado en segundo debate por la plenaria del Senado
fue publicado en la gaceta GAC. 302/2007%*y, es ahi cuando encontramos que en este
debate se incluy6 el paragrafo segundo del articulo 306 que donde hacen la distincion al
ejercicio de medidas correccionales respecto del personal civil, estructurada asi:
“Paragrafo 2°. Cuando se trate de civiles, el Fiscal Penal Militar o Juez Penal Militar debera
compulsar copias, segun sea el caso, al érgano competente para que investigue la

conducta”.

2 Congreso de la Republica de Colombia, Senado, Garcia J, Bastidas P, Leal J, Echeverria R, Pineda O, Buelvas S, Uribe
J. (Agosto 28, 2007). Proyecto de Ley No. 111/ 2006 Senado; 144-2005 Camara, “Por medio del cual se expide el Cédigo
Penal Militar”. Gaceta No. 414 (p.74).

2 Congreso de la Republica de Colombia, Senado, Garcia J, Bastidas P, Leal J, Echeverria R, Pineda O, Buelvas S, Uribe
J. (Agosto 28, 2007). Proyecto de Ley No. 111/ 2006 Senado; 144-2005 Camara, “Por medio del cual se expide el
Cédigo Penal Militar”. Gaceta No. 415. (pp.48 — 58).

30 Congreso de la Republica de Colombia, Senado, Garcia J, Bastidas P, Leal J, Echeverria R, Pineda O, Buelvas S, Uribe
J. (Agosto 28, 2007). Proyecto de Ley No. 111/ 2006 Senado; 144-2005 Camara, “Por medio del cual se expide el Cédigo
Penal Militar”. Gaceta No. 415. (pp.48 — 58).
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De lo anterior se sigue, que el texto definitivo del articulo 306 del proyecto de ley proyecto
de ley 111/2006 Senado, 144/2005 Camara, aprobado en segundo debate por el Senado
de la Republica, incluyd, sin deliberacién, el paragrafo segundo (2°) relativo a la aplicaciéon
de medidas correccionales al personal civil que concurre al proceso, sin que en ese
segundo debate, se hubiese realizado la respectiva proposicion aditiva del mismo, en
este sentido, no puede verificarse motivacion legislativa alguna que permita
expresamente identificar las razones o argumentos legislativos en que se sustento la

insercién del mencionado paragrafo segundo.

Con todo y ante la evidente discrepancia entre el articulado aprobado por la plenaria de
Camara de Representantes contenido en la gaceta GAC. 353/2006 y aquél que resultd
aprobado por la plenaria del Senado, publicado en la gaceta GAC. 302/2007, se impuso
el nombramiento de una comisién accidental para conciliar el articulado, segun las

previsiones constitucionales en la materia®!.

La comision conciliadora en la Camara de Representantes presenté informe de
conciliacién publicado en la gaceta No GAC.296/2007%, en el que el articulo 306 del
proyecté paso a ser el articulo 308, y fue acogida la redaccion del texto del proyecto

aprobado por la plenaria del Senado en gaceta No. GAC. 302/2007.

La comision conciliadora en el Senado de la republica presentd informe publicado en la
gaceta No. GAC.294/2007%, con las mismas observaciones que las presentadas en la

Camara de Representantes.

31 Constitucion Politica de Colombia. (1991). Art.161.“Cuando surgieren discrepancias en las Camaras respecto de un
proyecto, ambas integraran comisiones de conciliadores conformadas por un mismo ndmero de Senadores y
Representantes, quienes reunidos conjuntamente, procuraran conciliar los textos, y en caso de no ser posible, definirdn por
mayoria. Previa publicacion por lo menos con un dia de anticipacion, el texto escogido se someteré a debate y aprobacion
de las respectivas plenarias. Si después de la repeticion del segundo debate persiste la diferencia, se considera negado el
proyecto”.

32 Congreso de la Republica de Colombia, comisién conciliadora, Uribe J, Amin Z, ( Junio 15, 2007). Proyecto de Ley No.
111/ 2006 Senado; 144-2005 Camara, “Por medio del cual se expide el Codigo Penal Militar”. Gaceta No. 296.

33 Congreso de la Republica de Colombia, comisién conciliadora, Uribe J, Amin Z, ( Junio 15, 2007). Proyecto de Ley No.
111/ 2006 Senado; 144-2005 Camara, “Por medio del cual se expide el Codigo Penal Militar”. Gaceta No. 294.



42 La medida correccional en el proceso penal militar, como excepcion al
principio de unidad de la jurisdiccion

El debate y aprobacion del informe de conciliacion en la Camara de Representantes fue
anunciado a través de acta 58 publicada en la gaceta No. GAC 427/2007** y el texto
unificado fue sometido a aprobacién en la plenaria respectiva a través de acta 59 publicada
en la gaceta No. GAC. 428/2007.

El debate y aprobacion del informe de conciliacién en el senado, fue anunciado a traves
de acta 066 publicada en la gaceta No. GAC 415/2007°%¢ y el texto unificado fue sometido
a aprobacién en la plenaria respectiva a través de acta 67 publicada en la gaceta No.
GAC. 416/2007%

Asi las cosas, el proyecto conciliado y el texto unificado del proyecto fue aprobado por la
plenaria de la camara de representantes y el senado, razén por la cual fue enviado a

sancion presidencial.

1.5.3 Objeciones presidenciales y texto definitivo

La presidencia de la Republica elevo objeciones al proyecto de ley unificado, el dia treinta
y uno (31) de julio de dos siete (2007), conforme quedd6 consignado en la gaceta del

congreso No 368% del tres (03) de agosto de la misma anualidad.

Recibidas por el legislativo las objeciones presidenciales, las mismas fueron publicadas en
la gaceta No. 368 del tres (03) de agosto de dos mil siete (2007)%, se procedid al
nombramiento de una comision accidental integrada por el representante a la camara

Zamir Silva Amin y el senador Juan Carlos Vélez Uribe, quienes rindieron respectivo

34Congreso de la Republica de Colombia, comision conciliadora, Uribe J, Amin Z, ( Septiembre 05, 2007). Proyecto de Ley
No. 111/ 2006 Senado; 144-2005 Camara, “Por medio del cual se expide el Cédigo Penal Militar”. Gaceta No. 427. (p.14).
35 Congreso de la Republica de Colombia, comisién conciliadora, Uribe J, Amin Z, ( Septiembre 05, 2007). Proyecto de Ley
No. 111/ 2006 Senado; 144-2005 Camara, “Por medio del cual se expide el Cddigo Penal Militar’. Gaceta No. 428.(p.14).
36 Congreso de la Republica de Colombia, comision conciliadora, Uribe J, Amin Z, ( Agosto 28, 2007). Proyecto de Ley No.
111/ 2006 Senado; 144-2005 Camara, “Por medio del cual se expide el Codigo Penal Militar”. Gaceta No. 415.

$7Congreso de la Republica de Colombia, comision conciliadora, Uribe J, Amin Z, ( Agosto 28, 2007). Proyecto de Ley No.
111/ 2006 Senado; 144-2005 Camara, “Por medio del cual se expide el Cédigo Penal Militar”. Gaceta No. 416. Pp 78-130
38 Congreso de la Republica de Colombia, objeciones presidenciales, Uribe J, Amin Z, ( Agosto 03, 2007). Proyecto de Ley
No. 111/ 2006 Senado; 144-2005 Camara, “Por medio del cual se expide el Cédigo Penal Militar”. Gaceta No. 368. (pp 22-
24).

%9 |bid.
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informe de las objeciones presidenciales, el que se encuentra consignado en la gaceta No.
GAC. 588/2007%° de la cAmara de representantes y gaceta No. GAC. 589/2007* del
senado, calendadas el veinte (20) y el veintidos (22) de noviembre de dos mil siete (2007),

respectivamente.

Oidas las conclusiones del informe frente a las objeciones presidenciales, rendido por la
comision accidental, se procedié una vez anunciados el debate y votacion; a aprobar en
camara y senado, el rechazo de las objeciones presidenciales al proyecto de ley 144 de
2005 camara, 111 de 2006 senado, “Por el cual se establece el Cddigo Penal Militar”,
hecho que quedd consignado en tanto en el acta No. 25 publicada en gaceta No. GAC
41/2008 del senado, y en el acta No. 084 publicada en la Gaceta No. GAC 678/200 de la

camara de representantes.

Rechazadas las objeciones presidenciales al proyecto de ley y dada la insistencia de
constitucionalidad del proyecto de ley unificado por parte del Congreso de la Republica de
Colombia, correspondié al tribunal constitucional resolver las objeciones elevadas, por

virtud de la accién de revision oficiosa de objeciones presidenciales*?

Con ocasion a lo anterior, se profirié la sentencia C-533 de 2008 en la que se declar6

parcialmente fundadas la objecion presidencial del articulo 3° del proyecto de ley unificado,

Proferido el pronunciamiento del tribunal constitucional colombiano por virtud de la revision
oficiosa de las objeciones presidenciales al proyecto de ley 111/06 senado, 144/05 camara,
“Por el cual se expide el Cédigo Penal Militar”, correspondié a la CaAmara de origen rehacer
e integrar el texto rehecho, circunstancia que inicié con el respectivo informe que obra en
la gaceta No. 757 del dos mil ocho (2008), en el que se adecuo la redaccién del articulo 3°

del proyecto y se eliminaron los articulos 171,172,173 del mismo.

40 Congreso de la Republica de Colombia, objeciones presidenciales, Uribe J, Amin Z, (Noviembre 20, 2007). Proyecto de
Ley No. 111/ 2006 Senado; 144-2005 Camara, “Por medio del cual se expide el Codigo Penal Militar”. Gaceta No. 588.

41 Congreso de la Republica de Colombia, objeciones presidenciales, Uribe J, Amin Z, (Noviembre 22, 2007). Proyecto de
Ley No. 111/ 2006 Senado; 144-2005 Camara, “Por medio del cual se expide el Cédigo Penal Militar”. Gaceta No. 589.

42 Constitucion Politica de Colombia(1991).Art.167 y 241-8
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Como consecuencia, el proyecto se convirtio en la Ley 1407 de dos mil diez (2010) de la
republica de Colombia “Por la cual se expide el Codigo Penal Militar”, entr6 en vigencia el
dia diecisiete (17) de agosto de dos mil diez (2010), cuando fue sancionada por el
presidente de la Republica; el articulo definitivo que contiene las facultades y medidas
correccionales en el proceso penal militar pasé a ser el articulo 305, y su redaccion literal
mantuvo el paragrafo segundo incluido por la plenaria del senado*® y conciliado por la
comisién accidental**, segun el cual cuando se trate de civiles, el fiscal penal militar o el
juez penal militar debera compulsar copias, segun sea el caso, al érgano competente para

gue investigue la conducta”.

1.5.4 Conclusién

De lo advertido hasta este momento; no se encuentra evidente en el tramite legislativo
una fundamentacion o argumento que permita ser contrarrestado con el ordenamiento
juridico en su completitud, por el contrario, de lo evidenciado en la exposicién de motivos
aparece una inclusion abrupta de una distincion en el ejercicio de la medida correccional
en cuando a la calidad de sujeto agente se refiere, de suerte que procederemos a
deconstruir las premisas presentes en el articulo 305 del Cédigo Penal Militar, con la
pretensién de hallar conceptos juridicos relacionales de fundamentacién y coherencia

externa de las mismas frente al ordenamiento juridico colombiano.

43 Congreso de la Republica de Colombia, Senado, Garcia J, Bastidas P, Leal J, Echeverria R, Pineda O, Buelvas S, Uribe
J. (Agosto 28, 2007). Proyecto de Ley No. 111/ 2006 Senado; 144-2005 Camara, “Por medio del cual se expide el Cédigo
Penal Militar”. Gaceta No. 415. (pp 48 — 58).

44 Congreso de la Republica de Colombia, comision conciliadora, Uribe J, Amin Z, ( Agosto 28, 2007). Proyecto de Ley
No. 111/ 2006 Senado; 144-2005 Camara, “Por medio del cual se expide el Cédigo Penal Militar”. Gaceta No. 416. Pp 78-
130y Congreso de la Republica de Colombia, comision conciliadora, Uribe J, Amin Z, ( Septiembre 05, 2007). Proyecto
de Ley No. 111/ 2006 Senado; 144-2005 Camara, “Por medio del cual se expide el Cédigo Penal Militar”. Gaceta No. 428.
P.14
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2.Capitulo 2- Marco tedrico

2.1 Andlisis de validez externo del articulo 305 CPM

Como producto del analisis interno del racionamiento legislativo contenido en el articulo
305 del CPM, verificamos la existencia de dos (02) premisas o raciocinios normativos que
lo conforman, con posterioridad consultamos el proceso de creacion de la norma, y
advertimos la ausencia de justificaciones del legislador para efectos de establecer un trato

diferenciado en la aplicacién de la medida correccional al interior del proceso penal militar.

Ahora, debemos proceder al andlisis externo o material de las premisas que conforman el
juicio normativo del articulo 305 del CPM evidenciado en el analisis interno, lo que quiere
decir que en este apartado se analizara la verdad, plausibilidad, veracidad o solidez de
esas premisas, acudiendo para el efecto al concepto de verdad por correspondencia
acufiado por (Parra Herrera, 2020), segun el cual “una premisa normativa es verdadera
si es coherente con las normas, los precedentes, y la forma como se ha aplicado el derecho

en situaciones semejantes o aplicado a cualquier creencia sobre x”(pp.62-64).

Para ello, acudimos, en primera instancia, al método de argumentacion propuesto por
(Atienza, 2017), segun el cual debe establecerse una pregunta — problema, el tipo de
problema del que se trata, y verificar la existencia de las razones o argumentos que el

legislador tuvo para efectos de dar respuesta a la pregunta o al problema planteado.

Como vimos, en el trdmite del proceso legislativo no se avizoraron argumentos que
permitieran establecer el porqué de la distincion en la medida correccional al interior del
proceso penal militar, razon por la cual debemos reconstruir el argumento del legislador,

para hallar esas razones, a partir de conceptos juridicos fundamentales presentes en el
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articulo 305 del CPM, desarrollarlos a partir de ideas fuerza o principales y finalmente
contrastarlos con las hip6tesis planteadas.

Figura 2-2: Reconstruccion del argumento legislativo a partir del método de Atienza

El por el se centra en la
aplicacion del poder correccional al proceso penal militar.

Se trata de un problema de interpretacion que genera la

creacion de nuevas hipd op previas que itan el
paso a las conclusiones

[ Procese de deconstruccion de la premisa normativa , impliea la ]

Premisa previai “la funcion judicial y la Premisa previa: “El poder correccional es
jurisdiceion  judicial | son  sjercidas connatural a la jurisdiccion y cumple una
principalmente por los jueces de manera funcion aseguradora de los fines del
y " proceso™
JUSTIFICACION
EXTERNA DEL
ARTICULC 205 CPM

de ejereicio del poder correccional respecte
de civiles en el marco del proceso penal
militar”.

jurisdiceion en el &mbite de su
competencia”.

Premisa entimematica: “La prohibicién de Premisa previa: “los jusces penales
juzgamiento de civiles justifica la icic it ejercen  di la

!

siguiente pregunta: ;, Debe ejercerse de igual manera el poder
correccional a todos les sujetes e infervinientes del proceso
jurisdiccional penal militar?

La ausencia de razenes legislativas
advertida en el tramite legislativo, impiden
evaluar las justificaciones y la razonabilidad
de la premisa noermaliva, razén por la cual se
deben plantear nuevas hipdtesis que
justifiquen y permitan el paso a las
conclusiones

[2]

.

Premisa l
normativa
Art 305 CPM .

CONVENCIONES: Conclusion 1 Premisa factica
() : Probiema que se abords en la srgumentacion. Se encuantrs prohibide &l jercicio Civil comete hacho
<> : Formulacitn de una pregunts que se haoz an el curso de uns argumentacin del poder comraccionsl al interior enerador de

: Adopeitn inicial de un enunciado nomativo que cbliga, prohibe, parmite del proceso pensl militer, respacta gi:l '
[ : Afirmacion o enunciade empirico o factico. de los sujetos & intervinientes que medida correccional
'l ] Resuitado o conclusitn de una argumentacion astenten s cafidad de civi
Establecimiento de una definicion o de un postulsdo de significsdo (sub premisas o premisas previss). . e
—: Argumentos eanjuntos en favor de un enuncisdo. Conclusibn 2 Premisa fictica
W Indics &l paso de lss premisss 3 s conclusidn. S encusntra prohibido &l sjercicio Militar en Servicio
: Da cuenta de s estructurs de I justificacién extems de la premiss nomstive. del poder comeccionsl al interior Activo comete
: Da cuents de |2 estructurs de justificacion intema de Is premisa normativa, ESGUEMA DE del procesa penal militar, respecto heche generador de
i de los sujetos e intervinientes que medida coreccional
ISTIFICACION ostenten la calided de civil
INTERNA ART 205
CPM

Fuente: Elaboracion propia, basada en (Atienza, 2017, pags. 301-312)

Se tiene, entonces, que el legislador colombiano en el articulo 305 del CPM sostiene que
en tratandose de la aplicacién del poder correccional al interior del proceso penal militar,
éste no puede ser ejercido cuando el sujeto infractor ostente la calidad de civil no obstante

se cometa por los mismos hechos generadores.

Como el problema del argumento legislativo gira en torno a un problema de interpretacion®®
y dado que la sola norma legal; no justifica por si sola y suficientemente el paso a la premisa
normativa del articulo 305 del CPM, (particularmente la relativa a la prohibicién de ejercicio
del poder correccional respecto de infractores civiles), se requiere de acuerdo con el

método de (Atienza, 2017). la construccion de nuevas hipotesis 0 sub premisas previas

4 “Que surgen cuando existen dudas sobre coémo ha de entenderse la norma o las normas aplicables al caso”. Tomado de
(Atienza, Las Razones del Derecho, 2017, pag. 306)
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que vistas en conjunto “contengan informacién necesaria y suficiente en relacién la

conclusién” (p.307), asi:

Tabla 7-2: Esquema de andlisis externo de la primera premisa del articulo 305 del CPM

Sub-hipétesis,
hipotesis previas o
ideas fuerza
derivadas de los
conceptos juridicos
fundamentales

Raciocinio

Disposicion identificado
normativa en el andlisis
interno

Conceptos juridicos
Descripcidn del raciocinio fundamentales
presentes en el articulo

Evolucion y dogmatica

de la funcion judicial La funcion judicial y la
- Parametros de la funcion | jurisdiccién deben ser
judicial ejercidas  por los
- Jurisdiccion judicial jueces de manera
- Unidad de la jurisdiccion | independiente,
y competencia imparcial y autbnoma
- Poderes inmanentes de
. " L la jurisdiccion
Esta permitido el ejercicio de . -
h - Fines del proceso El poder correccional
poder correccional cuando
: . - Actos procesales es connatural a la
. tenga ocurrencia algun hecho S
Articulo 305 L - Cargas, deberes vy | jurisdicciobn y cumple
Raciocinio 1 generador de reproche, 2 ;
del CPM ) obligaciones en el | una funcion
siempre que provenga de A
proceso jurisdiccional aseguradora de los

quien ostenta la calidad de
militar en servicio activo.

Poderes 'y medidas | fines del proceso
correccionales del juez
Evolucion y dogmatica
de la JPM Los jueces penales
JPM como excepcion al | militares ejercen la
principio de unidad de la | jurisdicciéon

jurisdiccion directamente en el
- Pardmetros de laJPM en | ambito de su
el SIDH. competencia

Nombre de la fuente: Elaboracion propia. Esta tabla muestra la estructura y desarrollo del

analisis externo de la primera premisa presente en el articulo 305 del CPM.

Tabla 8-2: Esquema de analisis externo de la segunda premisa del articulo 305 del CPM:

Sub-hipétesis,

Raciocinio - hipétesis previas o
. L . o Conceptos juridicos -
Disposicion identificado L L ideas fuerza
: AT Descripcidn del raciocinio fundamentales .
normativa en el andlisis . derivadas de los
) presentes en el articulo -
interno conceptos juridicos

fundamentales
La prohibicion de

No estd permitido el ejercicio

de funcion correccional cuando | ~ _Prohibigién - de juzg;;_\miento de pi_vi_les

Articulo 305 tenga ocurrencia aladn hecho juzgamiento de civiles en | justifica la prohibicion
del CPM Raciocinio 2 gengerador de reprogche si el la CP de 1886 de ejerc_:icio del poder
mismo es cometido por’ quien corre_c_c:lonal respecto

- Prohibicién de | de civiles en el marco

ostenta la calidad de civil. En

dicho evento sera obligatorio juzgamiento de civiles en | del proceso  penal

vigencia del nuevo orden | militar




Capitulo 2- Marco tedrico 49

Sub-hipétesis,

. L _Raci_opinio Conceptos juridicos hintesis previas o
SISO |dent|f|g§d9 Descripcidn del raciocinio fundamentales |c_ieas e
normativa en el andlisis presentes en el articulo derivadas de los
interno conceptos juridicos
fundamentales

proceder a la compulsa de constitucional 'y  de
copias. DDHH

Nombre de la fuente: Elaboracion propia. Esta tabla muestra la estructura y desarrollo del

andlisis externo de la primera premisa presente en el articulo 305 del CPM.

Por virtud de lo anterior, se encuentra establecido el esquema del analisis de validez
externo o material de las premisas que conforman el articulo 305 del CPM, que habremos

de desarrollar a continuacion.

Se aclara, para efectos metodoldgicos, que en el desarrollo del andlisis externo se
presenta primero cada una de las hip6tesis previas o sub hipétesis y a continuacién se
explica cada uno de los conceptos juridicos relacionados en adelante (CJR) que la
soportan, para, en un literal aparte y, a manera de conclusion, verificar si unas y otras son
verdaderas, plausibles, veraces o sélidas, a partir del concepto de verdad sefialado por el

profesor (Parra Herrera, 2020) antes referido.

Dicho lo anterior, iniciamos el analisis externo de las nuevas hipétesis o premisas previas,
surgidas de la reconstruccion del juicio normativo contenido en el articulo 305 del CPM,

asi:

2.1.1 Sub-hipotesis : Lafuncion judicial y lajurisdiccion deben ser
ejercidas por los jueces de manera independiente, autbnoma
e imparcial

CJR: Evolucién histérica y dogmatica del concepto de funcién judicial

(Gomez Pavajeau, 2012) da cuenta que, en una primera etapa de la funcion judicial, cobra
relevancia el denominado absolutismo monarquico propio del feudalismo, caracterizado
por una concentracion de las funciones legislativas, administrativas y judiciales en cabeza

del monarca, en el que el ejercicio de la funcion judicial se encontraba desprovisto de
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garantias de objetividad, de separacion de funciones de instruccion y juzgamiento, sobre
todo muchas — si no todas - de las conductas reprochadas como delitos se confundian
con la concepcion de pecado acufiada por la iglesia ortodoxa romana, el derecho penal
descansaba en la idea de actor y la mera intencion era suficiente para efectos de elevar
juicio de reproche punitivo, siendo absolutamente irrelevante la materializacion externa del

acto como presupuesto necesario para adelantar juzgamiento.

Segun refiere este autor, la competencia penal correspondia a los tribunales eclesiasticos
autorizados por el monarca a través de un procedimiento eminentemente inquisitivo, en el
gue confluia la funcion de investigacion, juzgamiento y ejecucion de la pena, la instruccion
se servia de la tortura como elemento para escudrifar el alma del “penado- pecador”(p.66),
el elemento antijuridico de la conducta reprochada lo constituia la ofensa directa a dios e

hizo carrera la aplicacion permanente de la analogia “in malan parten™®.

La garantia de un juez independiente, objetivo y calificado se encontraba subordinada a

las exigencias de la fé y la corrupcion, pues segun sefiala (Beccaria, 2015)

“El juez se hace enemigo del reo, de un hombre encadenado, preso de la suciedad,
de los tormentos y de la expectativa (sic) mas espantosa; no busca la verdad del
hecho, busca solo el delito en el encarcelado, le pone lazos y se cree desairado si
no sale con su intento, en perjuicio de aguella infalibilidad que el hombre se atribuye
en todos sus pensamientos. Los indicios para la captura estan al arbitrio del juez;
para que un hombre se halle en la precisién de probar su inocencia debe antes ser
declarado reo. Esto se llama hacer un proceso ofensivo, y tales son los
procedimientos en casi todos los lugares de la iluminada Europa en el siglo
XVII"(p.44).

Frente a la barbarie que significd la santa inquisicién, traducida por (Gomez Pavajeau,
2012) en un “instrumento politico por naturaleza de la edad media”(p.69), surgié en la baja

edad media un movimiento que constituye el segundo de los hitos en el desarrollo de la

46 En perjuicio del imputado.
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funcion judicial, se refiere a la ilustracion, fundamento y combustible de la revolucion

francesa que marco el inicio de la era contemporanea.

(Garcia Pascual, 1996) nos comparte como los pensadores de las ideas novisimas de la
ilustracion, fomentaron las condiciones sociales que confluyeron en la revolucion francesa
y en la conceptualizacion del estado liberal clasico, erigido en la doctrina del positivismo
legalista y/o formalismo judicial, acontecimientos que determinaron la forma y la
cosmovision en que fue ejercida entonces la funcion judicial, dando lugar al nacimiento
del juez mecanicista imbuido en una labor meramente subjuntiva para cuyo ejercicio
funcional acudia a la aplicacion de silogismos deductivos entre la ley y los casos sometidos

a su consideracion sin ningin otro miramiento que la ley en sentido formal.

La misma autora sefala, que gestadas las ideas de la ilustracion, el siguiente hito histérico
en la definicién de la funcion judicial, lo constituy6 la revolucion francesa, acontecimiento
histdrico que se fragud en la Francia del siglo dieciocho (VXIII), y marcé una ruptura entre
el régimen monolitico de poder representado en el absolutismo monéarquico europeo y las
nuevas exigencias sociales avidas de libertad, igualdad y fraternidad; quebrantamiento

gue dio paso al nacimiento del estado nacion liberal, como nuevo cuerpo politico de poder.

Expone (Garcia Pascual, 1996) que se desarrolla entonces al interior del movimiento
revolucionario francés lo que la doctrina considera el antijudicialismo, una tendencia a
desconocer y hasta ignorar la funcion judicial, despojandole de sentido y visibilidad en el
marco de las funciones del nuevo estado liberal, subyugandola a los poderes legislativo y
ejecutivo, imprimiéndole un sentido “marcadamente administrativista y tendencialmente
dependiente” (p.96), conforme las ideas de los pensadores ilustrados de los que se

aliment6 la revolucién francesa.

Segun expone la anterior autora, ese antijudicialismo francés post revolucionario, se
justificaba dogmaticamente por el principio de la divisién de poderes y soberania popular,
de donde encuentra un fundamento ideol6gico, no obstante también subyace una
explicacion historico- social, a partir de la desconfianza generalizada del pueblo en el juez;
gue en otrora sirvio a los intereses del monarca absolutista y legitimo sus acciones a través
de la figura de los “Parlements”; tribunales de justicia francesa a cuyo amparo se extendio

el poder del rey a sus subditos.
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En esta concepcion histérica de la funcion judicial, el juez es concebido en la maxima
expresion de la idea de (Montesquieu C. S., 1990) segun la cual “los jueces de la nacién
como es sabido, no son mas ni menos que la boca que pronuncia las palabras de la ley
misma” (p.41) ; lapidaria concepcién del juez que se explica a partir del sometimiento de
éste a la ley general y la excepcién a que el Unico que puede interpretar el sentido de la
ley es el legislador mismo depositario de la voluntad general, con lo cual se garantiza la

seguridad juridica de los ciudadanos.

El profesor (Lopez Medina D. E., 2006) ilustra lo anterior sefialando que “en el mundo
liberal postrevolucionario, pues, se confiaba en el legislador como expresion de la voluntad
general, en segundo se aspiraba a hacer “nulo e invisible” el papel del interprete por mor

de un respeto literalista a dicha voluntad general” (p.28).

En este punto histérico, no existe para la judicatura si quiera la posibilidad de revisar y
mucho menos cuestionar la existencia y contenido de derechos fundamentales de los
ciudadanos a partir de una simple contrastacion de la ley frente a algun texto
constitucional, pues ello significaba cuestionar y someter la voluntad general representada
en el texto legal al escrutinio particular de un funcionario en quien no residia dicha voluntad

mayoritaria, y por tal dicha labor era digna de desconfianza.

Existe un hecho adicional del que da cuenta (Bulygin, 2006), particularmente importante,
en la evolucion de la concepcién de la funcion judicial en el estado liberal clasico,
correspondiente a la expedicion del codigo napolednico, ello porque a su juicio La
codificacién napoleonica signific6 un hecho totalmente novedoso y revolucionario, pues
borré de un plumazo todo el derecho existente y lo reemplazé por los cédigos elaborados
por los mejores juristas de la época’(p.67-69), impactando la idea de lo que es derecho y
justicia, que debia ahora identificarse con lo que los cédigos sefialaran como derecho y

justicia.

De acuerdo con (Garcia Pascual, 1996), en este momento histérico la consideracion de
la funcion judicial; se caracteriza por establecer un modelo judicial tipico del positivismo

juridico, anclado en el estado liberal tradicional o clasico, en el que se sigue clasificando
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al juez como un juez mecanicista y fuertemente exegético, que no sera superado sino hasta
cuando los cimientos del estado liberal clasico entren en declive en razén de los nuevos
acontecimientos sociales, tecnologicos, y ambientales que desquebrajaran el modelo

monolitico de concebir al juez.

Devienen entonces en el transcurrir historico, dos (02) eventos de meridiana importancia:
la revolucion industrial y la primera Guerra Mundial, sucesos que mostraron la incapacidad
del modelo liberal clasico del estado de derecho y de la concepcion positivista de
interpretacion del derecho, para afrontar las nuevas realidades sociales que se

presentaban. (Garcia Pascual, 1996).

(Dominguez Figueirido, 1996), sefiala cédmo el juez relegado a una mera aplicacion
silogistica de la ley a la que se le imputaba la virtualidad de ser infalible, ostentaba un papel
secundario en las relaciones del estado y la sociedad, su tarea de creador de derecho era
inexistente, hasta cuando se sacudieron los cimientos propios del estado liberal clasico,
por virtud de la economia de mercado caracterizada por las injusticias en la distribucion de
oportunidades y riquezas, asi como la situacion de injusticia y desesperanza de la

postguerra gque tuvo epicentro en el continente europeo.

(Balata Medina, 2019, pag. 105), expone, que ambos eventos requirieron que el estado
volcase la atencidén en las necesidades sociales y el restablecimiento del equilibrio
econdmico; sentando las bases del estado social, identificado con fines mas altruistas y
redistributivos al margen de lo que habia sefialado (Dominguez Figueirido, 1996), como
la caracteristica propia del estado de derecho liberal tendiente al “egoismo insolidario
propio del individualismo posesivo, creando un aparato que dio un enfoque burocrético a

los problemas sociales” (p.882)

Como reaccion a la crisis de ese modelo de organizacion politica, los ciudadanos
demandan un estado social de derecho, que interactuara en las relaciones entre estos y
el mercado, la politica, la econémica y el propio estado, a partir del cual superar las
inequidades del pasado; situacién que pone de presente las deficiencias del derecho
legislado para regular las relaciones sociales y la aparicion de una nueva tendencia: el
neoconstitucionalismo contemporaneo segun el cual los jueces abandonan su papel

pasivo en la vida de las sociedades en las que se encuentran. (Garcia Pascual, 1996).
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A juicio de (Boaventura de sousa, 2001) surge una nueva etapa en la consideraciéon de
la funcion judicial representada en los jueces, con fundamento en la cual el juez interpreta
el derecho, e interpretdndolo crea derecho, zanjando posiciones politicas, en algunos
casos creandolas al punto de considerarse en la doctrina la llamada “funcion politica de los

jueces” a saber:

“Las funciones politicas de los jueces, no se agotan en el control social. La
movilizacion de los jueces por los ciudadanos en los campos civil, laboral,
administrativo, etc., implica siempre la conciencia de los derechos y la afirmacion
de la capacidad para hacer la reivindicacion de los mismos, y en ese sentido es una

forma de ejercicio de la ciudadania y de la participacion politica” (p.116)

(Garcia Pascual, 1996)., manifiesta que extrapolandose los principios del modelo clasico
de estado ya en declive, por factores socio- econdmicos, y la ineficacia de la ley estricta
gue no garantizaba la solucion a los problemas de la vida real, cada vez mas complejos
de la sociedad multicultural del siglo XX, se dio inicio al fendmeno de la “judicializacién
de la vida social” (p.160) y por su virtud a una resignificacion y empoderamiento del papel
del juez y de sus relaciones de correspondencia con los otros poderes publicos, a partir de

los conceptos de discrecionalidad y la consecuente creacion judicial del derecho

En criterio de (Balata Medina, 2019), el concepto de discrecionalidad judicial, por
antonomasia se refiere al alejamiento del silogismo légico deductivo por parte del juez al
momento de adoptar una decisién, basandose en un ejercicio de ponderacién en “clave
constitucional” (p.111) en el que la ley dejo de ser la estrella polar, para ser remplazada
por un catalog6 de derechos fundamentales y principios a partir de los cuales el papel del
juez abandono su papel pasivo para convertirse en un actor trascendental en las

relaciones entre los administrados y quienes ejercen el poder estatal.

Esta tesis de la discrecionalidad judicial es resultado del debate juridico — filosofico del
siglo XX entre Herbert Lionel Adolphus Hart y Ronald Myles Dworkin, que gravita en torno

al concepto del derecho, su conformacion a través de reglas y principios, su relacion con
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la moral y el rol que el juez debe adoptar segun la eleccion que se adopte entre

iusnaturalismo y positivismo.

Fuere cual fuere la posicion que el lector adopte en este debate irresoluto, entre una
funcion judicial abiertamente creadora de derecho o una que encuentra su limite en los
propios principios que el sistema le ofrece, lo cierto es que el juez del estado constitucional
moderno dejo de ser un convidado de piedra que solo pronuncia las palabras frias que la
ley le ofrece en un mundo cada vez mas multicultural, complejo y variopinto, exigiendo del

mismo un papel mas activo en la solucién del caso, por complejo o dificil que se le parezca.

En sintesis, llegar a la concepcién contemporanea de administracion de justicia, como
ejercicio de funcion publica, encargada al estado, ejercida por funcionarios probos e
independientes, no ha sido tarea facil en el desarrollo de la teoria de la justicia, pues ha
debido transitar desde concepciones del autoritarismo monarquico propio de la edad
media, el positivismo juridico que sustenté el estado tradicional de corte liberal,
fundamento de la etapa revolucionaria francesa, hasta el neoconstitucionalismo que
soporta la concepciébn novisima del estado social y democratico de derecho
contemporaneo, consecuencia directa de los procesos sociales generados por la dinamica

propia de la modernidad.

Hoy por hoy, el papel del juez se encuentra provisto de importancia suma en la soluciéon
de los problemas de la vida real y social moderna, que por definicion resulta ser mas
compleja dadas las dinamicas en la interaccién entre diversos actores gque reclaman y
persiguen visibilidad a partir del reconocimiento de sus derechos, muchas veces;

histéricamente desatendidos y segregados.

. CJR: Independencia, autonomia e imparcialidad de la funcion judicial

Evidenciado el devenir histoérico y contenido dogmatico de la funcion judicial, ahora deben
sefialarse las caracteristicas propias que debe cumplir dicha funcion en el Estado
constitucional moderno para que se predique su correcto y legitimo ejercicio,
particularmente, en lo que refiere a los principios de la independencia, autonomia e

imparcialidad.
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El maestro (Devis Echandia, 1984), considera como fundamentales del derecho procesal,
los principios de independencia de la autoridad judicial e imparcialidad rigurosa de los
funcionarios judiciales, sefialando que la independencia constituye un requisito que atiende
a la libertad del funcionario judicial para que aprecie el derecho aplicable al caso sometido
a su consideracion, con el Unico limite sefialado en la ley sustancial y procesal, abarcando
el derecho a que los jueces sean funcionarios oficiales recibiendo una erogacién estatal

por el ejercicio de la funcion de administrar justicia, rechazando por tal

“Toda coaccioén ajena en el desempefio de sus funciones (...) nada mas oprobioso
gue la existencia de jueces politicos, de funcionarios al servicio de los gobernantes
o de los partes. Un estado en donde los jueces sufran la coaccién de gobernantes

o legisladores deja de ser un estado de derecho” (p.22).

Por su parte, el principio de imparcialidad es entendido por el maestro (Devis Echandia,
1984), como aquella ausencia de todo interés personal en la decisién a adoptar, para cuyo
Unica consideracion y motivacion se debe acudir al derecho, de manera que el encargo
de ejercer la funcion judicial “no se puede ser juez y parte al mismo tiempo” (p.23),
justificando la existencia de las causales de impedimento y recusacion presentes en el

ordenamiento juridico.

Otros autores como (Silva Garcia, 2001, pag. 37) en la escena del procesalismo
contemporaneo entienden que la independencia y autonomia del juez, comportan
principios constitucionales de la administracion de justicia; “como garantia indispensable
para preservar la libertad y condicion para eludir la tirania” (p.37) y sefialan que vistos
estos como un fin, buscan generar confianza en la sociedad de que la decision judicial es
adoptada sin presiones ni inferencias externas, previniendo el menoscabo de la
administracion de justicia en tanto funcion publica estatal, de suerte que vistos como un
resultado, son producto de la teoria de division de poderes publicos sefialada por

Montesquieu. (Herran Pinzon, 2013)

Para (De Fazio, 2019) desde la ética judicial, la independencia, imparcial y motivacion,

constituyen deberes concurrentes de quienes administran justicia, que se fundamentan en
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el deber primario de fallar conforme al sistema juridico vigente, de manera que, por virtud
de la independencia, se radica en cabeza del juez y solo en él, la obligacion de adoptar
las decisiones sin mas miramientos que los que la ley le ofrece, prohibiéndole por tal
permitirse ceder a presiones internas o externas de la organizacion judicial, sean estas

injerencias personales o institucionales, publicas o privadas

Segun (De Fazio, 2019) el deber de imparcialidad proscribe en el juez un “interés
arbitrario”(p.107) en las resultas del proceso que tiene a su conocimiento, evitando las
parcializaciones que tengan origen previo en vinculos sanguineos, de amistad o
enemistad, aversion a determinadas personas o grupos de personas, como cuando el juez
falla en base a estereotipos sociales de clases, tendencia politica, genero, raza, de

identidad o inclinacidon sexual, entre otros.

Por esta razén, siguiendo a (De Fazio, 2019) el deber de motivacion de la administracion
de justicia desde el punto de vista de la ética judicial se inscribe en el hecho de que las
decisiones adoptadas por los jueces sean fundamentadas, ordenando al administrador de
justicia fundar sus decisiones en una “argumentacion racional”(pp.107-108), de donde
sobresale que no es admisible cualquier tipo de fundamentacién, “sino que ademas se le
pide gue solamente haga uso de aquellos argumentos que cumplen con una serie de
requisitos de admisibilidad que estan implicitos en nuestra practica ordinaria de dar,

aceptar y rechazar razones” (p.108).

Asi entonces, (De Fazio, 2019) afirma, que los deberes de independencia e imparcialidad
imponen al fallador la obligacion de resolver el asunto desde el sistema juridico a partir de
las razones explicativas o del contexto de descubrimiento, es decir “que las decisiones
sean empiricamente creibles, sin importar cudles sean los argumentos que la
respalden’(p,106) en tanto el tercer deber relativo a la motivacién; aunque imponiendo
resolver desde el mismo sistema juridico, lo hace desde la perspectiva de las razones
justificativas o contexto de justificacion, o sea “exige que la decision se encuentre fundada,

y ello con independencia de su credibilidad desde el punto de vista empirico”(p.107).

Lo anterior supone para (De Fazio, 2019) que la decisién se encuentra justificada tanto
desde el punto de vista del contexto de descubrimiento como del de justificacion; de suerte

gue no sea admisible la compensacion o remplazo entre dichos deberes, resultando
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necesario que todos y cada uno de ellos se encuentre presentes inescindiblemente en la

labor de administrar justicia.

Estos principios y deberes que la doctrina ha identificado y desarrollado en la labor de
administracién de justicia han sido condensados en diversos instrumentos internacionales
y nacionales con lo que se proyectan con un grado mayor de vinculatoriedad de acuerdo

con el instrumento en el que se encuentren agrupados.

Asi, por ejemplo, la Organizacion de Naciones Unidas (ONU) a través de los principios
basicos relativos a la independencia de la judicatura*’ condensé veinte (20) principios en
temas como la independencia de la judicatura, la libertad de expresién y asociacion, la
competencia profesional, seleccion y formacion, las condiciones del servicio e
inamovilidad, el secreto profesional e inmunidad de los jueces, y las medidas disciplinarias,
suspension y separacion del cargo; a través de los cuales se pretende materializar el
ejercicio de los derechos consagrados en la carta de las naciones unidas, en la declaracién
universal de derechos humanos, el pacto internacional de derechos econémicos sociales
y culturales, el pacto internacional de derechos civiles y politicos, resultando, por ende, un
instrumento internacional vinculante para el estado colombiano por hacer parte del “corpus
iuris” de los derechos humanos, en cuanto diversos érganos de proteccion internacional

de derechos humanos les han dado esa fuerza hermenéutica.

Al mismo tiempo (Amaya Navarro, 2009) afirma, que tanto el Cédigo Iberoamericano de
Etica Judicial y el Estatuto del Juez Iberoamericano, constituyen esfuerzos académicos y
deontolégicos que aunque “promueven la critica justificada de las opciones tomadas por
los miembros de la judicatura asi como la revision de los principios y valores recogidos en
los mismos, a la luz de nuevos casos” (p.47) no resultando vinculantes en la practica, pues
en su origen no provienen de un érgano comunitario establecido y cuentan con una

“capacidad limitada”(p.47).

47 Adoptados por el séptimo (7°) congreso de las naciones unidas sobre la prevencion del delito y tratamiento del delincuente
celebrado en Milan del veintisiete (27) de agosto al seis (06) de septiembre de mil novecientos ochenta y cinco (1985).
Disponibles en https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/basic-principles-independence-judiciary
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Consecuentemente con lo sefalado por (Restrepo Ramirez, 2020), el valor de esos
codigos de ética resultan del esfuerzo académico y doctrinal por condensar reglas y
virtudes judiciales de caracter ético que proliferan en los sistemas juridicos, Utiles para los
operadores judiciales cuando se enfrentan a casos dificiles o “dilemas morales” (p.61) con
los que el criterio de decision va mas alla del meramente legal, debiendo aplicar codigos
de ética que regulan las conductas a aplicar.

En el escenario interamericano de derechos humanos, la Corte IDH ha tenido la
oportunidad de pronunciarse en relacion con los estandares de la administracion de justicia
relativos al independencia e imparcialidad, con fundamento en la interpretacion del
numeral primero (1°) del articulo 8° de la convencién americana o pacto de san José*® los
principios de la judicatura de naciones unidas, y los pronunciamientos del sistema europeo
de derechos humanos; con lo que ha integrado una linea jurisprudencial en relacién con
los referidos estandares, a partir de los casos de violaciones de los gobiernos que integran

los estados parte del sistema de proteccion de derechos humanos en este hemisferio.

De acuerdo con (Delgado Avila, 2011) para la Corte IDH el derecho fundamental a un juez
independente constituye uno de los “pilares basicos de las garantias del debido proceso”
(p.308) y se erige como uno de los fines ultimos del principio de separacion de poderes,
evidenciando conforme a las previsiones del numeral primero (1°) del articulo 8° de la
convencién americana, una estructura propia en la que se presenta un (01) titular y dos

(02) “sujetos normativos distintos” (p.307).

De suerte que sefiala (Delgado Avila, 2011) que atendiendo a la estructura del derecho
fundamental a un juez independiente, el titular del mismo es el justiciable puesto en
presencia del “juez que resolvera el litigo”(p.307), al tiempo que los sujetos normativos
sefalados en la referida estructura del derecho, corresponden de un lado al juez, a quien
asiste el deber de adelantar un juzgamiento bajo los Unicos derroteros de la ley y de otro

el estado a través de sus diversas autoridades, en quien se radica el deber de abstencién

48 Convencion Americana de Derechos Humanos. Articulo 8. Garantias Judiciales 1. Toda persona tiene derecho a ser oida,
con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la
determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter. — negrilla fuera de
texto-. https://www.corteidh.or.cr/tablas/17229a.pdf
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de “realizar injerencias indebidas ya sea en el poder judicial o en la persona del juez en
especifico”(p.307), de suyo ello implica el deber estatal de garantizar la independencia
institucional o del poder judicial como sistema y respecto de la persona del juez, a través
de la prevencion de dichas injerencias y el correspondiente castigo respecto de los sujetos

gue las cometan.

(Delgado Avila, 2011) relata como la Corte IDH, ha establecido como mecanismos de
proteccion del derecho fundamental al juez independiente, el de “la garantia contra
presiones externas”(p.309-312), el del “adecuado proceso de nombramiento”(p.309-313) y
el de la “inamovilidad en el cargo”(p.313-315); el primero de ellos hace alusién directa a la
labor institucional o funcional del juez, de suerte que no reciba presiones de otros érganos
0 poderes publicos dentro del estado, lo que incluye ademas la proteccién de la faceta
personal de quien ejerce y de las instalaciones o en donde se ejerce la funcion
jurisdiccional, previendo y castigando las amenazas Yy vulneraciones a los derechos de

guienes integran la rama judicial.

El segundo de los mecanismos expuestos por (Delgado Avila, 2011) corresponde al de
proteccion de la independencia judicial, consistiendo en que el proceso de nhombramiento
de funcionarios judiciales, se realice asegurando un “verdadero régimen judicial
independiente” (p.312), basado en el mérito, la igualdad y estabilidad en el cargo; lo que
supone garantizar la igualdad de oportunidad y la libre concurrencia en el ingreso a la
carrera judicial, lo que incluye la igualdad respecto de quienes se encuentren ejerciendo el
cargo de manera provisional, sin que estos Ultimos tengan privilegios o prerrogativas
respecto de quienes tiene la expectativa de ingreso, el establecimiento de manera clara,
precisa y detalla de los requisitos exigidos para el empleo, adoptando en todo momento
una estructura de concurso de méritos objetiva, en el que exista un bajo indice de

discrecionalidad de las autoridades nominadoras.

El tercer mecanismo de salvaguarda de la independencia judicial establecido por la Corte
IDH vy relatado por (Delgado Avila, 2011) corresponde a la inamovilidad que ha sido
definida, entre otros, en el caso (Cuya Lavy y otros vs Peru, 2021) en el cual se dijo que

esta garantia se satisface cuando “los criterios y procedimientos para el nombramiento,
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ascenso, suspension y destituciéon de jueces, juezas y fiscales son razonables y objetivos,
y las personas no son objeto de discriminacion en su ejercicio”(pp.42-43)

Asi las cosas, uno de los criterios de garantia reiterados en el caso (Alvarez Ramos Vs
Venezuela, 2019) por la Corte IDH, es el sentado en el caso (Apitz Barbera y otros Vs
Venezuela, 2008), de acuerdo al cual la regla general es que la persona del juez debe
encontrarse ejerciendo su funcion de manera permanente y en propiedad, de suerte que
en los eventos en que existan jueces provisionales como excepcion a la regla, la funcion
por ellos ejercida “debe estar sujeta a una condicién resolutoria, tal como el cumplimiento
de un plazo predeterminado o la celebracién y conclusion de un concurso publico de
oposicion y antecedentes que nombre al reemplazante del juez provisorio con caracter

permanente” (p.50)

Por su puesto, en el caso (Alvarez Ramos Vs Venezuela, 2019) la Corte IDH aclara que la
condicion de interinidad del juez no implica que respecto de la funcion judicial asi ejercida
pueda violarse el principio de independencia de la funcion judicial, en razén a que la
“provisionalidad no equivale a libre remocion”(p.30), por el contrario “la provisionalidad no
debe significar alteracion alguna del régimen de garantias para el buen desempefio de la

judicatura y la salvaguarda de los propios justiciables”(p.30).

Sin perjuicio de lo anterior, en el caso (Rico Vs Argentina, 2019), la Corte IDH indicé que
la destitucidon de jueces a través de un procedimiento de juicio politico no constituye “per
se” una vulneracion a la carta interamericana, en la medida en que este instrumento y la
jurisprudencia de ese tribunal no se encamina a determinar cual sistema procesal es el
correcto para efectos de adelantar la investigacion vy juicio de funcionarios judiciales por
faltas disciplinarias, por el contrario su labor se centra en determinar si dichos
procedimientos han satisfecho las garantias del debido proceso referidas en el articulo 8°

de la Convencién Americana.

A lo anterior se agrega, la posicién sentada por la Corte IDH en el caso (Rios Avalos y
Otros vs. Paraguay, 2021) segun la cual el juicio disciplinario de funcionarios judiciales por
cualquier autoridad incluye como garantia de la prohibicion de la revision “de los

fundamentos o el contenido de las decisiones emitidas por las autoridades” (p.31).
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En este dltimo sentido (Delgado Avila, 2011) sostiene, que a juicio de la Corte IDH, no
puede confundirse por incompetencia o mala conducta el simple hecho de que la decision
judicial emitida por un juez de instancia haya sido revocada por su superior jerarquico,
pues una cosa la constituye la disparidad de criterios que por si misma excluye la
responsabilidad disciplinaria del fallador y, otra muy distinta, la derivada de una actuacion
abiertamente irregular o falta de motivacion que merezca un reproche disciplinario, que en
todo caso requiere considerar que el fallador haya incurrido en “error judicial

inexcusable”(p. 315).

Asi las cosas, este autor sefiala, que para que la Corte IDH, considere la existencia de un
error inexcusable en la labor del juez, debe cumplirse con que el yerro haya sido declarado
por el 6rgano o tribunal judicial que revisé la decision y estar adecuando a un tipo
disciplinario preestablecido, o lo que es lo mismo; “dandole un tratamiento de un ilicito
disciplinario”(p.315), lo que implica la garantia al principio de legalidad en la conducta y

Su respectiva sancion.

Corolario, sefialé la Corte IDH en el caso (lopez Lone Vs Honduras, 2015) que “la garantia
de inamovilidad implica que la destitucion obedezca a conductas bastante graves, mientras
gue otras sanciones pueden contemplarse ante eventos como negligencia o impericia” (p.
67), de suerte que se expuso que no toda conducta violatoria del régimen disciplinario
comporta la automatica autorizacion para la destitucion o separacién del cargo del

funcionario judicial.

Esa afirmacién sefialada por la Corte IDH en el dltimo caso referido, corresponde a la
consagracion del principio de proporcionalidad, legalidad y debido proceso que debe estar
presente en todo tramite administrativo y jurisdiccional, pues de lo que se trata no es de
establecer un fuero absoluto de inamovilidad del servidor judicial; sino que en virtud de la
especial trascendencia de la funcion ejercida, se garantice en el grado maximo el respeto
por la independencia judicial bajo los derroteros sefialados en el articulo 8° de la carta

interamericana.
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En trabajos de sistematizacion tematica de su jurisprudencia (Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 2022), la Corte IDH, sefala que la garantia del no despido
injustificado y libre remocién, se extiende a los funcionarios en quienes se encuentra
radicada la funcion de instruccién y juzgamiento de funcionarios judiciales inmersos en
causas disciplinarias, pues de otra forma no se garantizaria la independencia respecto
de otras ramas del poder publico que pudieran buscar represarias en contra de dichos
funcionarios que fallaron en contravia de interés gubernamentales y que a la postre estan

sujetos por ello a la accion disciplinaria.

Por su parte, sirviéndose del caso de la Corte Europea® la jurisprudencia de la Corte IDH,
en el caso (Herrera Ulloa Vs. Costa Rica, 2004) recalc6 que la imparcialidad del fallador
constituye un aspecto relacionado directamente con la independencia y contiene
elementos altamente subjetivos y objetivos, estos referidos al ofrecimiento de garantias

suficientes y aquellos a que el juez no tenga un “perjuicio personal’(p.83).

De suyo, segun lo sefala (Delgado Avila, 2011), la imparcialidad encuentra una garantia
en la figura juridica de la recusacién, otorgando al justiciable la facultad de solicitar la
separacion del caso del funcionario judicial que considera que no garantiza los estandares
de objetividad e imparcialidad necesarios para impartir justicia en su caso especifico por
la presencia de parcializacion del juez, que tiene lugar por “ temores fundados o sospechas

legitimas de parcialidad sobre su persona”(p.322) .

Este argumento doctrinal es acogido y ampliado en concreto por la corte constitucional,

cuando sefiala en pronunciamiento C-388/2016°° que ante la presencia de circunstancias

49%(...) 93. La imparcialidad normalmente denota la ausencia de prejuicios o favoritismos y su existencia puede ser probada
de diferentes formas. De acuerdo con la jurisprudencia constante del Tribunal, la existencia de imparcialidad en lo que se
refiere al articulo 6.1 debe ser determinada de acuerdo a una valoracién subjetiva donde se deben tener en cuenta la
conviccién personal y el comportamiento de un juez en particular, esto es, si el juez tiene algun prejuicio personal o
favoritismo en algin caso dado; y también de acuerdo con una valoracién objetiva, es decir asegurando si el tribunal en si
mismo y, entre otros aspectos, su composicion, ofrece suficientes garantias para excluir cualquier duda legitima con respecto
a su imparcialidad (ver, inter alia, Fey contra Austria, 24 de febrero de 1993, Series A nim. 255, ap. 27,28 y 30, y Wettstein
contra Suiza, nim. 33958/96, ap. 42, TEDH 2000-XIl).(...). Corte Europea de Derechos Humanos. ( Octubre 15, 2009).
ASUNTO MICALLEF MALTA.(Jean-Paul Costa, Presidente).
17056/06https://hudoc.echr.coe. |nt/enq#{%22|tem|d%22 [%22001-139053%22]}

50 4...) 41. Contodo, cuando la garantia de imparcialidad judicial se quebranta o lesiona en cada caso concreto, su proteccion
se equilibra mediante el uso de herramientas procesales tales como los impedimentos, las recusaciones y la objecion de
conciencia. Cuestion diferente acontece con la evaluacion en abstracto de la imparcialidad institucional o del proceso por
parte de la Corte Constitucional, porque ella solo se habilita mediante el ejercicio del control de la constitucionalidad de las
leyes. (...)". Corte Constitucional de Colombia. (Junio 29, 2016). Sentencia C-388/2016).( Luis Ernesto Vargas Silva. M.P.).
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/C-338-16.htm



https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22appno%22:[%2233958/96%22]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-139053%22]}
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gue no garantizan la imparcialidad del juzgador frente al justiciable, en sus acepciones
objetivas ( también llamada institucional o del proceso, por virtud de una resignificacién de

la corte) o subjetivas; puede acudirse también a la recusaciéon u objecion de conciencia.

En plenitud, las garantias de la independencia e imparcialidad sefialadas por el sistema
interamericano de derechos humanos se aplican en paridad a quienes ejercen como
fiscales, que siendo parte integrante del sistema judicial y al tener como funcion la
investigacion y acusacion de las conductas delictivas, se extienden a ellos las garantias
previstas en el articulo 8.1 de la convencién americana relativos a la independencia e
imparcialidad, de alli que en el en el caso (Martinez Esquivia vs Colombia, 2020) de
competencia de la Corte IDH, se especificd que sin ellas “el estado estara imposibilitado
de ejercer de manera efectiva y eficiente su facultad acusatoria y los tribunales no podran

llevar a cabo el proceso judicial correspondiente” (p.25).

Ahora bien, en el plano interno colombiano, tenemos que como desarrollo de los mandatos
internacionales en relacion con la actividad de la judicatura se establecieron en nuestra
carta constitucional los principios de independencia, autonomia e imparcialidad en sus
articulos 2285 y 230°% que fueron desarrollados en la ley estatutaria de la administracion
de justicia®® ( LEAJ).

(Herran Pinzon, 2013, pag. 116), comparte que la garantia de la independencia de la
judicatura en Colombia se desarrolla y garantiza en primer nivel a través del
establecimiento de concursos de mérito que rompen con la presion en las decisiones, dado
ese nexo comunicante entre el nominador y el nominado, garantizando que el ingreso a
la carrera judicial no dependa de favores a la espera de ser cobrados, pues es el mérito y

no otro factor el que determina el ingreso y sostenimiento del capital humano en la

51 ARTICULO 228. La Administracion de Justicia es funcién pudblica. Sus decisiones son independientes. Las actuaciones
seran publicas y permanentes con las excepciones que establezca la ley y en ellas prevaleceré el derecho sustancial. Los
términos procesales se observaran con diligencia y su incumplimiento ser4 sancionado. Su funcionamiento seré
desconcentrado y autonomo.

52 ARTICULO 230. Los jueces, en sus providencias, s6lo estan sometidos al imperio de la ley. La equidad, la jurisprudencia,
los principios generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial.

53 Ley 270 de 1996 (marzo 7) Diario Oficial No. 42.745, de 15 de marzo de 1996. ESTATUTARIA DE LA ADMINISTRACION
DE JUSTICIA.
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administracién de justicia, lo que a la postre garantiza que las decisiones realmente

obedezcan al impero a la ley.

Este precepto constitucional de independencia se encuentra desarrollado en la LEAJ, en
gue se prohibe expresamente a todos los superiores funcionales del orden administrativo
o jurisdiccional interferir directa o indirectamente en la labor del funcionario judicial para

que adopte determinada decision®.

El andlisis de constitucionalidad de la LEAJ contenido en la sentencia C-037-1996°, aclar6
gue la intervencion de otras ramas del poder publico para el otorgamiento de recursos que
mejoren y garanticen la funcion de la administracion de justicia o para la eleccién de ciertos
funcionarios de la rama segun el sistema constitucional de seleccion, no puede ser vista
como una patente de corso para influir en las decisiones de los servidores publicos
pertenecientes a la rama judicial; dado que estos se encuentran sometidos exclusivamente

al imperio de la ley y la constitucién.

En ese mismo examen de constitucionalidad de la sentencia C-037-1996 referido
concretamente al articulo 5° de la LEAJ, dijo la corte constitucional que el término “criterio”
aludido en la prohibicion de influencia de los superiores jerarquicos respecto a sus
subalternos, no puede ser entendido en el sentido de que se haga inane la labor unificadora
e interpretativa de la jurisprudencia proferida por la corte constitucional, pues cuando dicho
o6rgano de cierre emite una interpretacion o criterios de interpretacion en relacién con
ciertas normas es deber de los operadores juridicos aplicar dichos criterios e
interpretaciones en pro de la salvaguarda la seguridad juridica y la primacia

constitucional®®

En criterio de (Torres Corredor, 2007) aunque la garantia de autonomia de la rama judicial,

se encuentra ligada estrechamente con la de la independencia de la misma; denota ser

54 Ley 270 de 1996. ARTICULO 50. AUTONOMIA E INDEPENDENCIA DE LA RAMA JUDICIAL. La Rama Judicial es
independiente y autbnoma en el ejercicio de su funcion constitucional y legal de administrar justicia. Ningun superior
jerérquico en el orden administrativo o jurisdiccional podré insinuar, exigir, determinar o aconsejar a un funcionario judicial
para imponerle las decisiones o criterios que deba adoptar en sus providencias. ( Subraya fuera de texto).

% Corte constitucional de Colombia. (Febrero 05, 1996) Sentencia C-037-1996.(Vladimiro Naranjo Mesa M.P.).
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/c-037_1996.html#1

%6 Ob cit.
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aquella una condicién anterior y necesaria para la independencia de la administracién de
justicia, dado que ésta solo es posible en la medida en que la rama tenga la facultad propia
de “planear y promover lo necesario para su funcionamiento, asi como adoptar las medidas

reguladoras del servicio de justicia” (p.6).

Para estos efectos el constituyente del afio mil novecientos noventa y uno (1991), cre6 un
organismo que en su sentir originario seria independiente y autbnomo respecto de otras
ramas del poder publico, encargado del autogobierno y control de la rama judicial, al cual
se denomind consejo superior de la judicatura, integrado en dos (02) salas: la jurisdiccional

disciplinaria y la administrativa.

El mecanismo de seleccion de los magistrados que integraban este érgano de
autogobierno altamente politizado generé desde su creacion agudas criticas y escandalos
de corrupcion y trafico de influencias que a la postre sustentaron no pocos intentos de
reforma, da cuenta de ello el acto legislativo No. 02 de dos mil quince (2015) “Por medio
del cual se adopta una reforma de equilibrio de poderes y reajuste institucional y se dictan
otras disposiciones”, que establecid la eliminacion de la sala jurisdiccional disciplinaria del
consejo superior de la judicatura y su remplazo por un 6rgano independiente que se
denomind comisién nacional de disciplina judicial cuya competencia recaia exclusivamente
en la funcion jurisdiccional disciplinaria de funcionarios y empleados de la rama judicial, asi
como respecto de los abogados en ejercicio; excluyéndole de la funcion del conocimiento
y decision de conflictos de jurisdiccion — funcion que paso a manos de la corte
constitucional- asi como del control concreto de constitucionalidad a través de la accion de

tutela.

Con la reforma, la funcion de administracién y autogobierno pas6 a manos de 6rganos
denominados consejo de gobierno judicial y gerencia de la rama judicial, determinacién
gue fue declara inconstitucional en el control de constitucional ejercido por la corte
constitucional en sentencia C-285-2016, al considerar que su estructura y conformacion
permitian la injerencia de otras ramas del poder publico, con lo cual afectaba el eje
fundamental de la carta referido a la independencia y autonomia de la administracion de

justicia; modulando asi esta determinacion en el sentido de indicar que para todos los
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efectos, cuando el acto legislativo No. 02 de dos mil quince (2015)°’ se refiriera al consejo
de gobierno judicial y a la gerencia de la rama judicial, debia entenderse que el
constituyente hacia alusion al consejo superior de la judicatura, con lo cual se presento el
fendmeno de la reviviscencia normativa de dicho tribunal, encargado ahora exclusivamente

de la funcion de admiracion y autogobierno de la rama judicial del poder publico.

La modificacién constitucional del acto legislativo No. 02 de dos mil quince (2015), con
ocasion al pronunciamiento de control abstracto que obra en la sentencia C-285 de 2016,
se vio reflejada en los articulos 178A% 231%° y 257A de la constitucién nacional.

Asi las cosas, hoy la independencia y autonomia de la rama judicial en el escenario
colombiano, se encuentra respaldada estructural y organicamente a través del consejo
superior de la judicatura, 6rgano de autogobierno y gestion judicial, asi como de la comisién
nacional de disciplina judicial, este ultimo encargado exclusivamente de la funcion
jurisdiccional disciplinaria respecto de funcionarios y empleados de la rama, asi como de

abogados en ejercicio de la profesion.

Finalmente, conforme a la sentencia C-037-1996 de la Corte Constitucional colombiana, la
imparcialidad de la funcion de administrar encuentra sustento en el derecho a la igualdad
de trato respecto de todos los ciudadanos ante la ley y ante quienes administran justicia,
garantizada en el articulo 13 constitucional e implica la sujecién del juez a los valores
éticos e ideales de la administracion de justicia, particularmente la rectitud, la honestidad
y la moralidad, siendo la recusaciébn una garantia material de imparcialidad que se
encuentra presente en diversos cddigos sustantivos y adjetivos del sistema juridico

colombiano.

57 Por medio del cual se adopta una reforma de equilibrio de poderes y reajuste institucional y se dictan otras disposiciones.
58 Constitucion Politica de Colombia (1991).Articulo 178A: (...) La Comision estara conformada por cinco miembros, elegidos

por el Congreso en Pleno para periodos personales de ocho afios, de listas enviadas por el Consejo Superior de la Judicatura

y elaboradas mediante convocatoria publica en los términos que disponga la ley (...).

59 Constitucion Politica de Colombia (1991).Articulo 231. Los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de

Estado seran elegidos por la respectiva Corporacion, previa audiencia publica, de lista de diez elegibles enviada por el

Consejo Superior de la Judicatura tras una convocatoria publica reglada de conformidad con la ley (...).

80 Constitucién Politica de Colombia (1991).Articulo 257A. La Comision Nacional de Disciplina Judicial ejercera la funcion

jurisdiccional disciplinaria sobre los funcionarios y empleados de la Rama Judicial. Estara conformada por siete Magistrados,

cuatro de los cuales seran elegidos por el Congreso en Pleno de ternas enviadas por el Consejo Superior de la Judicatura
previa convocatoria publica reglada, y tres de los cuales seran elegidos por el Congreso en Pleno de ternas enviadas por el

Presidente de la Republica, previa convocatoria publica reglada. Tendran periodos personales de ocho afios, y deberan

cumplir con los mismos requisitos exigidos para ser Magistrado de la Corte Suprema de Justicia (...).
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. CJR: Jurisdiccién judicial

Ahora que hemos puesto de relieve la existencia e importancia de la funcion judicial, del
juez y los parametros en que debe ser ejercida en la vida real contemporanea en que se
desarrolla el estado constitucional, debemos correlacionar a esa funcion judicial el

concepto de jurisdiccion.

Para tales efectos, partimos por considerar, que en el Estado constitucional colombiano;
el juez es quien, por antonomasia, ejerce la funcion judicial, tal como lo dispone el articulo

116 constitucional relativo a la funcion judicial .®*

No obstante lo anterior, junto al ejercicio directo de la jurisdiccion por parte de los jueces
y magistrados que conforman la rama judicial del poder publico, el constituyente del afio
91 consider6 apropiado permitir el ejercicio de la jurisdiccion por equivalencia, figura que
corresponde al ejercicio de la jurisdiccién por parte de autoridades administrativas, bajo

ciertos derroteros que excluyen la instruccidn y juzgamiento en causas penales.

De lo dicho, sobresalen dos interrogantes en relacion con el concepto jurisdiccion, el
primero de ellos, define qué se entiende por jurisdiccién y, el segundo, determina cuando

se esta frente a la figura del ejercicio jurisdiccional por equivalencia.

En relacién con el primer interrogante, etimoldgicamente el término jurisdiccion proviene
de latin “jurisdictio, iuris” (derecho) y “dictio” (acto de decir), es decir, el acto de decir el
derecho y se ha inscrito por (Montafio Bedoya, 2017), como una “funcion estatal, deber-

poder, poder politico, poder soberado, expresion de la soberania, potestad”(p.51)

61 Constitucion Politica de Colombia [Const]. Art. 116. 7 de julio de 1991 (Colombia). La Corte Constitucional, la Corte
Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, la Comision Nacional de Disciplina Judicial, la Fiscalia General de la Nacion, los
Tribunales y los Jueces, administran Justicia. También lo hace la Justicia Penal Militar. EI Congreso ejercera determinadas
funciones judiciales. Excepcionalmente la ley podra atribuir funcion jurisdiccional en materias precisas a determinadas
autoridades administrativas. Sin embargo no les sera permitido adelantar la instruccion de sumarios ni juzgar delitos. Los
particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funciéon de administrar justicia en la condicion de jurados en las
causas criminales, conciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad,
en los términos que determine la ley.
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La autora (Montafio Bedoya, 2017) frente la etimologia del término jurisdiccion, parte por
considerar que en el Estado moderno ejerce su jurisdiccion en cada una de las diversas
areas en las que actia, pudiendo hablarse de jurisdiccion judicial, jurisdiccion
administrativa y jurisdiccion legislativa; de suerte, que propugna por una definicién que
deslinde el campo de accién concreto de la jurisdiccion judicial como el acto de decir el
derecho de las otras formas de jurisdiccion, como aquella que

“debe reconocerse desde actos de decir el derecho, encarnados en el ejercicio de
las tutelas judiciales: declarativa o cognoscitiva, ramificada en pura, constitutiva y
de condena; la ejecutiva y una cualquiera de ellas acompafiada de la cautelar, las
cuales se deben formular técnicamente en el petitum de la pretension,
correspondiendo siempre a una consecuencia juridica de un supuesto normativo y

despachada finalmente en la sentencia.”(p.53).

Puede afirmarse, entonces, que las tutelas judiciales, en concepto de (Montafio Bedoya,
2017) constituyen el punto de toque en la distincidon con las otras jurisdicciones estatales
gue también dicen el derecho; pues solo la jurisdiccion judicial abarca los poderes de
control y anulacién de los actos juridicos, facultad consustancial a la jurisdiccién o “tutela
judicial declarativa constitutiva®?’(p. 54), el poder de declaracion positiva o negativa de una
relacion juridica o “tutela judicial declarativa pura™? (p.56), el poder de constituir derechos
a partir de obligaciones o “tutela declarativa de condena”* (pp. 56-57) y el poder de hacer

cumplir lo decidido o “tutela ejecutiva®”(p.57).

(Ordofiez Guzman, 2017), coincide en el origen etimologico del término jurisdiccion y
contemplan una visién que considera responde mas la naturaleza del concepto, pues lo

adscribe a una funcion social cuya finalidad es la solucién de los conflictos que surgen en

52 “Tiene lugar cuando la intervencion del juez es indispensable para mudar o extinguir una relacion juridica existente, y para
declarar la cesacion de eficacia de un acto juridico o de una norma juridica”. (Montafio Bedoya, 2017, pag. 54)

83 “A través de la declarativa pura, conocida como mero declarativo, el juez declara, formaliza o legaliza una situacion factica
existente traducida en una relacién sustancial cualquiera, frente a una persona individualizada o determinada”. (Montafio
Bedoya, 2017, pag. 56)

64 “La cual se da cuando el juez en la sentencia crea un derecho al imponer una situacion juridica especifica, una obligacion.
(...) crea un derecho a partir de una obligacion en la sentencia de condena” (Montafio Bedoya, 2017, pags. 56-57)

% Nos encontramos ante la orden de cumplimiento forzoso de una obligacion, que el juez emite contra una persona
determinada e individualizada, siendo su presupuesto la presencia de una obligacion indudable, pero desatendida, contenida
en un medio probatorio Unico (...) el unico derecho- obligacion que surge en la jurisdiccién judicial es el proveniente de la
sentencia declarativa de condena. (Montafio Bedoya, 2017, pag. 57)
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el seno de la comunidad una vez fracasada la autocomposicion, situacion que abre paso
a la heterocomposicion en la que un “tercero supraparte”(p.51) decreta o decide el derecho
a aplicar al caso especifico, con el objeto de restablecer la paz social quebrantada por el
conflicto.

En (Reguejo Pagés, 1989), se advierte una oposicion Yy critica la consideracion exclusiva
de la jurisdiccion como herramienta o instrumento social de pacificacion del conflicto, ya
gue, en ciertos eventos, no existe un real conflicto intersubjetivo entre las partes de
“pretensiones y resistencias’(p.51) que deba ser solucionado por el juez a través de una

manifestacion jurisdiccional vinculante para ellas.

A partir de lo anterior (Reguejo Pagés, 1989) va mas alld de la consideracion de la
jurisdiccién como un instrumento de pacificacion social y la inscribe al concepto de la
doctrina alemana de ‘“irrevocabilidad parcial o relativa” (pp.90-91), pues, para que un
pronunciamiento judicial, dictado por los jueces y magistrados del Estado constitucional,
en su labor de decir el derecho, sea considerado como jurisdiccional, debe aspirar al
maximo grado de irrevocabilidad admitido por cada ordenamiento juridico, calidad que lo

hace distinguible de otras formas de decir y aplicar el derecho en el estado moderno.

El catedratico (Nieva Fenoll, 2017) define a la jurisdiccion desde una perspectiva
eminentemente procesalista como un “concepto que explica la actividad del juez’(p.107),
en la que el papel del juez constituye un punto nodal en su conceptualizacién, pues el
derecho objetivo requiere la presencia de un actor que se encargue de la creacion de la
norma juridica concreta al caso especifico que la ley por insuficiencia o vaguedad no pudo
regular, constituyéndose en ese alguien que ayuda a “pronunciar las palabras”(p.110) de
la ley. Desde una perspectiva constitucional, ese tercero del que habla (Nieva Fenoll,
2017) y que le ayuda a pronunciar las palabras de la ley, se encuentra sometido a la ley

pero en la medida en que esta sea coherente con la constitucion. (Ibafiez, 2015, pag. 19)

En criterio de (Ibafiez, 2015), hoy se afirma que en el estado constitucional la jurisdiccion
-como instancia del ejercicio de la facultad judicial radicada en el poder judicial que
constituyen los jueces- esté llamada a responder a los cauces de independencia y las

garantias constitucionales propios del modelo de estado social y democrético de derecho;
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al tiempo que la jurisdicciobn dado su caracter cognoscitivo y contra mayoritario no
encuentra su legitimacion en relacién directa con las urnas, debe entonces acudir a la
motivacion de sus decisiones al amparo mas alla de la ley, en los textos constitucionales y
el cumplimiento de un catdlogo estricto de deberes deontolégicos por parte de quienes

ejercen la judicatura.

Para (Ferrajoli, 2006) la jurisdiccién encierra un caracter contra mayoritario, evidenciado
en aplicacion de la ley por sobre los devenires de las mayorias sobre las minorias con
apego a la ley, en la que encuentra su “Unica fuente de legitimacién politica”(p.579), pues
en estado contemporaneo el juez “juzga en nombre del pueblo, pero no de la mayoria, para
la tutela de la libertad de las minorias”(pp. 579-580), siendo el escenario de la jurisdiccion
a la vez un contrapoder, al tener por tarea la revision de la legalidad de las actuaciones de
los otros poderes publicos, la garantia y proteccion de los derechos fundamentales de los

ciudadanos cuando existan amenazas provenientes del mismo estado o particulares.

Ese caracter contra mayoritario de la jurisdiccion es reiterado por (Ferrajoli, 2011) cuando

afirma:

“Pero del mismo modo es evidente que las funciones y las instituciones de garantia
son anti mayoritarias: porque deben garantizar igualmente los derechos
fundamentales de todos, porque deben constatar y sancionar los actos invalidos o
ilicitos de los titulares de los poderes publicos, que equivalen a los espacios
ilegitimos de la politica, porque en fin su fuente de legitimacion no es la contingente
voluntad popular, sino la voluntad popular que se expresa en la ley y por tanto la
<<verdad juridica >> de los presupuestos de las decisiones que constituyen su

ejercicio”. (p.828)

Por su parte, de acuerdo con (Ferrajoli, 2006), el caracter cognoscitivo de la jurisdiccion
supone el respecto al principio de “estricta legalidad” (pp.34-40) y “estricta

jurisdiccionalidad”(pp.34-40), dado que tanto el supuesto factico regulado en laley y su
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respectivo juicio; no debe ostentar caracter constitutivo®® para efectos de permitir al juez
conocer y comprobar a través de un proceso de “confutacion judicial’(p.37) tanto hechos
de la controversia que confrontados con la prueba y los supuestos facticos de la norma,
dando paso a una decision a través de una sentencia declarativa, cognoscitiva o de
comprobacién sobre la consecuencia juridica a aplicar, lo que supone la expresion de las
razones de hecho y de derecho que le sirven de base al juez para adoptar la decision.

Es decir, ese cognoscitivismo de la jurisdiccién que predica (Ferrajoli, 2006) es palmario
en la labor de conocimiento de los hechos y la confutacion judicial de los mismos de cara
al proceso de prueba y contraprueba que valida la motivacién y la decision del juez, no en

vano sefialé que la jurisdiccion

“(...) es una actividad normativa que se distingue de cualquier otra — no solo de la
legislacion, sino también de la administracién y de la actividad negocial — en cuanto
gque estd motivada por aserciones supuestas verdaderas y no solo por
prescripciones, de modo que no es meramente potestativa y ni siquiera discrecional
sino que esta vinculada a la aplicacion de la ley a los hechos juzgados mediante

reconocimiento de la primera y conocimiento de los segundos (...) ”(p.37)

El autor de la teoria del garantismo penal, agrega, que la actividad jurisdiccional se
caracteriza porque promulga una verdad procesal que contiene dos proposiciones: una
factica o de hecho y una juridica o de derecho; wuna y otra en tanto asertivas o
cognoscitivas, verificable, la primera, a partir de la demostracién del hecho y su nexo
imputacion a un sujeto determinado; en tanto la segunda, se caracteriza porque su
verificabilidad se centra en una labor de interpretacion de los conceptos o enunciados que

integran la norma; de suerte que la comprobacién de aquélla — la premisa factica-

5 Sefiala Ferrajoli que el caracter constitutivo de una norma y un juicio o sentencia; se refiere a la desatencion del principio
de estricta legalidad, que consiste en que la taxatividad y precision empirica de los supuestos de la ley- con especial atencion
en lo penal-, deben responder a criterios o “referencias empiricas y facticas precisas”, obviando descripciones “subjetivas,
de status o de autor” utilizando exclusivamente “figuras de comportamiento empiricas y objetivas (...) dirigidas a excluir por
arbitrarias y discriminatorias, convenciones penales referidas no a hechos sino directamente a personas y por tanto, con
caracter <<constitutivo>> antes que <<regulativo>>(...). Diremos, pues, aplicando al derecho penal una distincién
recientemente utilizada en la teoria general del derecho, que el principio de estricta legalidad no admite <<normas
constitutivas>>, sino solo <<normas regulativas>>" (Ferrajoli, 2006, pags. 34-35)
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obedezca a un proceso inductivo , y la de ésta — la premisa juridica- a una suerte de
induccion en la que se parte del significado de las palabradas sefialadas en la ley.

Asi concebida la actividad jurisdiccional, concluye (Ferrajoli, 2006), que producto de ésta,
se emite una proposicion jurisdiccional respecto de la cual se puede predicar su verdad o
verificabilidad, en la medida en que tanto la proposicion factica y juridica que la constituyen
sean verdaderas, es decir; el hecho de relevancia juridica haya tenido ocurrencia en el
mundo real “proposicion factica” (p.49) y que éste, efectivamente, se encuentre previsto
o clasificado en la norma juridica “proposicion juridica” (p.49); solo asi puede hablarse de
una verdad procesal derivada de la proposicion jurisdiccional producto a su vez de la

actividad jurisdiccional.

En el escenario local, (Rojas D. O., 1994), sefiala que el término jurisdiccion puede hacer
alusion a la esfera territorial en que se desarrollan las funciones por parte de los érganos
estatales, o al “conjunto de asuntos” (p.26) cuyo conocimiento se ha encomendado a las
autoridades judiciales del estado, a “la prerrogativa, autoridad o poder’(p.26) que se
entrega a los diversos 6rganos estatales en sus niveles de organizacion, o puede aludir a
una de las funciones estatales — la judicial- equiparable en el nivel de jerarquia a las
funciones legislativa y administrativa, derivadas de la soberania popular de acuerdo a la

consagracion constitucional del articulo 3° de la carta fundacional Colombiana®”

En este sentido, para (Rojas D. O., 1994), la acepcién de la jurisdiccibn como una de las
funciones estatales derivadas de la soberania popular, aunque equiparable en nivel
jerarquico a la funcion legislativa se distingue de ella por virtud de que la jurisdiccién judicial
complementa la funcion legislativa, en la medida en que esta supone la declaracion

concreta e individual de la ley general y abstracta emitida por el legislativo, de suerte que

“‘la funcion legislativa es innovadora, porque crea derecho nuevo; en cambio la
jurisdiccional es declarativa, en consideracién a que coteja lo sucedido con lo

determinado en la ley, para establecer si existe coincidencia entre el hecho

67 Constitucion Politica de Colombia (1991). Articulo 3°. La soberania reside exclusivamente en el pueblo, del cual emana
el poder publico. El pueblo la ejerce en forma directa o por medio de sus representantes, en los términos que la Constitucién
establece
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especifico legal y el real, esto es, declarar el derecho preexistente y también, como

se sostiene por cierto sector de la doctrina el de formularlo”(p.35)

Esta concepcion de la jurisdiccion como una actividad creadora de derecho, coincide y fue
desarrollada en precedencia por (Kelsen, 2016) cuando afirmé que la jurisdiccion es una
actividad eminentemente constitutiva “un verdadero acto creador de derecho”(p.120),
pues solo a su amparo se declara la existencia concreta e individual del hecho y la
consecuencia prevista por la norma, de suerte que no basta con que el legislador
establezca tipos o conceptos legales abstractos e impersonales, requiere a su vez de un
“acto jurisdiccional que establezca una norma juridica individual y constituya una nueva
etapa en el proceso de creaciéon del derecho”(p.120), pues bien es sabido que la norma
general y abstracta no tiene la virtualidad de establecer las relaciones entre los hechos y
la sancién que de su existencia se deriva, necesita pues la individualizacién concreta de la
norma que solo la actividad jurisdiccional puede ofrecer, para que la norma abstracta

adquiera vida particular y concreta.

Ahora bien, abordando el segundo de los interrogantes que surgen del articulo 116 de la
constitucion politica colombiana, en relacién con el ejercicio de la jurisdiccion, por
equivalencia, tenemos que la figura obedece a la asignacion de funciones jurisdiccionales
a autoridades administrativas o a particulares que en esencia no hacen parte de la rama
judicial del poder publico, bajo ciertos derroteros y bajo ciertas circunstancias

excepcionalisimas que el constituyente establecid.

Respecto de las condiciones bajo las cuales es admisible el ejercicio la jurisdiccién, por
parte de autoridades que no pertenecen a la rama judicial del poder publico en Colombia,
el precedente constitucional decantado en la sentencia C-156-2013, sefiala los requisitos
al amparo de los cuales se entiende una asignacién y ejercicio legitimo de la funcion de

administrar justicia por equivalencia, asi:

La asignaciéon de funciones jurisdiccionales a érganos administrativos constituye un
asunto excepcional y preciso que obedece al concepto “mandato de interpretacion
restrictiva” (p.57) y “mandato de definicion precisa de competencias y autoridades

encargadas de ejercerlas” (p.57) , lo que comporta el cumplimento de dos (02) aspectos:
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El primero de ellos, relativo a que la asignacion de funciones es un asunto que cuenta
con reserva de Ley, lo que no descarta que las funciones jurisdiccionales se asignen a

través de decretos con fuerza de ley.

Como segundo aspecto, se encuentra el hecho de que esa asignacion de funciones
jurisdiccionales satisfaga el presupuesto de especialidad y precision, es decir que las
funciones de autoridad administrativa tengan relacién o sean conexas con la funcion(es)
jurisdiccional(es) que recibe y que esta(s) se encuentre(n) lo suficientemente(s) claras y
definidas, es decir un “mandato de asignacion eficiente” (p.57) de suerte que no se
interprete como que ha sido imbuida de “demasiadas funciones jurisdiccionales” (p.63) o
que se ha excedido el “umbral de exceso”(p.68) circunstancia que genera una “sospecha

de inconstitucionalidad”(p.63).

La interpretaciéon de la norma constitucional que establece el ejercicio de la jurisdiccion por
equivalencia debe realizarse de manera restrictiva, por cuanto comporta una excepcion a

la regla general de competencia radicada en las autoridades judiciales.

A través de la figura del ejercicio jurisdiccional por equivalencia sefialado en el articulo 116
de la carta constitucional colombiana, no se encuentra permitida la transferencia de la

funcion jurisdiccional de instruir sumarios y juzgar delitos.

El ejercicio de la jurisdiccion por parte de autoridades administrativas debe cumplir con los
mismos atributos con los que se ejerce por parte de los jueces de la republica, lo que
implica que se garantice la independencia, autonomia imparcialidad y neutralidad de los

jueces y sus decisiones.

De manera tal, que no es admisible una confusién entre las funciones administrativas y
jurisdiccionales de la autoridad administrativa, lo que implica la prohibiciébn de que un
mismo funcionario que ejerce la funcion administrativa conozca y decida
jurisdiccionalmente un asunto del que tuvo conocimiento previo por virtud del ejercicio de

funciones administrativas.
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Significa, entonces, que la autoridad administrativa que recibe la funcion jurisdiccional
debe garantizar que dentro de su estructura, organizacion y funcionamiento interno existan
funcionarnos que cuenten con independencia, autonomia e imparcialidad propia de los

jueces y de sus fallos.

Dicho lo anterior, el lector atento podria considerar que siendo extrafia a la estructura
organica de la administraciéon de justicia del poder publico la Jurisdiccién Penal Militar y
sus funcionarios ajenos al sistema de carrera de la rama judicial, aquélla podria comportar
un ejercicio de la jurisdiccion por equivalencia, razonamiento que aunque légico no resulta
acertado, en la medida en que no toma en cuenta que la JPM ejerce la instruccion y
juzgamiento en causas penales, en consecuencia, desde ya debe descartarse que la JPM
constituya el ejercicio de funcion jurisdiccional por equivalencia, por el contrario se integra

al ejercicio directo de la jurisdiccion por expreso mandato constitucional.

" CJR: Launidad de lajurisdiccion y la competencia

Segun sefala (Fairen Guillen, 1990), histéricamente el principio de unidad jurisdiccional
constituye “un axioma del estado de derecho ( salvo, en los Estados confederales, y en
ciertos aspectos, en los federales); y casi axioma del Estado Absolutista la pluralidad de

jurisdicciones” (pp.116-117 ).

En lo que respecta a la experiencia espafola, el autor da cuenta que en época de
regimenes absolutistas primaba la concesion de fueros vy jurisdicciones privilegiadas, en
donde el conocimiento general de los asuntos en cabeza de la jurisdiccién ordinaria fue
invertido por el de las jurisdicciones especiales que primaban sobre aquella y abarcaban
la mayoria de los asuntos y las causas judiciales, sustrayéndolas del conocimiento

ordinario.

Con el advenimiento del Estado de derecho, es posicidbn mayoritaria, en la teoria general
del proceso y en la doctrina del derecho procesal, que la jurisdiccion tiene la caracteristica

de ser Unica e indivisible, en tanto es ejercida por el Estado a través de sus 6rganos y
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funcionarios, como manifestacion de la soberania nacional, de alli que (Devis Echandia,
1996), sefale

“Es claro que cualquiera que sea la materia a que se aplique, las personas que
sean partes en el proceso y la clase de litigio de problema que requiere su
intervencion, se trata siempre de la misma funcion y del mismo derecho. En

sintesis, conceptualmente es una y esta unidad emana de su naturaleza”. (p. 83)

De alli, que (Devis Echandia, 1996) propugne que siendo la jurisdiccion una sola, producto
de la aplicacion de la soberania popular a la funcion de administrar justicia, ésta puede
ser objeto de clasificacion, teniendo como criterio la naturaleza del asunto y el servicio que
se presta. Respecto de la primera distincion, la jurisdiccion puede ser clasificada de
acuerdo a los asuntos o ramas del derecho material o sustancial, de suerte que existiran

tantas distinciones de la jurisdiccion como especialidades del derecho.

A este respecto (Carnelutti, 2019), se referirse particularmente a la jurisdiccion penal,
sefialando que existe una diferencia sustancial entre la accion y la jurisdiccién, pues a
diferencia de la jurisdiccion, la accién es una actividad que va “de la periferia al
centro”(p.310), en tanto que la jurisdiccion es una actividad que va “del centro a la periferia”
(p.310), pues es en esta Ultima donde el juez irradia su actividad respecto de la ciudadania
o las partes del proceso, siendo entonces la jurisdiccion penal por naturaleza “el poder de
castigo o el poder de jurisdiccion penal’(p.312) , especie dentro del género amplio de la
jurisdiccidn, con lo cual reconoce el principio de unidad de la misma y la posibilidad de

gue esta encuentra una clasificacién en razén a la materia 0 competencia.

Por su parte,(Cabrera Acosta, 1996) refiere que la funcién jurisdiccional es una sola y no
puede ser objeto de division por cuanto es ejercida por el estado, advirtiendo que esto no
impide que pueda ser clasificada conforme a los asuntos llamados a resolver de cara a
la realidad social y a los procedimientos especiales a través de los cuales asume su

conocimiento.

El profesor (Silva Romero, 2020) sefiala, que la jurisdiccién no se encuentra radicada en
conceptos abstractos, por el contrario se sitia en el pueblo soberano y en la nocion de

accion, institutos que son “absolutamente indivisibles y no se pueden seccionar’(p.94),
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pues a su juicio la clasificacion de la jurisdiccion que han aceptado otros autores
corresponde a un escollo conceptual, en tanto ello responde al concepto de competencia

y no al de jurisdiccion, que reitera es Unica.

En relaciéon con el concepto de jurisdiccion en el ambito especifico de lo penal, (Perez
Sarmiento, 2015) sefala que la jurisdiccion corresponde a la “facultad para aplicar el
derecho a casos concretos’(p.111) sobresaliendo sus caracteristicas de unidad,

objetividad e indivisibilidad.

Citando las diferentes acepciones de jurisdiccion referidas por Couture, (Perez Sarmiento,
2015) asevera que el derecho penal se identifica con en sus acepciones organica “como
el conjunto de tribunales que tienen atribuido el conocimiento y decisién de los conflictos
de derivados de la comision presunta o real de hechos punibles” (p.114) y material “como
la facultad atribuida a determinados tribunales de aplicar el derecho penal sustantivo a
dichos conflictos particulares, siempre con arreglo a las normas y principios de la
legislacion procesal vigente”(p.114), de lo cual se deriva como definicion de jurisdiccion
penal aquella que se identifica con “la facultad de ciertos tribunales de aplicar o desaplicar
el derecho penal, pues tanto el aspecto organico de la jurisdiccidbn, como su aspecto

material, no son mas que caras de una misma moneda”(p.114).

En lo que respecta al caso particular de la denominada jurisdiccién penal militar, este autor
la identifica como un ‘indicador de la competencia’(p.115) o una “‘medida de la
jurisdicciéon”(p.115), correspondiendo a una especie dentro del género de lo penal, a la que
como un todo le corresponde el conocimiento y juzgamiento de delitos y faltas

eminentemente militares.

Ahondando en el planteamiento de (Perez Sarmiento, 2015), en lo atinente a la
competencia, constituye la medida de la jurisdicciébn, sobresale que identifique la
jurisdiccién penal como una sola, no obstante en la medida en que la jurisdiccién penal
juzgue a determinados sujetos en virtud de las calidades que ostentan o los asuntos
especiales que conozca, puede hablarse de una jurisdiccion especial, como la militar, que
dada la competencia referida a la materia, la funcion y la del territorio, juzga los delitos y

las faltas eminentemente militares.
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En linea de lo anterior, (Chocron Giraldez, 2005) sostiene, que la existencia de diversos
organos judiciales necesarios para una distribucion de trabajo conforme a la complejidad
de la realidad social no implica multiplicidad de la jurisdiccion por demas, ello confirma
que
“cada 6rgano judicial detenta y ejerce la potestad jurisdiccional en plenitud y en su
totalidad, siendo asi que lo que se distribuye es la competencia, luego no puede
hablarse de clases de jurisdicciones en el sentido apuntado. Antes, al contrario, el
Poder Judicial es Unico y la potestad jurisdiccional es ejercida de forma auténoma
por todos y cada uno de los érganos judiciales bien unipersonales (juzgados), bien
colegiados (tribunales) y, en ese sentido, puede decirse que "el Poder Judicial se

encarna en todos y cada uno de ellos" (p.676)

En el escenario de la doctrina nacional, (Rosero Rico, 2014) sefiala que la constitucion
nacional colombiana, incurri6 en un error al confundir los conceptos de competencia y
jurisdiccidn, pues diversifica la jurisdiccion a través del reconocimiento expreso de diversas
jurisdicciones segun el contenido literal de los articulos 234%, 236%, 2397, 246™ de la
carta constitucional, circunstancia que adscribe el sistema de administracién de justicia
colombiano, a la tesis dogmatica minoritaria que admite la divisibilidad de la jurisdiccion

con la consecuente confusion entre los conceptos de competencia y jurisdiccion.

% Constitucion Politica de Colombia (1991). Articulo 234. La Corte Suprema de Justicia es el maximo tribunal de la
jurisdiccién ordinaria y se compondra del nimero impar de magistrados que determine la ley. Esta dividira la Corte en salas,
sefialara a cada una de ellas los asuntos que deba conocer separadamente y determinara aquellos en que deba intervenir
la Corte en pleno.

5 Constitucion Politica de Colombia (1991). Articulo 236. El Consejo de Estado tendra el nimero impar de Magistrados que
determine la ley. El Consejo se dividird en salas y secciones para separar las funciones jurisdiccionales de las demas que le
asignen la Constitucion y la ley. La ley sefialara las funciones de cada una de las salas y secciones, el nimero de magistrados
gue deban integrarlas y su organizacion interna

0 Constitucion Politica de Colombia (1991). Articulo 239. La Corte Constitucional tendra el numero impar de miembros que
determine la ley. En su integracién se atendera el criterio de designacion de magistrados pertenecientes a diversas
especialidades del Derecho. Los Magistrados de la Corte Constitucional seran elegidos por el Senado de la Republica para
periodos individuales de ocho afios, de sendas ternas que le presenten el Presidente de la Republica, la Corte Suprema de
Justicia y el Consejo de Estado. Los Magistrados de la Corte Constitucional no podran ser reelegidos

1 Constitucion Politica de Colombia (1991). Articulo 246. Las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer funciones
jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, de conformidad con sus propias normas y procedimientos, siempre que no
sean contrarios a la Constitucién y leyes de la Republica. La ley establecera las formas de coordinacion de esta jurisdiccion
especial con el sistema judicial nacional.
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Sostiene (Rosero Rico, 2014), que el hecho que la constitucién nacional considere la
existencia de diversas jurisdicciones en la practica genera un contrasentido, en la medida
en que siendo la jurisdiccion considerada desde la teoria general del proceso un instituto
caracterizado por ser unico e indivisible, consagrar en la legislacién adjetiva nacional

colombiana la existencia de causal de la nulidad procesal por falta de jurisdiccion.

Lo anterior supone para (Perez Sarmiento, 2015) que ninguna autoridad del estado tiene
la facultad de conocer y decidir la causa por exceder ella el principio de territorialidad; pues
su conocimiento corresponderia a un tribunal de otro estado soberano, pues “en caso de
falta de falta de jurisdiccion ningun tribunal puede conocer dado el caracter Gnico e

indivisible de la jurisdicciéon”(p.116).

De suerte que, la competencia es un concepto relacional al de la jurisdiccion, como del
todo y la parte o el género y la especie, asi lo refiere (Mesa Calle, 2004) cuando sefiala
gue “la competencia es una parte de la jurisdiccidn que es el todo” (p.92) o dicho en
palabras de (Vescovi, 2006) “la clara distincion entre jurisdiccién y competencia. La primera
es potestad genérica de todo tribunal; la segunda, el poder especifico (concreto) de

intervenir en determinadas causas”(p.133).

Ello se fundamentada ademas en la capacidad humana limitada del juez para conocer y
decidir absolutamente todos los asuntos especificos y complejos que el mundo
contemporaneo plantea y que requieren una decision, pues, a no ser que demos por
sentada la existencia de un juez herculeo capaz de asumir semejante tarea; de alli que
afirme (Rico Puerta, 2013) que “la competencia siempre lleva implicita la jurisdiccion, pero
guien ejerce esta Ultima no estd capacitado para conocer indistintamente de todos los

negocios que requieren una decision”(p.356).

De todo lo anterior, resulta coincidente en la dogmatica procesal mayoritaria entender que
la jurisdiccién es la aplicacion concreta de la soberania del estado a la funcion de
administrar justicia, siendo Unica, indivisible y permanente; alejada de constituir un
concepto etéreo carente de contenido, comporta el fin a través del cual se materializa una

de las funciones esenciales del Estado relativa a la administracion de justicia.
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De lo dicho, se afirma que el concepto de unidad de la jurisdiccion y la competencia como
medida de aquella, apareja la tesis de la identidad funcional, por mor del cual (Rosero Rico,
2014) sefiala que con independencia de

“las circunstancias adjetivas o temporales que deban o pueden utilizarse en un
proceso, no logran desdibujar el hecho de que la totalidad de los jueces cumplan
exactamente la misma funcion” de alli que todo juez esta investido de jurisdiccion,
pero su competencia se limita a conocer los asuntos quien por la constitucion o por

la ley le estan atribuidos” (p.34)

Respecto de la tesis de la identidad funcional entre la jurisdiccion ordinaria y la penal
militar, el maestro (Devis Echandia, 1996), rechaza que el originen del nombramiento de
los jueces penales militares por parte del ejecutivo, determine la naturaleza judicial o
administrativa, pues, a su juicio, lo que determina la calidad de funcionarios de la justicia
militar es la funcién que ejercen de administrar justicia, por lo que considera, que

pertenecen a una “rama especial del 6rgano judicial del estado”(p.97).

En este punto, el articulo 199 del CPM™ al referirse a la jurisdiccion y competencia, sefiala
gue la Corte Suprema de Justicia es el 6rgano cuspide de esa jurisdiccion especializada,

y se encuentra integrada a la estructura judicial de esa jurisdiccion, asi:

72 Congreso de la Republica de Colombia. (Agosto 17,2010 ).Ley 1407. “Por la cual se expide el Cddigo Penal Militar”.
Articulo 199. DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia
conoce:1l. De la casacion. 2. De la accion de revision cuando la sentencia o la preclusion ejecutoriadas hayan sido proferidas
en Unica o segunda instancia por esta corporacion o por el Tribunal Superior Militar 3. De los recursos de apelacion y de
gueja contra los autos y sentencias que hayan sido proferidas en primera instancia por el Tribunal Superior Militar. 4. Juzgar,
previa acusacion del Fiscal General de la Nacién, a los Generales y a Almirantes de la Fuerza Publica, a los Magistrados del
Tribunal Superior Militar y Policial, al Fiscal General Penal Militar y Policial y a los Fiscales Penales Militares y Policiales
Delegados ante el Tribunal Superior Militar y Policial, por las conductas punibles que se les atribuyan. 5. Resolver sobre los
impedimentos y recusaciones del Fiscal General Penal Militar y Magistrados del Tribunal Superior.
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1407_2010.html
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Figura 3-2 Estructura Judicial de la Jurisdiccién Penal Militar y Policial

ESTRUCTURA JUDICIAL
LEY 1407 DE 2010

CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA

Fiscalia General Penal Tribunal Superior Militar
Militar y Policial y Policial
\ ' ‘ \
Fiscalias delegadas Fiscalias delegadas
ante &l Tribunal ante Jueces de rocmics )
de Investigacion Control de Garantias Conocimiento Penas y Medidas de

Superior Militar y Conacimiento Conocimiento Especializado -
Policial Especializado Seguridad

Juzgados de

Juzgados de Lo
Ejecucion de

Fiscalias delegadas Cuerpo Téenico Juagados ce
onacimiento

Juzgados de Juzgados de
ante Jueces de

Fuente: Tomado de https://www.justiciamilitar.gov.co/sites/default/files/2023-
12/Organigrama_ UAEJPMP 2023 Estructura Judicial Ley1407de2010.pdf

La anterior circunstancia es analizada en la sentencia C- 037 de 1997, en la que se
concreta que la relacién funcional existente entre la jurisdiccion especializada y la ordinaria

no implica una transmutacion organica de esta Ultima, en términos de la corte:

“Por lo demas, estima esta Corporacion que el hecho de que la ley le haya atribuido
a la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia el conocimiento en casacién de las
sentencias proferidas por la justicia penal militar no significa por ese sélo hecho que
ella haga parte de la rama judicial, pues se trata de una relacién funcional que en
nada compromete la estructura organica de esta rama del poder publico”. (p. 42).
(Corte Constitucional de Colombia, 1997)

Esta tesis fue desarrollada por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia,
en decision al interior del radicado No. 29733 del 2008, al concluir su falta de competencia
para decir la colisibn de competencias, en las que la autoridades judiciales ordinarias y
excepcionales de la JPM cuestionan o se abrogan la competencia para conocer de

determinado asunto.


https://www.justiciamilitar.gov.co/sites/default/files/2023-12/Organigrama_UAEJPMP_2023_Estructura_Judicial_Ley1407de2010.pdf
https://www.justiciamilitar.gov.co/sites/default/files/2023-12/Organigrama_UAEJPMP_2023_Estructura_Judicial_Ley1407de2010.pdf
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Ello se sustentaba en primer término en que conforme al articulo 234 de la Constitucion
Nacional”, desarrollado a través del articulo 15 de la ley 270 de 199674, la Corte Suprema
de Justicia es el maximo érgano de la jurisdiccion ordinaria; y dado que el articulo 17-3"
ibidem, sefiala que la sala plena tiene como funcion la de “Resolver los conflictos de
competencia en la Jurisdicciéon Ordinaria, que no correspondan a alguna de sus Salas o a
otra autoridad judicial”’, necesario resulta concluir que conforme al articulo 32-3 del Cédigo

de Procedimiento Penal Colombiano- Ley 906 de 2004’°, la Sala Penal de esa corporacion

73 Constitucion Politica de Colombia (1991). Articulo 234. La Corte Suprema de Justicia es el maximo Tribunal de la
Jurisdiccién Ordinaria y se compondra del nimero impar de Magistrados que determine la ley. Esta dividira la Corte en Salas
y Salas Especiales, sefialara a cada una de ellas los asuntos que deba conocer separadamente y determinara aquellos en
gue deba intervenir la Corte en pleno. En el caso de los aforados constitucionales, la Sala de Casacién Penal y las Salas
Especiales garantizaran la separacion de la instruccion y el juzgamiento, la doble instancia de la sentencia y el derecho a la
impugnacioén de la primera condena. La Sala Especial de Instruccion estara integrada por seis (6) Magistrados y la Sala
Especial de Primera Instancia por tres (3) Magistrados. Los miembros de estas Salas Especiales deberan cumplir los
requisitos para ser Magistrados de la Corte Suprema de Justicia. Se les aplicara el mismo régimen para su eleccién y periodo.
Los Magistrados de las Salas Especiales solo tendran competencia para conocer de manera exclusiva de los asuntos de
instruccién y juzgamiento en primera instancia en las condiciones que lo establezcalaley. El reglamento de la Corte Suprema
de Justicia no podra asignar a las Salas Especiales el conocimiento y la decisién de los asuntos que correspondan a la Sala
de Casacion Penal. Los Magistrados de las Salas Especiales no podran conocer de asuntos administrativos, ni electorales
de la Corte Suprema de Justicia ni harén parte de la Sala Plena. PARAGRAFO . Los aforados constitucionales del articulo
174 de la Constitucién Politica tienen derecho de impugnacién y doble instancia conforme lo sefiale la ley.
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125

74 Congreso de la Republica de Colombia.(Marzo 07,1996). Ley 270.“Estatutaria de la Administraciéon de Justicia”. Articulo
15. ARTICULO 15. INTEGRACION. La Corte Suprema de Justicia como méaximo Tribunal de la Jurisdiccién Ordinaria se
encuentra integrada por veintitrés (23) magistrados, elegidos por la misma corporacion para periodos individuales de ocho
anos, de listas de diez (10) candidatos enviados por el Consejo Superior de la Judicatura, para cada vacante que se presente,
elaboradas previa convocatoria publica adelantada de conformidad con lo previsto en esta Ley. PARAGRAFO 1. Como
Tribunal Penal de Aforados, la Corte Suprema de Justicia contara con dos salas especiales. La Sala Especial de Instruccion
y la Sala Especial de Primera Instancia. Los miembros de estas Salas Especiales deberan cumplir los requisitos para ser
Magistrados de la Corte Suprema de Justicia. Se les aplicara el mismo régimen para su eleccion y periodo. Los Magistrados
de las Salas Especiales solo tendran competencia para conocer de manera exclusiva de los asuntos de instruccion y
juzgamiento en primera instancia en las condiciones que lo establezca la ley. El reglamento de la Corte Suprema de Justicia
no podra asignar a las Salas Especiales el conocimiento y la decisién de los asuntos que correspondan a la Sala de Casacion
Penal. Los Magistrados de las Salas Especiales no podran conocer de asuntos administrativos, ni electorales de la Corte
Suprema de Justicia ni haran parte de la Sala Plena. PARAGRAFO 2. Sin perjuicio de lo dispuesto en este articulo, la Sala
laboral de la Corte Suprema de Justicia tendra Magistrados de descongestion en ‘forma transitoria y por un periodo que no
podra superar el término de ocho (8) afios, contados a partir de la fecha de posesion.
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=6548

> Congreso de la Republica de Colombia.(Marzo 07,1996). Ley 270.“Estatutaria de la Administracion de Justicia”.
ARTICULO 17. DE LA SALA PLENA. La Sala Plena cumplira las siguientes funciones (...) 3. Resolver los conflictos de
competencia en la Jurisdiccion Ordinaria, que no correspondan a alguna de sus Salas o a otra autoridad judicial.
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=6548

8 Congreso de la Republica de Colombia.(Agosto 31,2004). Ley 906. ARTICULO 32. DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA. La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia conoce: (...) 3. De la definicion de competencia
cuando se trate de aforados constitucionales y legales, o de tribunales, o de juzgados de diferentes distritos.
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0906_2004.html#32



https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=6548
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=6548
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tiene como funcion asignada la de conocer y resolver la definicion de competencias,
“cuando se trate de aforados constitucionales y legales, o de tribunales o de juzgados de

diferentes distritos”.

Establecido entonces que la definicion de competencia sefialada legalmente se refiere a
las diversas autoridades que integran la jurisdiccion ordinaria, no le era dable a ese maximo
organo de lo penal entrar a decidir la asignacion de un asunto cuando las autoridades
cuestionantes amen de ejercer la jurisdiccion y la administracion de justicia no pertenecian
ambas la jurisdiccion ordinaria, circunstancia que generaba la remisién del asunto a la
Sala Jurisdiccional del Consejo Superior de la Judicatura, que contaba entonces con la
facultad para resolver el conflicto de jurisdiccion que tal circunstancia planteaba, hasta que
le fue retirada dicha facultad con ocasién al Acto Legislativo No. 02 de dos mil quince
(2015) “Por medio del cual se adopta una reforma de equilibrio de poderes y reajuste
institucional y se dictan otras disposiciones”’ y a la sentencia SU-355-20 proferida por la
Corte Constitucional que superd el bloque institucional promovido por la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, que impedia la aplicacion concreta de

dicho acto reformatorio de la Constitucion Nacional.

. CJR: Poderes inmanentes de la jurisdiccién

Segun lo dicho hasta este momento, la jurisdiccion como soberania del Estado aplicada a
la funcion de administrar justicia, trae aparejada una serie de poderes o prerrogativas sin
las cuales el ejercicio jurisdiccional tendria efectos ilusorios y aparentes; en la medida que
de acuerdo a lo indicado por (Rico Puerta, 2013) la historia muestra que “sin poder el
proceso Yy la jurisdiccion terminan siendo simples postulados declarativos, pues las reglas
de experiencia ensefian que el vencido no suele someterse voluntariamente a la condena

impuesta por el juez” (pp.330-331)

m Disponible en https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=66596
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Los poderes connaturales a la jurisdiccion generalmente aceptados por la doctrina
procesal son aquellos referidos a los del conocimiento, los de instruccién o documentacion,

los de decision, de coercion y ejecucion.

Para (Rico Puerta, 2013) el poder de documentacién o instruccion se encuentra
relacionado con el régimen probatorio, particularmente con la facultad oficiosa del juez de
decretar pruebas con el objeto de hallar la verdad del proceso jurisdiccional, postura que
coincide con la del maestro Echandia (Devis Echandia, 1996), quien agrega que en
ocasiones este confluye con el poder de coercion, en la medida en que por ejemplo el juez
asiste a las inspecciones o reconocimientos judiciales o en general aquellas circunstancias
en las que el juez en virtud de la practica de la prueba emite una orden a peticion de parte

o de manera oficiosa para obtener el referido medio probatorio.

Por su parte, el maestro (Devis Echandia, 1984), comparte que el poder de decision hace
énfasis a la capacidad del juez para dirimir el conflicto con fuerza de cosa juzgada, este
poder como otros se presenta como un deber en cabeza del funcionario judicial, a quien
como es obvio en ejercicio de la jurisdiccion se le ha encomendado la tarea de decir o decir

el derecho aplicable al caso especifico.

Asi las cosas, de acuerdo con (Rico Puerta, 2013) el “poder- deber de decision” (p.335)
encuentra una excepcion en cuanto a la existencia de los mecanismos alternativos de
solucion de conflictos, en los que partes han conferido ese poder de decision a un tercero
autorizado por el estado, de alli que se afirme gue el mismo no es un deber absoluto.

En lo que respecta al poder de ejecucion connatural al ejercicio jurisdiccional, la doctrina
procesal, particularmente coincidente con el maestro (Devis Echandia, 1996) sefiala que
este se refiere a la capacidad de coercion , pero tiene un sentido autbnomo, el de “ejecutar
lo juzgado”(p.83) y hacer cumplir lo decidido a través del “imperium”(p.83) de la justicia,
utilizando para el efecto la fuerza contra la persona(s) que se oponen al cumplimiento de

lo juzgado o decidido.

En materia penal; dice (Devis Echandia, 1984) la ejecucion de la decision se ejecuta a
través de las autoridades encargadas del régimen carcelario para el cumplimiento de la
pena y de las instituciones que tienen a su cargo el cumplimiento de las medidas de

seguridad, en el caso de los inimputables.
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Respecto del poder de coercién que emana del ejercicio de la jurisdiccion (Cabrera Acosta,
1996) refiere, que éste corresponde solo a uno de los poderes con los que se ha dotado
a la jurisdiccion y a los funcionarios judiciales, para efectos de hacer realizable el ejercicio
mismo de la jurisdiccion definiendo el poder de coercion como aquel que permite al juez
“remover todos los obstaculos que puedan presentarse en el cumplimiento de su mision

de componer los conflictos e intereses” (p.87)

En punto al poder de coercién connatural a la jurisdiccion, sefiala (Silva Romero, 2020)
que éste se relaciona directamente con todas aquellas medidas “de tramite, disciplinarias
0 sancionatorias necesarias, sefialadas en la ley, para adelantar el proceso”(p.100) incluso
en los eventos en que su autoridad es desconocida por otros en los que concurra o no la

calidad de partes del proceso.

Finalmente, el maestro Echandia (Devis Echandia, 1984) indica que el poder coercién es

aquel que dota de los elementos necesarios al juez para que emita una decision

‘removiendo obstaculos que se oponen al cumplimiento de su misién, de suerte
gue de no ostentarse “el proceso perderia su eficacia y la funcion judicial se

reduciria a minima proporcion” (p.79)

En este contexto, los poderes y medidas correccionales del juez; constituyen una
manifestacién concreta del poder coercitivo de la jurisdicciébn, cuyo contenido sera

desarrollado en el siguiente acapite.

2.1.2 Sub-hipoétesis: El poder correccional es connatural a la
jurisdicciéon y cumple una funcion aseguradora de los fines
del proceso

. CJR: Fines del proceso

Apoyados en (Vescovi, 2006) hemos visto que el proceso jurisdiccional, es el escenario a

través del cual se realiza o concreta la jurisdiccién, conformado a través de actos
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procesales encaminados al cumplimiento de un fin primordial, relativo a la solucién de los
conflictos sociales; resultando el instrumento por virtud del cual el estado “impone a los
particulares una conducta juridica, adecuada al derecho, y a la vez, brinda a estos la tutela
juridica” (p.88).

Concebido por (Vescovi, 2006) como una serie ordenada de actos reglados por la ley
que “persiguen un fin” (p.88), el proceso jurisdiccional se reviste desde una concepcién
teleologia, en la que concurren 3 sujetos, especialmente, vinculados; el juez, el actor y el
demandado, quienes, por virtud de esa interaccion, ven surgir derechos, deberes, poderes

y obligaciones o cargas de las que son titulares.

A este respecto, valga la pena mencionar la delimitacién referida por (Manzini, 1987), en
punto del concepto de partes del proceso, en tanto clasifica a los sujetos de la relacion
procesal penal como principales y secundarios, en virtud del grado de disposicion que
tengan respecto de la “inmediata potestad de jurisdiccion acusaciéon o defensa’(p.4) al
interior del proceso penal italiano ordinario, categoria principal en la que se encontrara el

juez, el ministerio publico y el imputado.

A su turno, sefala el mismo autor, que seran sujetos secundarios de la relacién procesal
penal, aguéllos que no tengan una intervencién ni necesaria ni esencial, contrayéndose a
ser meramente facultativa, identificAndose con la parte civil, y la persona ofendida por el
reato. Finalmente, frente a los defensores, este mismo autor no les considera como
sujetos principales ni secundarios, en la medida en que no son titulares de relaciones
juridicas propias respecto al proceso que se surte; ni pueden ejercer respecto del

procedimiento potestad dispositiva alguna.

Volviendo a (Vescovi, 2006), este autor sefiala, que esa relacion juridica procesal reglada
por un procedimiento legal también tiene la caracteristica de ser “dialéctica”, en la medida
en que se constituye un dialogo entre las partes, por virtud de las “acciones y reacciones,

de ataques y defensas de conflicto de intereses” (p.96)

El profesor (Silva Romero, 2020), agrega una concepcibn mas amplia de lo que
corresponde el fin esencial del proceso jurisdiccional, en su opiniéon y sin abandonar las

concepciones teleologicas, refiere que el fin del proceso lo constituye el hacer realidad los
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derechos subjetivos establecidos en el derecho sustancial, dada la inescindible vy
simbidtica relacion entre derecho procesal y sustancial, pues no resulta posible obtener el
reconocimiento de un derecho sin que se haya transitado por la senda del procedimiento
inspirado en los principios del derecho procesal.

En esta misma linea, (Rico Puerta, 2013), ensefia que el fin del proceso es la creacién de
normas individuales aplicables al caso especifico, a partir de lo cual el derecho subjetivo
en abstracto es aplicado en una suerte de deduccién que logra realizar concretamente los

valores, normas y derechos constitucionales, a través de la sentencia.

En materia penal, la divergencia entre relacion juridica procesal respecto de la civil es
puesta de presente por (Perez Sarmiento, 2015, pag. 185) al sefialar que el objeto que
persiguen es diametralmente opuesto, en tanto que mientras que el proceso penal lo
constituye el “conjunto de hechos atribuidos a determinadas personas dentro de un
proceso penal, apreciados con relacién a un momento concreto del proceso en cuestion,
a fin de deducir consecuencia dentro de ese mismo proceso o en otro”(p.186) el proceso

civil buscar como fin el reconocimiento de un derecho intersubjetivo en controversia.

En lo que respecta a la constitucionalizacion de todo el ordenamiento juridico, y en
particular el proceso penal, es necesario sefialar que los fines y el objeto del proceso
jurisdiccional se subordinan al respeto de los derechos y garantias constitucionales, que
marcan el limite del poder del estado en lo que se identifica como neoconstitucionalismo,
una teoria en la que la validez del sistema juridico sustancial y procesal se encuentra
condicionada a su conformidad con los pardmetros constitucionales relativos a los valores,

principios y derechos que alli se consagran. (Bernal Cuellar, 2013).

Asi, para (Bernal Cuellar, 2013) producto del proceso de constitucionalizacion de los textos
legales, los fines del proceso penal no abandonan la busqueda de la solucién de un
conflicto social, sino que lo inscriben en el respeto de los derechos humanos y
fundamentales de quienes intervienen en el proceso, mismo que tiene origen en la
verificacion de la existencia de una conducta sefiala en la ley como delictiva y en el que se
ponen de relieve los deberes legales procesales que se traducen o identifican con los

valores, principios y derechos constitucionales.
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Teorizado asi el proceso penal para (Bernal Cuellar, 2013) constituye una “sistematizacion
de la afectacion juridico- procesal de los derechos fundamentales”(pp.16-17), a través de
las instituciones centrales que le conforman, a saber: “la investigacion, el juzgamiento y las

reglas basicas del procedimiento” (p.18)

Bajo esta nueva perspectiva constitucional, (Urbano Martinez, 2006) precisa que el
proceso penal establecido en el sistema judicial colombiano, supera esa concepcién
meramente formalista, para transformarse de una “misa pagana en la que, en el altar de

las formas procesales, se sacrifican la verdad y la justicia” (p.114) a un

“escenario de afirmacion de la legitimidad de esa forma de organizacion politica y
del derecho como alternativa de vida civilizada. Es decir, el proceso penal es un
ambito de expresién del poder politico y, al tiempo, un espacio de reconocimiento

de derechos ciudadanos” (p.114).

Luego de lo cual refiere (Urbano Martinez, 2006), el proceso se convierte en un
‘método”(p.114) estructurado en etapas que se dirigen a un fin especifico y que
presuponen el respeto de las garantias constitucionales de las partes e intervinientes,
siempre con el objeto de develar la “mayor aproximacion”(p.114) de la verdad frente al
acaecimiento de un hecho considerado como delictivo, “como presupuesto para la emision

de una decision justa”.(p.114)

En este contexto de constitucionalizacién del proceso penal, manifiesta (Urbano Martinez,

2006) como fines constitucionales del proceso penal:

i) “La aproximacion a la verdad”(p.115), que hace alusion a la delimitacién de los
hechos objeto de investigacion y juzgamiento, como garantia y presupuesto

para la adopcién de decisiones definitivas al interior del proceso penal.

i) “El respeto de los derechos de las personas que intervienen en el proceso
penal” (p.115), supone trascender del respeto de las garantias procesales y
sustanciales del imputado; a las de las personas afectadas por el delito, o que

impone el replanteamiento de los escenarios de intervencion de las victimas y
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el reconocimiento de sus derechos a la verdad, la justicia, la reparacion y no

repeticion.

iii) “La realizacion de la justicia” (p.115) significa que

“Lejos de ello, el proceso penal se promueve para atender las demandas
sociales de justicia y de negacioén de la impunidad planteadas por el delito, pero
también para sostener la presuncion de inocencia que ampara a quienes han

sido ajenos a la comision de conductas punibles”(p.115)

Es decir, se busca ir mas alla de los procedimientos carentes de contenido; para

llenarlos con ese principio constitucional de justicia.

iv) “La flexibilizacion de las normas sustanciales”(p.116); se encuentra soportada
en el principio de proporcionalidad, segun el cual “se procura mantener una
relacion de equilibrio entre los costos politico-criminales del funcionamiento del
sistema penal y sus niveles de eficacia’(p.116), autorizando bajo determinadas
causales el principio de oportunidad, la renuncia de la persecucion penal y el
otorgamiento de acuerdos, en procura de hacer mas eficiente la persecucion
del delito.

. CJR: Actos procesales

En este estado del estudio, debe analizarse entonces la forma en que las partes actlan al
interior del proceso jurisdiccional, particularmente a través del estudio del concepto de

acto procesal.



Capitulo 2- Marco tedrico 91

Asi, el ejercicio del poder judicial en el Estado colombiano contemporaneo, constituye una
funcion publica de acuerdo con el articulo 228" de la Constitucién Politica colombiana, y
es ejercido por los jueces como titulares de la jurisdiccion, en esos términos lo refirié la
sentencia C-218-1996 de la Corte Constitucional, al manifestar, que los jueces son “ellos
mismos el poder judicial, pues en ejercicio de sus funciones poseen la potestad
jurisdiccional, la cual abarca las facultades necesarias para juzgar y hacer cumplir lo
juzgado” (p.8)

En cuanto a la nocién y elementos del proceso jurisdiccional, sefiala (Tejeiro Duque, 2009),
gue éste corresponde a una sucesion ordenada de actos dirigidos a un pronunciamiento
concreto que decide el asunto litigioso, en la que concurren sujetos que encaminan su
actuacion al logro de su pretension, correspondiendo estos a sus tres elementos
esenciales: elemento subjetivo referido a los sujetos, el elemento objetivo que se identifica
con la pretensién y un elemento de actividad concretado a través de los actos de unos y

otros.

En términos del maestro (Devis Echandia, 1996) en la relacion juridica procesal a la que
llamamos proceso, concurren y actlan sujetos procesales que en materia penal resultan
ser el juez en representacion del estado, en sus etapas de instruccion y/o juzgamiento (de
acuerdo al esquema procesal del que se trate), el sindicado o imputado, el ministerio
publico, el ofendo por el delito, y el fiscal general 0 sus delegados, todos desplegando su

rol a través del concepto de “actos procesales”.

De acuerdo a (Pefa Pefa, 2010) un acto procesal, puede definirse como aquellos
acontecimientos surgidos por la voluntad humana que provienen ya sea de las partes, del
juez o de terceros ligados por el proceso, encaminados a generar unos efectos procesales,

por demas también creando, modificando o extinguiendo derechos de las mismas.

8 Constitucién Politica de la Republica de Colombia (1991). Articulo 228.La Administracion de Justicia es funcion publica.
Sus decisiones son independientes. Las actuaciones seran publicas y permanentes con las excepciones que establezca la
ley y en ellas prevalecera el derecho sustancial. Los términos procesales se observaran con diligencia y su incumplimiento
seré sancionado. Su funcionamiento sera desconcentrado y autbnomo.
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Segun el recuento realizado por (Rico Puerta, 2013) dentro la clasificaciébn de actos
procesales mayoritariamente aceptada por la doctrina procesalista, se encuentran dos
criterios a saber; el primero, aquel que parte del “criterio subjetivo”(p.632) en el que los
actos procesales pueden clasificarse dependiendo de si provienen del juez o de las partes
0 como segundo criterio, el que se fundamenta en la “finalidad del acto”(p.635).

En el criterio de clasificacién referido a la finalidad del acto, surge una gama amplia de
actos procesales segun la finalidad que persiga este, asi entonces puede hablarse de actos
de introduccién, impugnacion, alegacion, o terminacion anormal del proceso, cuya
realizacion proviene de las partes o terceros vinculados a ella; en tanto también pueden
presentarse otros actos inspirados en una finalidad diferente, como los de comunicacion,
ordenacion, instruccion, decisién y terminacién; que tienen ocurrencia por que en su

realizacion interviene el juez titular de la jurisdiccién. (Rico Puerta, 2013, pags. 631-635)

En lo que respecta concretamente a la dogmatica del proceso penal, (Perez Sarmiento,
2015) comparte que el acto procesal es el elemento fundamental de la relacién juridica

procesal, 0

“la unidad basica o célula fundamental del proceso penal’ y se le define como “toda
manifestacién de voluntad que genere efectos juridicos dentro del proceso, con
independencia de que dicha manifestacién de voluntad emane de los 6rganos del

Estado o de los particulares”. (p.125)

De lo dicho en precedencia puede afirmarse que existe una definicién coincidente del acto
procesal en la teoria general del proceso, como aquellos actos que provienen ora de las
partes, ora del titular de la funcion jurisdiccional y que pueden generar unas consecuencias

procesales de acuerdo con el fin que persigan.

Con todo, Rico Puerta, (Rico Puerta, 2013, pag. 646) pregona como clasificacion de los
actos procesales de acuerdo al sujeto, aquellos que provienen del juez como titular de la
jurisdiccidn, clasificAndolos partir de las disertaciones del maestro (Devis Echandia, 1996)
en actos de gobierno que se concretan en 6rdenes y “que tienen por objeto adelantar el

trdmite o impulsar la actuacion”(pp.459-460), asi como en actos de composicion que se
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erigen como las decisiones propiamente dichas que obran en la sentencia y los autos

interlocutorios.

A este respecto, en (Carnelutti, 2019) se identifica el concepto de gobierno procesal,
como la manifestacién de actos procesales instrumentales, en el que a partir de la
etimologia del término gobierno se acepta que dichos actos se encuentran dirigidos
ordenar el procedimiento o a “poner el proceso en situacion de operar mediante una serie
de determinaciones concretas, sin las cuales los esquemas abstractos de la ley no serian
suficiente para tal objeto” (p.434) , de suerte que esa actividad de gobierno no solo atafie
al juez, sino también a las partes, éstos Ultimos a través de lo que el autor define como las
acciones dispositivas y las instancias que se concretan en “actos de parte”(p434.), en tanto

el juez ejerce esos actos de gobierno a través de las “Ordenes”(p.434).

En cuanto al objeto de estudio, (Carnelutti, 2019) refiere como orden a aquel acto de
gobierno emitido por el juez en el que se manifiesta la “potestad jurisdiccional’(p.437) de
la que es titular, particularmente la potestad ordenadora, por virtud de la cual se permite al
juez a partir de la vaguedad e incompletitud del derecho emitir directrices tendientes al
cumplimiento de la funcion jurisdiccional; como cuando el juez cita u ordena la
comparecencia al testigo renuente, cuando se ordena la investigacion a un perito,
determina la fecha del debate probatorio, en general actos que no se encuentran
contemplados taxativamente en la ley, pero pueden y son requisitos para “regular el curso

del proceso”(p.437).

CJR: Cargas, deberes y obligaciones en el proceso jurisdiccional

Importa, entonces sefialar, que a juicio de (Devis Echandia, 1996), a la par de los actos
procesales, existe, en la teoria general del proceso, otros conceptos relacionados con el
comportamiento de las partes en el desarrollo de la relacién juridica procesal, referidos a
los deberes, obligaciones y cargas de quien concurren a la relacion juridica procesal,
surgidos como una contrapartida de los derechos subjetivos que unen a las partes en el

proceso; asi

“‘De lo anterior se deduce que al lado de las nociones de derechos, deberes y

obligaciones procesales subjetivas, 6sea de aquellos que corresponden o vinculan
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a las partes dentro del proceso, como consecuencia de la relacién juridica procesal,
existen cargas procesales nacidas y originadas en el proceso, cuya realidad es
indiscutible”.(p.8).

Una carga procesal para (Rico Puerta, 2013) constituye un “requerimiento de una
conducta de realizacion facultativa, normalmente establecida en interés del propio sujeto y
cuya omision trae aparejada una consecuencia gravosa para élI” (p.636) (...) “una
amenaza, como una situacidbn embarazosa que grava el derecho del titular, quien

cumpliendo puede liberarse de ella’(p.637)

El mismo autor define los deberes procesales como “imperativos juridicos establecidos a
favor de una adecuada realizacién del proceso”(p.636 ) en los que prima el interés general,
sin que se excluya la posibilidad que se extiendan a las partes, a los terceros y hasta al
propio funcionario judicial titular de la jurisdiccién. Este concepto de deberes procesales,
segun el autor, se caracteriza porque se obtiene su cumplimiento a través de una amenaza

latente de sancién en los eventos en que sean desatendidos.

En linea de lo anterior, (Rico Puerta, 2013) aclara que las obligaciones procesales; son
aquellas derivadas del proceso, como una carga por haber realizado un acto procesal que

causo un dafio o impuso una carga a la contraparte o a la administracion justicia.

“El dafno que ello causa origina la obligacion procesal de repararlo, que es lo que

efectivamente consigue mediante el régimen de las costas”. (p.636)

En el proceso jurisdiccional colombiano, los deberes de las partes e intervinientes se
encuentran establecidas en los diversos instrumentos procesales, para el caso concreto
del proceso penal ordinario y penal militar; se encuentran contenidos y definidos en los

siguientes instrumentos procesales:
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Tabla 7-2: Deberes de las partes e intervinientes

Ley 906 de 2004

“Por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Penal”

Ley 1407 de 2010

“Por la cual se expide el Codigo Penal Militar”

ARTICULO 140. DEBERES. Son deberes de las partes e
intervinientes:

1. Proceder con lealtad y buena fe en todos sus actos.

2. Obrar sin temeridad en sus pretensiones o en el ejercicio
de los derechos procesales, evitando los planteamientos y
maniobras dilatorias, inconducentes, impertinentes o
superfluas.

3. Abstenerse de usar expresiones injuriosas en sus
intervenciones.

4. Guardar el respeto debido a los servidores judiciales y a
los demas intervinientes en el proceso penal.

5. Comunicar cualquier cambio de domicilio, residencia,
lugar o direccion electrénica sefialada para recibir las
notificaciones o comunicaciones.

6. Comparecer oportunamente a
audiencias a las que sean citados.

7. Abstenerse de tener comunicacion privada con el juez
que participe en la actuacién, salvo las excepciones
previstas en este codigo.

8. Guardar silencio durante el tramite de las audiencias,
excepto cuando les corresponda intervenir.

9. Entregar a los servidores judiciales correspondientes los
objetos y documentos necesarios para la actuacion y los
que les fueren requeridos, salvo las excepciones legales.

las diligencias y

ARTICULO 141. TEMERIDAD O MALA FE. Se considera
que ha existido temeridad o mala fe, en los siguientes
casos:

1. Cuando sea manifiesta la carencia de fundamento legal
en la denuncia, recurso, incidente o cualquier otra peticion
formulada dentro de la actuacion procesal.

2. Cuando a sabiendas se aleguen hechos contrarios a la
realidad.

3. Cuando se utilice cualquier actuacién procesal para fines
claramente ilegales, dolosos o fraudulentos.

4. Cuando se obstruya la practica de pruebas u otra
diligencia.

5. Cuando por cualquier otro medio se entorpezca el
desarrollo normal de la actuacién procesal.

ARTICULO 302. DEBERES. Son deberes de las partes e
intervinientes:

1. Proceder con lealtad y buena fe en todos sus actos.

2. Obrar sin temeridad en sus pretensiones o en el ejercicio
de los derechos procesales, evitando los planteamientos y
maniobras dilatorias, inconducentes, impertinentes o
superfluas.

3. Abstenerse de usar expresiones injuriosas en sus
intervenciones.

4. Guardar el respeto debido a los servidores judiciales y a
los demas intervinientes en el proceso penal.

5. Comunicar cualquier cambio de domicilio, residencia,
lugar o direccién electronica sefialada para recibir las
notificaciones o comunicaciones.

6. Comparecer oportunamente a
audiencias a las que sean citados.

7. Abstenerse de tener comunicacion privada con el juez
que participe en la actuaciéon, salvo las excepciones
previstas en este Codigo.

8. Guardar silencio durante el tramite de las audiencias,
excepto cuando le corresponda intervenir.

9. Entregar a los servidores judiciales correspondientes los
objetos y documentos necesarios para la actuacion y los
que les fueren requeridos, salvo las excepciones legales.

las diligencias y

ARTICULO 303. TEMERIDAD O MALA FE. Se considera
que ha existido temeridad o mala fe, en los siguientes
casos:

1. Cuando sea manifiesta la carencia de fundamento legal
en la denuncia, recurso, incidente o cualquier otra peticion
formulada dentro de la actuacioén procesal.

2. Cuando a sabiendas se aleguen hechos contrarios a la
realidad.

3. Cuando se utilice cualquier actuacion procesal para fines
claramente ilegales, dolosos o fraudulento.

4. Cuando se obstruya la practica de pruebas u otra
diligencia.

5. Cuando por cualquier otro medio se entorpezca el
desarrollo normal de la actuacién procesal.

Fuente: Elaboracion propia. La tabla sefiala un parangoén entre los deberes de las partes

al interior del proceso penal ordinario y excepcional de justicia militar, concluyéndose que

sin importar el escenario jurisdiccional, existe identidad entre unas y otras.

Del anterior cotejo, sobresale, que existe en la legislacion nacional una regulacion

coincidente y congruente en relacion con los deberes de las partes e intervinientes en lo

gue respecta a los dos regimenes penales sefialados, que por tal constituyen disposiciones

de derecho publico y de orden publico, que escapan de la liberalidad de las partes.



96 La medida correccional en el proceso penal militar, como excepcion al
principio de unidad de la jurisdiccion

Asi Devis Echandia, (Devis Echandia, 1996) identifica la consagracion de reales deberes
procesales de las partes y sus apoderados, cuyo incumplimiento o cumplimiento puede ser

garantizado o sancionado, segun sea; por parte del juez con fundamento en el “coertio’

(p.401 )del que es titular.

Para el maestro (Devis Echandia, 1996), los deberes procesales mas importantes son los
relativos a la buena fe y la ausencia de temeridad; pues parte de que el proceso
jurisdiccional no es una guerra en la cual el fin justifigue los medios empleados para

obtener la victoria, asi sean inmorales, deshonestos o desleales”(p.403).

Son estos deberes de buena fe y ausencia de temeridad los que (Vescovi, 2006) denomina

“deberes de moralidad en el proceso”(p.185).

" CJR: Poderes y medidas correccionales del juez

En este entendido y para los fines y objetivos limitados que se pretenden, necesario resulta
indicar, que las facultades, poderes y deberes que el juez penal posee en materia de
moralizacién del proceso, son entendidas como aquellas acciones con las que se cuentan
para orientar la conducta de las partes e intervinientes tendientes a encauzar sus
conductas a parametros de respeto y eficiencia de la administracién de justicia, evitando
la paralizacién de la funcién judicial, conservando y garantizando el decoro que de la
misma debe guardar la sociedad en general en tanto el proceso comporta un medio

pacifico de solucion de controversias.

Asi las cosas, sirviéndonos de lo expresado por (Rojas Gomez, 2013), se tiene que los
poderes y medidas correccionales del juez constituyen una manifestacioén del poder de
coercion propio de la jurisdiccién, dentro del cual se inscribe el poder de direccién del
proceso, sin el cual “el cumplimiento de la funcion jurisdiccional seria, en muchas

ocasiones bastante dificil, cuando no imposible” (pp.57-58)

Ahora bien, en escenarios mas domeésticos y contemporaneos de la doctrina se precisa

gue las facultades y poderes del juez en los respectivos esquemas procesales; van a estar
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directamente relacionados con los principios orientadores en los que se inspiran dichos
procesos criminales, en este aspecto el proceso penal colombiano, tiene caracteristicas
sobresalientes del proceso de tendencia acusatoria — no asi un modelo puro procesal
adversarial — en el que el juez cobra relevancia y protagonismo en el direccionamiento del
proceso, a partir de tacticas de gestion, que se inscriben como una tendencia a morigerar

el principio adversarial. (Lopez Medina D. , 2008)

A tal conclusion se llega, acudiendo a los planteamientos esbozados por el Profesor

(Lopez Medina D. , 2008), en tanto concluye que:

“la interpretacion segun la cual la ley 906 es un sistema adversarial puro es
relativamente falsa en el siguiente sentido: no se trata de un sistema mixto en el
gue se mezclen el principio adversarial y el principio inquisitivo, sino mas bien se
trata de un esquema en donde los excesos de adversarialidad tienen que ser
controlados y dirigidos por el juez director del proceso mediante las técnicas

descritas anteriormente (p.112)”

En este sentido las técnicas a las que se alude corresponden a las del “case
manangement”, que en palabras del profesor (Lopez Medina D. , 2008) son acciones del
juez orientadas al direccionamiento y gerenciamiento del proceso, desde el punto de vista
de la eficiencia y reduccién de costos. Todo ello “dentro del estricto marco de preservacion
de garantias del debido proceso y del derecho de defensa” (p.110), acciones de las cuales
se puede identificar a las medidas correccionales establecidas como poderes del juez por
la legislacibn penal como técnicas concretas y de “Oltimo recurso” (p.167) de
direccionamiento o “case management” del proceso ante conductas que comporten
incumplimiento de deberes de las partes, y que se identifiquen con aquellas tendientes a

la moralizacion de proceso.

De suyo, desde el punto de vista de los actos procesales, es necesario precisar que
acompasados a los actos propios de decision del juez, este sujeto cuenta, ademas, con
actos de gobierno o de direccion, asi se plasmé en la providencia C-713-2008, cuando
afirmé, que junto a la competencia principal del juez, se le ha dotado de la facultad de

adoptar medidas jurisdiccionales de orden correctivo tendientes a encausar la disciplina,



98 La medida correccional en el proceso penal militar, como excepcion al
principio de unidad de la jurisdiccion

decoro y majestuosidad de la labor de administrar justicia que se les ha conferido a los
directores del proceso

Ello tiene sustento en lo referido por (Carnelutti, 2019), cuando afirma, que el ejercicio de
la jurisdiccion comporta la potestad de instruccion y de decisién, ya lo decia el autor “Es
facil observar que el poder jurisdiccional no se agota en el segundo de conceptos; no solo
para decidir sino ademas para instruir el juez debe poder imponerse a quien no le preste

espontaneamente a tal fin su concurso”(p. 314).

Ahora bien, respecto al catalogo de conductas que se consideran deben ser objeto de
encauzamiento de disciplina por parte del juez en el desarrollo de la actividad procesal, en
la doctrina italiana y en palabras de (Manzini, 1987) se identifican estas circunstancias con
lo que ha denominado la “teoria de las providencias no penales del juez penal” en la
acepcién de “providencias de derecho Administrativo, y en una subclasificacion que ha

denominado “providencias disciplinarias y de policia”, asi:

“ (...) La necesidad de que el proceso penal se desarrolle ordenada vy
tranquilamente ha inducido a la ley a conferir al magistrado potestades disciplinarias
discrecionales- que no solo revisten esta caracteristicas - de que puede el echar
mano en el curso de ese proceso (1). Il. Objeto del poder de disciplina que
estudiamos es la actividad procesal; su fin, el regular y eficaz desenvolvimiento de
esa actividad. Por ello la disciplina procesal tiende a prevenir y a reprimir la accién
de toda causa que ponga en peligro o exponga a caos el hormal desenvolvimiento
del proceso, en cuando sea imputable a las personas que en el intervienen como

sujetos de la relacién procesal o con otra calidad procesal.” (p.499)

En el orden nacional, el precedente constitucional de la sentencia C-218-1996 ha sido
prolijo y reiterado en jurisprudencia de tribunales y autoridades de todo orden, al manifestar
gue siendo entonces las medidas correctivas una manifestacion del derecho a sancionar
del estado, esta facultad jurisdiccional no puede encontrarse desligada a las previsiones
del debido proceso, razén por la cual para su imposicién debe respetarse el nicleo basico

del derecho y en este sentido, el derecho a la publicidad, contradiccion y defensa
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De suerte que en la sentencia C- 203-2011, obra una reconstruccion de doctrina

constitucional en materia de facultades correccionales del juez como manifestacion del

poder directivo y, por ende, coercitivo que condensa diversos pronunciamientos del mismo

orden a partir de los cuales se han fijado como subreglas las siguientes:

ii)

Vi)

La finalidad de la facultad correccional se identifica con el “hacer prevalecer y
preservar la dignidad de la justicia y dentro de ella, garantizar el

desenvolvimiento y la celeridad de las actuaciones judiciales” (p.51) .

Existe una diferenciacion entre la facultad correccional y la potestad

disciplinaria.

Las conductas generadoras de la faculta correccional, se encuentra

suficientemente descritas en los respectivos estatutos adjetivos.

La imposicion de la multa debe estar precedida de una “actuacion que cumpla
con los ingredientes minimos del debido proceso”(p.51), esto es publicidad,

contradiccion y defensa.

Para la imposicién de una sancion correccional debe realizarse una valoracion
gue atienda a los “criterios de imputacion”(p.51), es decir; que se logre verificar
la intencidén de “generar afectacion en la actuacién judicial’(p.51) asi como la
efectiva afectacion de “los bienes juridicos protegidos de la administracion de

justicia”(p.51).

No habra lugar al ejercicio del poder correccional, cuando quiera que la
conducta del presunto infractor provenga del ejercicio legitimo de defensa, se
ejerzan los instrumentos procesales disponibles dentro de una “racionalidad
basica”’(p.51) o sin “temeridad o mala fe”’(p.51), se realice la conducta
reprochada con el objeto evidente de defender derechos fundamentales, y
cuando la afectacion del proceso se produzca en virtud del normal desarrollo

de la litis.
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Vii) La dosimetria de la sancion correccional debe atender a los criterios de
proporcionalidad de la conducta reprochada y a los limites establecidos por el

legislador.

viii)  La potestad correccional, no cuenta con reserva de ley estatutaria para su
regulacion, lo que permite su desarrollo a través de ley estatutaria, especifica

u ordinaria.

En este contexto de las obligaciones de las partes y del ejercicio indebido de los derechos
procesales, como manifestacién de los actos de las partes e intervinientes, cobra mayor
relevancia la actuacion del representante del estado (juez) al interior de la relacion juridica
procesal, a quien se le ha atribuido la funcién de dirigir e impulsar el proceso, pues en sus

hombros descansa la realizacion material del concepto de justicia.

De acuerdo con lo anterior, son las infracciones a los deberes y el no ejercicio responsable
de los derechos procesales, las figuras que accionan la facultad correccional del juez al
interior del proceso como director de este, por virtud de la cual se legitima la adscripcion
de la respectiva consecuencia derivada de incurrir en tales comportamientos, luego de
agotado el debido proceso requerido constitucionalmente como requisito de toda

actuaciéon administrativa o judicial.

Esta afirmacion encuentra fundamento, en que luego de realizar la definicién de las
cargas, deberes y obligaciones de las partes, frente al analisis de la facultad correccional,
el tribunal constitucional colombiano en el citado pronunciamiento C- 203 de 2011
concluye que con ocasion al desarrollo del concepto de “deberes procesales”, los jueces y
magistrados cuentan con “facultades reprensoras (sic) o correccionales dentro del proceso
(...) “con el propdsito de asegurar su cumplimiento por las partes y sus apoderados asi

como la salvaguarda de los diversos bienes juridicos afectos al adelanto del mismo”(p.45).

Respecto a la naturaleza del poder correccional, de las sanciones impuestas por su virtud,
y de los presupuestos esenciales de ese poder directivo del juez, en sede constitucional
la sentencia C-620-2001 ha aclarado que aquellos constituye una manifestacion del “ius

puniendi” del estado, que tiene por objeto “otorgar a la autoridad jurisdiccional
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instrumentos idoneos para que pueda cumplir con su funcién de administrar justicia”(p.29),
pues se parte de la cosmovision de una relacion asimétrica de las partes que actiuan en el
proceso jurisdiccional frente a la majestuosidad de la justicia que encarna la voluntad del
pueblo soberano.

En cuanto a la naturaleza de la sancion correccional impuesta por el juez, en la decision
T- 351-1993 la Corte Constitucional colombiana sefial6 su caracter, eminentemente,
jurisdiccional “desde los puntos de vista organico, funcional y material” (p.9) cuando los
mismos son impuestos contra particulares ajenos al despacho, lo que supone la
imposibilidad de ser demandados a través de los medios de control establecidos en el

CPACA para controlar los actos de las autoridades administrativas.

Por su parte, en este ultimo fallo de control abstracto proferido por la Corte Constitucional,
también se dijo, que cuando la medida correccional sea impuesta a un infractor en quien
concurra la condicibn de empleado del despacho, para todos los efectos, ésta
determinacion ha de considerarse de caracter eminentemente administrativo, emitida en
virtud de su calidad de director del despacho, razén por la cual en él subsiste un “contenido
y una esencia administrativa y los respectivos actos son administrativos, contra los cuales

proceden los recursos gubernativos y las acciones contencioso administrativas”(p9).

Asi, considerado en la sentencia C- 620-2001, el poder correccional, se aclard, que las
sanciones impuestas en ejercicio de dicho poder no ostentan el caracter de condena para
el infractor y, como consecuencia, no puede afirmarse que la concurrencia entre las varias
acciones legales que pueda generar un mismo comportamiento afecte la garantia del “non
bis in idem”. Quiere decir lo anterior, que ante una misma conducta que atente contra
varios bienes juridicos podran iniciarse diversas reacciones del ordenamiento juridico
(disciplinaria, penal y una correccional) en contra del sujeto activo de la misma, pues el
ordenamiento no gravita alrededor de “una vision unidimensionalista de la funcién punitiva

que le compete a las autoridades administrativas y judiciales”(p.28)

Por regla general, los poderes y medidas correccionales se encuentran contenidos en las
normas adjetivas de cada una de las especialidades del derecho, en el caso de la
competencia penal, estan descritos en el respectivo cédigo procesal penal ordinario (CP)

y en el cédigo de procedimiento militar ( CPM), asi:
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Tabla 8-2: Poderes correccionales del juez

Ley 906 de 2004
“Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Penal”

Ley 1407 de 2010
“Por la cual se expide el Cédigo Penal Militar”

ARTICULO 143. PODERES Y MEDIDAS CORRECCIONALES. El
juez, de oficio o a solicitud de parte, podra tomar las siguientes
medidas correccionales:

1. A quien formule una recusaciéon o manifieste un impedimento
ostensiblemente infundado, lo sancionara con multa de uno (1)
hasta diez (10) salarios minimos legales mensuales vigentes.

2. A quien viole una reserva legalmente establecida lo sancionara
con multa de uno (1) a cinco (5) salarios minimos legales
mensuales vigentes. En este caso el funcionario que conozca de la
actuacion serd el competente para imponer la correspondiente
sancion.

3. A quien impida u obstaculice la realizacion de cualquier diligencia
durante la actuacién procesal, le impondra arresto inconmutable de
uno (1) a treinta (30) dias segun la gravedad de la obstruccion y
tomara las medidas conducentes para lograr la practica inmediata
de la prueba.

4. A quien le falte al debido respeto en el ejercicio de sus funciones
o por razon de ellas, o desobedezca érdenes impartidas por él en
el ejercicio de sus atribuciones legales lo sancionara con arresto
inconmutable hasta por cinco (5) dias.

5. A quien en las audiencias asuma comportamiento contrario a la
solemnidad del acto, a su eficacia o correcto desarrollo, le impondra
como sancién la amonestacion, o el desalojo, o la restriccion del
uso de la palabra, o multa hasta por diez (10) salarios minimos
legales mensuales o arresto hasta por cinco (5) dias, segun la
gravedad y modalidades de la conducta.

6. A quien solicite pruebas manifiestamente inconducentes o
impertinentes lo sancionara con multa de uno (1) hasta diez (10)
salarios minimos legales mensuales vigentes.

7. A quien en el proceso actie con temeridad o mala fe, lo
sancionara con multa de uno (1) hasta diez (10) salarios minimos
legales mensuales vigentes.

8. Al establecimiento de salud que reciba o dé entrada a persona
lesionada sin dar aviso inmediato a la autoridad respectiva, lo
sancionara con multa de diez (10) hasta cien (100) salarios minimos
legales mensuales vigentes.

9. A la parte e interviniente que solicite definicién de competencia,
o cambio de radicacién sin fundamento en razones serias y soporte
probatorio, lo sancionard con multa de uno (1) hasta diez (10)
salarios minimos legales mensuales vigentes.

10. A quienes sobrepasen las cintas o elementos usados para el
aislamiento del lugar de los hechos, lo sancionara con multa de uno
(1) a cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales vigentes o
arresto por (5) cinco dias segun la gravedad y modalidad de la
conducta.

PARAGRAFO. En los casos anteriores, si la medida correccional
fuere de multa o arresto, su aplicacién debera estar precedida de la
oportunidad para que el presunto infractor exprese las razones de
su oposicién, si las hubiere. Si el funcionario impone la sancion, el
infractor podra solicitar la reconsideraciéon de la medida que, de
mantenerse, dara origen a la ejecucién inmediata de la sancién, sin
que contra ella proceda recurso alguno.

Jurisprudencia Vigencia

ARTICULO 305. PODERES Y MEDIDAS CORRECCIONALES. EI
Juez Penal Militar, de oficio o a solicitud de parte, podra tomar las
siguientes medidas correccionales:

1. A quien formule una recusaciéon o manifieste un impedimento
ostensiblemente infundado, lo sancionard con multa de uno (1)
hasta diez (10) salarios minimos legales mensuales vigentes.

2. A quien viole una reserva legalmente establecida lo sancionara
con multa de uno (1) a cinco (5) salarios minimos legales
mensuales vigentes. En este caso el funcionario que conozca de la
actuacion serd el competente para imponer la correspondiente
sancion.

3. A quien impida u obstaculice la realizacion de cualquier diligencia
durante la actuacién procesal, le impondra arresto inconmutable de
uno (1) a treinta (30) dias segun la gravedad de la obstruccién y
tomara las medidas conducentes para lograr la practica inmediata
de la prueba.

4. A quien le falte al debido respeto en el ejercicio de sus funciones
o por razén de ellas, o desobedezca 6rdenes impartidas por él en
el ejercicio de sus atribuciones legales lo sancionara con arresto
inconmutable hasta por cinco (5) dias.

5. A quien en las audiencias asuma comportamiento contrario a la
solemnidad del acto, a su eficacia o correcto desarrollo, le impondra
como sancion la amonestacion, o el desalojo, o la restriccion del
uso de la palabra, o multa hasta por diez (10) salarios minimos
legales mensuales o arresto hasta por cinco (5) dias, segun la
gravedad y modalidades de la conducta.

6. A quien solicite pruebas manifiestamente inconducentes o
impertinentes lo sancionard con multa de uno (1) hasta diez (10)
salarios minimos legales mensuales vigentes.

7. A quien en el proceso actle con temeridad o mala fe, lo
sancionard con multa de uno (1) hasta diez (10) salarios minimos
legales mensuales vigentes.

8. Al establecimiento de salud que reciba o dé entrada a persona
lesionada sin dar aviso inmediato a la autoridad respectiva, lo
sancionara con multa de diez (10) hasta cien (100) salarios minimos
legales mensuales vigentes.

9. A la parte e interviniente que solicite definicion de competencia,
o cambio de radicacion sin fundamento en razones serias y soporte
probatorio, lo sancionar4 con multa de uno (1) hasta diez (10)
salarios minimos legales mensuales vigentes.

10. A quienes sobrepasen las cintas o elementos usados para el
aislamiento del lugar de los hechos, lo sancionara con multa de uno
(1) a cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales vigentes o
arresto por (5) cinco dias segln la gravedad y modalidad de la
conducta.

PARAGRAFO 10. Enlos casos anteriores, si la medida correccional
fuere de multa o arresto, su aplicaciéon debera estar precedida de la
oportunidad para que el presunto infractor exprese las razones de
su oposicioén, si las hubiere. Si el funcionario impone la sancion, el
infractor podré solicitar la reconsideracién de la medida que, de
mantenerse, dara origen a la ejecucién inmediata de la sancién, sin
gue contra ella proceda recurso alguno.

PARAGRAFO 20. Cuando se trate de civiles, el Fiscal Penal Militar
0 Juez Penal Militar deberd compulsar copias, segln sea el caso,
al 6rgano competente para gue investigue la conducta.
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Fuente: Elaboracion propia. La tabla sefiala un parangén entre las acciones generadoras
de reproche correccional al interior del proceso penal ordinario y excepcional de justicia
militar, concluyéndose que sin importar el escenario jurisdiccional, existe identidad entre

unas y otras.

En este sentido, el legislador establecid, para el proceso penal de tendencia acusatoria
(ordinario™ y militar®®) el ejercicio de tres (03) grupos idénticos de medidas correccionales
por parte del juez de la causa.

Asi las cosas, en el primer grupo se encuentran las medidas que no comportan una
afectacion al patrimonio econémico o a derechos fundamentales del afectado por la
medida, tales como la amonestacion, el desalojo y la restriccion del uso de la palabra; en
el segundo grupo, se incluye a la multa, que sin constituir una afectacion a derechos
fundamentales, si toca el patrimonio econémico del encartado y comporta un derecho
patrimonial a favor del estado; por ultimo, se ha definido el tercer grupo en atencién al nivel

de afectacion en el derecho fundamental a la libertad personal.

La amonestacion, o el desalojo o la restriccion del uso de la palabra, constituyen
determinaciones u érdenes del juez que atienden a su contenido literal y obvio, cuyo
ejercicio no se encuentra sometido a mayor formalidad o procedimiento, no obstante, lo
anterior en virtud del derecho al debido proceso, debera garantizarse al destinatario de la

medida el ejercicio de contradiccién y defensa.

Por su parte, la sentencia C-194-2005, definié que la multa representa una sancion de

caracter patrimonial resultado de la potestad sancionatoria estatal, en virtud de la cual a

" Refiriéndose al esquema procesal de la ley 906 de 2004, dijo la corte constitucional: “Se disefié desde la constitucion un
sistema procesal penal con tendencia acusatoria desarrollado por la ley 906 de 2004, con acento en la garantia de los
derechos fundamentales del inculpado, para la definicion de la verdad y la realizaciéon efectiva de la justicia teniendo
presentes los derechos de las victimas”. Corte Constitucional de Colombia (Junio,9,2005).Sentencia C-591/05 (Clara Inés
Vargas Hernandez, M.P.). https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/c-591-05.htm

8 En lo que respecta a la tendencia del proceso penal militar el “lNFORME DE PONENCIA PARA PRIMER DEBATE AL
PROYECTO DE LEY NUMERO 144 DE 2005 CAMARA. GACETA 882 DE 2005. Bogota D.C. SIETE (07) DE DICIEMBRE
DE DOS MIL CINCO (2005). CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA” sefialé que: “La Justicia Penal Militar por
ende no puede ser ajena a un nuevo modelo de administracion de justicia ya aplicable en materia procesal en la mayoria de
las legislaciones del continente, y menos seguir con un sistema mixto basado en lo escriturario que tan lamentables
consecuencias le ha traido a la administracion de justicia, de alli que se reciba con gran complacencia la adopcién del
sistema acusatorio, guardando la naturaleza propia de sus instituciones, pues no se trata de crear nada novedoso, ya que
en el mismo sentido se establecio la Ley 522 de 1999 que guardd la misma directriz del procedimiento penal ordinario en
sus aspectos sustanciales”
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quien se le aplica adquiere un crédito cuyo beneficiario es el estado pero para su
imposicion debe surtirse previamente el procedimiento sefialado en los paragrafos

primeros de los cédigos adjetivos ordinario y militar, segun se trate.

En tanto el arresto inconmutable, constituye la medida mas severa en el listado de
posibilidades con las que cuenta el juez en el ejercicio de su poder correccional; afecta
directamente la libertad personal de los ciudadanos y su imposicién debe encontrarse
precedida inexorablemente del debido proceso (publicidad, contradiccion,
proporcionalidad).

En términos del fallo T-351-1995, emitido por la Corte Constitucional colombiana, el
arresto impuesto, como resultado del ejercicio de la facultad correccional, ostenta un
caracter eminentemente punitivo, “asimilable a una sancion de tipo penal”(p.11), razén por
la que, su imposicion y ejecucidn, debe cefiirse a los postulados del articulo 29 de la CP y
“justificar la medida en criterios de proporcionalidad y de razonabilidad, en relacién con los

hechos y circunstancias, debidamente comprobadas que le sirvan de causa” (p.11).

De acuerdo al recuento jurisprudencial obrante en la sentencia C-928-2019, puede
indicarse, que en materia de arresto es consonante y consistente la jurisprudencia
constitucional en sefalar que existe una estricta reserva judicial, traducida en que la
medida de arresto no puede ser decretada ni impuesta por autoridades administrativas,
pues ello equivaldria a afectar el principio de reserva judicial como limite de libertad
personal consagrado en el articulo 28% constitucional colombiano, disposicion que
constituye uno de los axiomas del modelo de estado constitucional de derecho en que se

funda el estado colombiano.

81 Constitucion Politica de Colombia (1991). Articulo 28. Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su persona o
familia, ni reducido a prision o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino en virtud de mandamiento escrito de
autoridad judicial competente, con las formalidades legales y por motivo previamente definido en la ley. La persona detenida
preventivamente sera puesta a disposicion del juez competente dentro de las treinta y seis horas siguientes, para que este
adopte la decision correspondiente en el término que establezca la ley. En ningln caso podré haber detencién, prision ni
arresto por deudas, ni penas y medidas de seguridad imprescriptibles.
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991.htmlv
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Ello es asi, porque en el régimen de la libertad contempordneo la libertad personal
constituye uno de los valores nodales del estado social y constitucional de derecho, en
virtud del cual su restricciébn es una posibilidad excepcional en razon al alto nivel de
afectacién que comporta para los derechos fundamentales de los ciudadanos, de suerte
que (Aponte Cardona, 2008) asevere que “siendo el derecho procesal derecho
constitucional en funcionamiento, la restriccion de la libertad tiene que ser siempre

excepcional; en ningun caso puede ser la regla” (p.35)

Por su parte, en pronunciamiento AP532-2017 dentro del radicado numero 42469 del
afio dos mil trece (2013), obra tesis de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, en
la que se reitera que, por poder correccional se identifica a una especie del derecho
sancionador “al interior del procedimiento judicial’(p.6) con fundamento en el que el juez,
como titular de la jurisdiccion y director del proceso, puede imponer sanciones a los sujetos
procesales, intervinientes y asistentes a las actuaciones; todo con el objeto de “mantener
el adecuado orden y la buena marcha del mismo en su desarrollo general o en especificas

actuaciones, como la audiencia” (p.6) .

Asi, entonces, es pacifica la teoria general del proceso y, acorde con ella, los
pronunciamientos judiciales, que conciben al juez como una autoridad facultada del poder
de imponer medidas correctivas, como especie, dentro del género del derecho publico
sancionatorio, dirigidas, no solamente a la preservacion de la dignidad y decoro de la
administracion de justicia, sino también para garantizar la buena marcha del proceso en

términos de econdmica y eficiencia procesal.

Es oportuno agregar a lo anterior, que los destinatarios de ese poder correccional, desde
la pragmatica manifestada por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, visible en
la radicacién numero 38358 del diecisiete (17) de octubre de dos mil doce (2012), incluye
a todos “los sujetos procesales o intervinientes o meros concurrentes a las

audiencias (p.15).
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Posicion que es reiterada por el legislador cuando dispone en el articulo 70 de la ley 1952
de dos mil diecinueve (2019)% que los auxiliares de la justicia son sujetos de la accion
disciplinaria sin perjuicio del poder correccional que sobre ellos impongan las respectivas
autoridades judiciales, lo que ademéas es consonante con la subregla fijada por la
jurisprudencia constitucional en la sentencia C- 203-2011 que claramente distingue el
poder correccional del poder disciplinario.

En relacién con la oportunidad dentro del proceso penal, de corte acusatorio, regido por
las previsiones de la ley 906 de 2004, en este ultimo pronunciamiento la Alta Corporacion
penal retoma los argumentos del fallo radicado al nUmero 45499 del diecinueve (19) de
enero de dos mil diez (2019), a través del cual se dijo que las conductas que constituyeran
las obstrucciones, impedimentos u obstaculos referidos en el numeral 3° del articulo 143
de la ley 906 de 2004, como supuestos facticos generadores de la medida correccional,
debian tener ocurrencia en las audiencias del juicio oral, para que fuera viable su ejercicio

e imposicion.

Lo anterior, habida cuenta, que son los principios de inmediacion, concentracion y oralidad
del procedimiento, los que guian el procedimiento penal de tendencia acusatorio, de suerte
gue, segun lo juzgado en la providencia 45499 del diecinueve (19) de enero de dos mil
diez (2019), proferida por la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, no
resulta conforme a las finalidades que guian el sistema y los poderes correccionales,
extender el poder correccional a actuaciones que no se han surtido a instancia y en
presencia del juez o, dicho en otras manera, fuera de las audiencias que precisamente
son “el escenario donde deben concretarse la inmediacion y la concentracidon como pilares

fundamentales del sistema” (p.10).

No obstante lo anterior, es la misma Sala de Casacién Penal de esa corporacion judicial

guien, dentro de la causa nimero 38358 del afio dos mil doce (2012), reconoce que no

82 Congreso de la Republica de Colombia. (Enero 28, 2019). Por medio de la cual se expide el Cédigo General Disciplinario,
se derogan la Ley 734 de 2002 y algunas disposiciones de la Ley 1474 de 2011, relacionadas con el derecho disciplinario.
Articulo 70. (...)Los auxiliares de la justicia seran disciplinables conforme a este Cddigo, sin perjuicio del poder correctivo del
juez ante cuyo despacho intervengan(...)
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1952_2019_pr001.html#70
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todas las faltas correccionales ostentan la misma dinamica, pues, en puridad, no todas las
actuaciones del sistema penal de tendencia acusatoria se desarrollan en la oralidad,
existiendo aun actos procesales que atienden a lo escritural y que no pueden quedar
desamparados, de manera que al analizar la causal referida en el numeral 3o del articulo
143 de la ley 906 de 2004 se establece una comprension amplia del término diligencia, que

no se sustrae exclusivamente al de audiencia oral.

En cuanto a la temporalidad del ejercicio del poder correccional, la misma corporacion
judicial en la causa nimero 38358 del afio dos mil doce (2012), asevera, que el tramite al
interior del proceso jurisdiccional de tendencia acusatoria, corresponde al de un tramite
incidental — sancionatorio inmediato- o posterior a la ocurrencia de la conducta reprochada,
pero en el caso que el juez o director del proceso decida postergar el inicio del incidente,
no podra considerarse que ha perdido competencia para ejercer la facultad correccional o

gue ha declinado de la misma.

En lo que respecta a la imposicion judicial de la medida correccional de arresto sin el
cumplimiento de los requisitos legales, el Alto Tribunal de cierre en lo penal®; al resolver
el recurso de apelacién dentro del radicado No. 601999, originado en una privacion ilegal
de la libertad seguida del ejercicio indebido de la imposicién de medida correccional de
arresto, sefialé, que puede incursionarse en dicho tipo penal previsto en el articulo 174 de
la ley penal sustancial, cuando quiera que el sujeto activo, es decir el “servidor publico”,
abusando de sus funciones — ingrediente normativo del tipo-, “priva”— verbo rector- a “una
persona” — sujeto pasivo no calificado- de su libertad, lo que implica que se le impida o

limite su libre locomocién.

De suyo, ello supone que cualquier afectacion al derecho de la libertad, que sea impuesta
de manera deliberadamente ajena a los presupuestos constitucionales, legales y/o
procesales, tiene serias repercusiones para quienes, teniendo la competencia para limitar
la libertad de las personas, se desvian de esos causes y exceden el marco de su

competencia actuando caprichosamente.
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Aunado a lo anterior, en este punto la sentencia C- 218- 1996, tuvo la oportunidad de
aclarar, que un ejercicio e imposicion arbitraria de medida correccional que afecte la
libertad personal posibilita al presunto infractor a acudir a los mecanismos constitucionales
establecidos para tutelar los derechos fundamentales, estos son la accion de tutela y
habeas corpus.

2.1.3 Sub-hipotesis: Los jueces penales militares ejercen
directamente la jurisdiccion en el ambito de su competencia

. CJR: Evolucién y dogmatica de la JPM

(Rodriguez Montero, 2003) sefiala que, al igual que otras figuras de derecho, el origen de
la JPM se ubica en el imperio romano, describiéndola como la facultad del jefe militar para
dirigir y juzgar las tropas, en donde los tipos penales o las conductas tipicas reprochadas,
no atendian al principio de legalidad, dejandose a la liberalidad del comandante la
determinacion de la conducta como delito miliar y su correspondiente sancion que podia
involucrar la pena de muerte, todo con el objetivo de salvaguardar la disciplina dentro de

las tropas.

De la misma forma, (Rodriguez Montero, 2003, pag. 5), asevera que se justificaba la
competencia de los comandantes militares para ejercer el derecho militar respecto de las
tropas a su cargo, a partir de la complejidad que constituian las campafias militares lejos
de los centros de poder, circunstancia que dificultaba que personas ajenas conocieran y
corrigieran de manera célere las conductas delictivas que afectaban la disciplina y la
cohesién de los ejércitos. De alli que (De leon Villalba, 2016) afirme que el origen del

derecho militar tiene razones mas “pragmaticas que dogmaticas” (p.29).

A partir de (De leon Villalba, 2016) se comprende como de la misma forma que la caida
del imperio romano y el advenimiento de la edad media afecté la funcion judicial
propiamente dicha; éstas circunstancias historicas alteraron el desarrollo de la justicia
militar, en la medida en que la accion dej6é de ser publica — ejercida entonces por el
comandante militar representante del imperio-, para ser ahora ejercida por los sefiores

feudales en su condicién de comandantes de sus ejércitos privados; quienes a su vez se
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encontraban permeados por los métodos y medios provistos por la santa inquisicion, para
la persecucion y castigo del delito — pecado.

(Ariza Arango, 2001) nos hace un recuento del derecho penal militar en el escenario
latinoamericano, iniciando por sefialar que el mismo tiene su origen en el derecho espariol
dada la evidente, necesaria y forzosa influencia de la corona espafiola en los territorios

ocupados.

Para (De leon Villalba, 2016, pag. 31) dentro de la basta normativa castrense, sobresale
de la historia juridica contemporanea espafiola, el “Decreto Ley de Unificacion de Fueros
de 1868”, a través del cual se contrajeron los asuntos de competencia de la jurisdiccion
militar a aquellos relacionados estrictamente a los militares, avanzando en el abandono de

un modelo que establecia el fuero militar como un “privilegio personal” (p.31).

(De leon Villalba, 2016, pag. 32) da cuenta que la incipiente restriccion del fuero penal
militar espafiol, se apuntalé gracias a las constituciones decimononicas europeas en las
gue se encontraban los principios basicos del estado de derecho, particularmente los
referidos al juez natural y al principio de la unidad jurisdiccional de la funcion de
administracion de justicia, lo que obligd a repensar y reformar el derecho militar y su
respectiva jurisdiccion, con el objeto de evitar esa “vis expansiva que caracteriza la
jurisdicciéon militar cuando encuentra un régimen politico o coyuntura favorable”(p.32) que
ha hecho histéricamente de esa justicia un instrumento de control y represién social de la

“disidencia politica e ideoldgica’(p.32).

En el transito y en la evolucion histérica, movidos como lo sefiala (De leon Villalba, 2016)
por los principios que inspiraban el estado de derecho decimonédnico surge inicialmente en
el escenario doctrinal espafiol de principios del siglo XX, la necesidad de replantear la
justicia penal militar a través de un modelo explicativo del mismo, de corte eminentemente
sustancialista que pregonaba la “autonomia e independencia del derecho penal militar

frente al resto de normas del ordenamiento juridico”®4(pp.62-63) no reconociendo en el

84 “De manera muy sintética esta teoria se basa en que el derecho penal militar esta construido sobre unos parametros
normativos propios, de tal manera que el derecho penal militar no puede ser considerado un mero apéndice del Derecho
Penal en el que este pueda proyectar sin mas sus principios y fundamentos”. (De leon Villalba, 2016, pag. 63)
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derecho penal ordinario un género que pueda irradiar sus principios a la justicia penal
militar como especie de aquel, pues se invocaba a su favor la singularidad y protagonismo
gue el cuerpo armado detentaba en la sociedad fundamentado en los principios de
disciplina, jerarquia y unidad, en sintesis se concibe al derecho militar como un
“ordenamiento punitivo con sustancialidad propia derivada de sus contenidos y de los

peculiares principios que lo informan”(p.65).

El segundo modelo explicativo de la justicia militar informado por (De leon Villalba, 2016)
tuvo origen en la peninsula ibérica en la segunda mitad del siglo XX y veia en la
especificidad una convergencia entre el derecho penal ordinario y el penal militar de
excepcion, dado que partia del abandono de la concepcion de codigos penales militares
integros para migrar a codigos penales militares complementarios, en los que sin dejar de
lado la especificidad y singularidad del derecho militar; se acepta que este derecho de
excepcion debia corresponder a una especie del “ius puniendi estatal”’, siendo imperativo
aplicarse las garantias de cualquier régimen sancionador en clave constitucional, y
prioritario sefialar que “ la especialidad, descansa sobre la necesidad de proteger los
bienes juridicos castrenses, que conforman el contenido material de los delitos

militares”(p.68).

Segun apreciaciones de (De leon Villalba, 2016), este modelo Ultimo explicativo de la
justicia militar se encuentra ampliamente consolidado, difundido y aceptado en la doctrina
especializada en la actualidad, dando por sentado que la normativa militar no es un estanco
auténomo e independiente de las garantias y previsiones sefialadas en la legislacion
ordinaria, por demas, ésta debe ser aplicada ante el silencio de la ley especial miliar,
garantizandose entonces que el derecho castrense “en tanto ley especial, contendra en su

regulacion todo aquello que constituya una especialidad castrense”(p.68).

De lo anterior pueda afirmarse, que el actual CPM colombiano se inscribe en el modelo

explicativo de la Justicia Penal Militar relativo a la especificidad, en la medida en que sefala
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el principio de integracién®, segun el cual el cédigo penal ordinario y otras disposiciones
normativas, seran aplicables ante el silencio de la ley especial; incorporando al CPM “as
normas y postulados que sobre derechos humanos se encuentren consignados en la
constitucion politica, en los tratados y convenios internacionales ratificados por Colombia”,
instituyendo una clausula referida a que la aplicacion supletoria de salvaguarda, segun la
cual la legislacion ordinaria aplicable no debe contradecir la naturaleza especial del CPM.

Por ultimo cabe sefialar, que en consideracion a la evolucién historica de la justicia militar,
apalancada en los principios de estado de derecho decimondnico, entre los que se cuenta
el principio de unidad de la jurisdiccion y el juez natural, un sector de la doctrina
encabezado (De leon Villalba, 2016) confluye en que esa jurisdiccion especial debié ser

integrada l6gicamente a la jurisdiccion ordinaria, pues;

“En definitiva la linea reformista emprendida en el siglo XIX en los albores del
constitucionalismo ha permitido superar un modelo de justicia militar hipertrofiado,
para finalmente, desembocar en una jurisdiccion militar circunscrita al ambito de lo
estrictamente castrense, aunque con la posibilidad de ampliar su alcance de
manera considerable en tiempos de guerra. No obstante la consagracién del
principio de unidad jurisdiccional hubiera requerido la plena incorporaciéon de esta
jurisdiccion a la jurisdiccion ordinaria y al Consejo General del Poder Judicial y no
en contraste el reconocimiento de una jurisdiccion que, en realidad, constituye una
herencia histdrica con una intensa relacion administrativa con el Ministerio de

Defensa que acaba impregnando su praxis diaria.”(p.41).

85 Congreso de la Republica de Colombia. Ley 1407 de 2010. “ Por la cual se expide el Codigo Penal Militar. ARTICULO 14.
INTEGRACION. En aquellas materias que no se hallen expresamente reguladas en este Coédigo, son aplicables las
disposiciones de los Codigos, penal, procesal penal, civil, procesal civil y de otros ordenamientos, siempre que no se opongan
a la naturaleza de este Cddigo. Las normas y postulados que sobre derechos humanos se encuentren consignados en la
Constitucion Politica, en los tratados y convenios internacionales ratificados por Colombia, haran parte integral de este

Cédigo.
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. CJR: La Justicia penal militar como excepcién al principio de unidad de la

jurisdiccion

Acufada en la doctrina judicial espafiola que gravita alrededor del articulo 117.5 de su
carta constitucional®® y del articulo tercero (3°) de la LOPJ® se aborda el tema de la JPM
como una excepcion al principio de unidad, habida cuenta que la normativa referida atras,
sefiala de manera expresa el principio de unidad de la jurisdiccion en el funcionamiento y
organizacion de los tribunales y juzgados, difiriendo la jurisdiccion penal militar a un asunto

de ley.

El Tribunal Constitucional espafiol, al adentrarse en el estudio de inconstitucionalidad
545/1990, promovida por el juzgado territorial nim. 46 de Justicia Militar que planteaba la
inconstitucionalidad del articulo 127 del CPME, establecié una disertaciéon en punto al
concepto de unidad de la jurisdiccion, que es considerada un criterio originario de

interpretacion en la doctrina judicial espafiola.

La inconstitucionalidad planteada se fundament6 en que el articulo 127 del CPME,
contemplaba el delito de “negativa a la prestacion del servicio militar®® y presentaba una
presunta incompatibilidad con el articulo 117.5 constitucional, pues se alegaba que el tipo
penal quebrantaba la unidad normativa que debia seguirse del hecho de que la regulacién
del servicio militar se encontraba contenida en disposiciones de orden administrativo, a
partir de lo cual cualquier reaccion sancionatoria estatal debia responder a la l6gica del
derecho que le dio origen, es decir, en el marco del derecho administrativo y/o de la

derecho penal ordinario, y no en el resorte de la jurisdiccién penal militar.

86Constitucion Espafiola. (1978). Articulo 117. 5. El principio de unidad jurisdiccional es la base de la organizacion y
funcionamiento de los Tribunales. La ley regulara el ejercicio de la jurisdiccion militar en el &mbito estrictamente castrense y
en los supuestos de estado de sitio, de acuerdo con los principios de la Constitucion.
https://www.senado.es/web/conocersenado/normas/constitucion/index.html

87Jefatura del Estado. (Julio 01, 1985) Ley Organica 6/1985, del Poder Judicial de Espafia . Articulo 3. 1. La jurisdiccion es
Unica y se ejerce por los jueces, las juezas y los Tribunales previstos en esta ley orgénica, sin perjuicio de las potestades
jurisdiccionales reconocidas por la Constitucion a otros érganos. 2. Los érganos de la jurisdiccion militar, integrante del Poder
Judicial del Estado, basan su organizacién y funcionamiento en el principio de unidad jurisdiccional y administran Justicia en
el &mbito estrictamente castrense y, en su caso, en las materias que establezca la declaracion del estado de sitio, de acuerdo
con la Constitucibn y lo dispuesto en las leyes penales, procesales Yy disciplinarias militares.
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1985-12666

8 segun el cual “El espafiol que declarado Util para prestar el servicio militar, rehusase expresamente y sin causa legal
cumplir el servicio militar, sera castigado con la pena de uno a seis afios de prision”
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Como segundo argumento del planteamiento de inconstitucionalidad, el juez cuestionante
alegaba, que la norma impugnada de inconstitucional extienda sus efectos a personas
respecto de las cuales aun no se predica la condicion de miembro de la fuerza publica;
pues precisamente su renuencia a prestar el servicio impedia que la persona fuere

considerada como miembro de la fuerza publica y, por tal, sujeto de la JPM.

Asi, entonces, se sustentd que los actos u omisiones del remiso constituian, a lo sumo,
actos pre- castrenses, surgiendo una distincion entre una obligacion general, de caracter
eminentemente civil, que imponia el deber a todo ciudadano de prestar el servicio militar,
frente a una obligacion de caracter eminentemente castrense, que surge, una vez se

presta el servicio militar.

En aquella oportunidad, el Tribunal constitucional espafiol resolvié el primer argumento
planteado, sefialando, que por virtud del principio de unidad de la jurisdiccién en el que se
basa el poder judicial, se establece la existencia de una excepcion que consiste en que
autoridades que no pertenecen organicamente a esa rama del poder publico, ejercen la
funcion judicial con el lleno de todos los requisitos que se predican de las autoridades
ordinarias, por su puesto, con un competencia limitada solo a aquellos eventos de lo

estrictamente castrense.

Asi mismo, a juicio del Tribunal Constitucional Espariol, el principio de unidad jurisdiccional
no suponia la existencia de un “principio de unidad de atribuciéon de un mismo asunto en
todas sus vertientes”(p.33), dado que lo que interesa, en lo referente a la
inconstitucionalidad planteada, era determinar si el asunto, efectivamente, coincidia con

uno “estrictamente castrense” para efectos de asignar el conocimiento a la justicia militar.

En lo que respecta al segundo de los argumentos del juez que impugnaba la
inconstitucionalidad del articulo 127 del CPME, el Tribunal Constitucional aclaraba que “ab
initio” la prestacién del servicio militar constituia una obligacion de caracter civico; que
podia morigerarse e, incluso, sustituirse a través de la figura de la objecién de conciencia
o la prestacion de otros servicios civicos compatibles con las creencias del objetante, y

gue en nada mutaba la condicion de caracter militar de la obligacion de prestar el servicio
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militar a voces del articulo 30.2 de la CE®, raz6n por la cual el sujeto activo de la conducta
delictual no es cualquier ciudadano espafiol, sino solo aquéllos que, siendo declarados
aptos, optan deliberadamente en lesionar el bien juridico de la defensa del Estado Espafiol.

Justificado, entonces por el propio articulo tercero (3°) de la Constitucién espafiola (CE) y
el planteamiento del Tribunal Constitucional Espafiol en el fallo citado, doctrinantes como
(Chocrén Giraldez, 2005) afirman, que dentro de los 6rganos que ejercitan la funcién
jurisdiccional en Espafia se identifica a los tribunales militares como autoridades judiciales
que
“no forman parte del poder judicial, no integran la jurisdiccién ordinaria, pero la
constitucion les dota de potestad jurisdiccional. En definitiva, son excepciones al

principio que se comenta” (p.680 )

En el caso espafiol, a partir del analisis de la literalidad de la consagracion constitucional
del poder judicial en el articulo 117.5 (Reguejo Pagés, 1989) concluye, que existe una
consideracion de la unidad del poder judicial vista como un conjunto organico establecido
con el fin de integrar y organizar administrativamente la funcion jurisdiccional de la que
son titulares los jueces y magistrados, existiendo casos en los que la propia constituciéon
establece érganos que son “de inequivoca naturaleza jurisdiccional y a los que sin embargo
la constitucion no integra al poder judicial” (p.155), asi, considerados estos ultimos, se

encuentran dentro de la excepcién al principio de unidad de la jurisdiccion.

De acuerdo con lo dicho, en lo que toca a la Jurisdiccién Penal Militar, el hecho que no se
encuentre integrada dentro de la estructura organica del poder judicial, no puede afirmarse
gue persé se afecte la funcion jurisdiccional de la que son titulares y de quienes la ejercen

por mandato directo de la constitucion.

8 Constitucion Politica espafiola ( 1978). Articulo 30 Servicio militar y objecién de conciencia 1. Los espafioles tienen el
derecho y el deber de defender a Espafa. 2. La ley fijara las obligaciones militares de los espafioles y regulara, con las
debidas garantias, la objecion de conciencia, asi como las deméas causas de exencion del servicio militar obligatorio,
pudiendo imponer, en su caso, una prestacion social sustitutoria.
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Por demés, la Unica consecuencia visible, de dicha falta de integracion en el poder judicial
a voces de (Reguejo Pagés, 1989) , resulta en el campo de la gestion administrativa y
distribucion de recursos, asi como en el sometimiento de un estatuto y de un gobierno
comun. De suerte que “el principio de unidad de la jurisdiccion se refiere tan solo al poder
judicial entendido como un conjunto organico”(p.156).

La experiencia colombiana se inscribe en la dogmatica espafiola; en primer término, por la
notoria influencia histérica en permear la doctrina y las instituciones del derecho
latinoamericano y, ademas, porque la redaccion literal del articulo 116 establece los
organos colegiados y jueces individuales que administran justicia, dentro de los que se
encuentran los que integran la Jurisdiccion Penal Militar, érgano ultimo, que conforme al
articulo constitucional 221%° y a la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia®’; no
pertenece a la estructura organica del poder judicial, no se encuentra sometida al estatuto

y al gobierno comuin de las demas autoridades que si integran la rama judicial.

Constituyéndose, asi, como una excepcion al principio de unidad de la jurisdiccion, la
Justicia Penal Militar cuenta con un estatuto® y un érgano de gobierno judicial especial

gque escapa de la regularidad organica y administrativa propia de la rama judicial.

9 Constitucion Politica de Colombia. (1991) Articulo 221. 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 Cédigo Penal Militar. Tales Cortes o Tribunales estaran integrados por miembros de la Fuerza
Publica en servicio activo o] en retiro.(...).
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991 pr007.html#221

91 Congreso de la RepUblica de Colombia. Ley 270 de 1996. Estatutaria de la administracion de justicia. Articulo ARTICULO
12. DEL EJERCICIO DE LA FUNCION JURISDICCIONAL. <Articulo modificado por el articulo 7 de la Ley 2430 de 2024. El
nuevo texto es el siguiente:> La funcion jurisdiccional se ejerce como propia y habitual y de manera permanente por las
corporaciones y personas dotadas de investidura legal para hacerlo, segin se precisa en la Constitucién Politica y en la
presente ley Estatutaria. Dicha funcién se ejerce por la jurisdiccion constitucional, la Comision Nacional de Disciplina Judicial
y las Comisiones Seccionales de Disciplina Judicial, la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, los jueces de paz y la
jurisdiccion ordinaria que conocera de todos los asuntos que no estén atribuidos por la Constitucion o la ley a otra jurisdiccion.
La Jurisdiccion penal militar y la jurisdiccion especial indigena ejercen funcion jurisdiccional pero no hacen parte de la Rama
Judicial.( subraya y negrilla fuera de texto original).

92Entre otras se encuentran Ley 940 de 2005 "Por el cual se expiden normas sobre requisitos para el desempefio de cargos
en la Jurisdiccion Penal Militar", Ley 1765 de 2015 "Por la cual se reestructura la Justicia Penal Militar y Policial, se establecen
requisitos para el desempefio de sus cargos, se organiza su cuerpo técnico de investigacidn, se sefialan disposiciones sobre
competencia para el transito al Sistema Penal Oral Acusatorio y para garantizar su plena operatividad en la Jurisdiccién
Especializada y se dictan otras disposiciones". Presidencia de la reputblica de Colombia. ( Marzo 26, 2021). Decreto 312 de
2021 “ Por el cual se fija la estructura interna de la Unidad Administrativa Especial de la Justicia Penal Militar y Policial.
Director General de la Unidad Administrativa Especial de la Justicia Penal Militar y Policial. ( Mayo 06, 2024). Resolucién No.
000303 de 2024." Por medio de la cual se adopta un reglamento de inmersién en la actividad judicial, para los miembros de
la fuerza publica en servicio activo, previo a su eventual designacién como funcionarios judiciales de la justicia penal militar
y policial.
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http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_2430_2024.html#7
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. CJR: Competencia de la justicia militar y policial en Colombia

La JPM en Colombia conforme a la sentencia C-737-2006 emitida por la Corte
Constitucional colombiana, corresponde a una excepcion a la regla general de juzgamiento
ordinario, cimentada en la “funcion especial, exclusiva y excluyente” (p.16) asignada a las
fuerzas militares y de policia, que se concreta en el grado de especialidad de sus
funciones, que se distinguen de las ordinarias de la vida civil, razén por la cual,
corresponde a tribunales especiales el juzgamiento de las conductas delictivas cometidas
por miembros de la fuerza publica en servicio activo y en relacion con la funcion

constitucional atribuida a dicha institucion.(Corte Constitucional de Colombiana, 2006).

Asi, la piedra de toque de la competencia de la Justicia Penal Militar corresponde al
concepto del fuero penal militar definido constitucionalmente por una extensa linea

jurisprudencial condensada en la sentencia C-372-2016, como

“una prerrogativa especial de juzgamiento, a través de la cual se busca que las
conductas punibles cometidas por los miembros de la Fuerza Publica “en servicio
activo, y en relacién con el mismo servicio”, sean de competencia de las cortes
marciales o tribunales militares, “con arreglo a las prescripciones del Cédigo Penal
Militar”; organismos éstos que, a su vez, “estaran integrados por miembros de la

Fuerza Publica en servicio activo o en retiro” (p.101).

De acuerdo a lo anterior, ha sido clara la Corte Constitucional colombiana al sefialar en el
pronunciamiento C- 737-2006, que la competencia de la Justicia Penal Militar y Policial
descansa en la confrontacién de la existencia de dos (02) elementos que activan y
delimitan el fuero penal militar, esto es un elemento factico subjetivo, referido a que en el
sujeto enjuiciable de la accién penal, concurra la condiciébn de pertenecer a la fuerza
publica, en servicio activo, al momento de la comision del ilicito, al tiempo que un elemento
factico funcional relativo, es que la conducta delictual imputada tenga relaciéon directa con

el servicio.

En cuanto a los elementos estructurales del fuero penal militar requeridos para la activacion

de la competencia de la Jurisdiccion Penal militar y policial, la sentencia de control
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abstracto C-084-16, proferida por el Tribunal constitucional colombiano puede tomarse
como referente en la doctrina constitucional en la materia, por virtud de la importancia de

los pronunciamientos judiciales que condensa.

En aquella oportunidad, el Alto tribunal resolvié una accion publica de inconstitucional por
el cargo de sustitucion parcial de la constitucion derivado, en criterio de los demandantes,
en que el articulo primero (1°) del Acto Legislativo No. 01 de 2015 * violaba los articulos
374 y 379 constitucional, “por el reemplazo del eje definitorio “deber estatal de investigar y
juzgar las violaciones a los Derechos Humanos e infracciones al DIH, aplicando
complementariamente el DIH y DIDH” (p.18 ). (Corte Constitucional de Colombia, 2016,
parr.12)

El cargo contra el acto el legislativo demandado, se soportaba en que el referido articulo
primero (1°) de la norma cuestionada, sefialaba el deber de los jueces ordinarios y de
excepcion de investigar y juzgar las conductas enjuiciables de los miembros de la fuerza
publica, conforme a los principios objetivos del DIH, lo que comportaba un desconocimiento
de la complementariedad propia de las normas del Derecho Internacional Humanitario

con las normas del DIDH y limitaba la autonomia e independencia judicial.

La Corte, al resolver la exequibilidad de la norma demandada porque ésta no tenia la
virtualidad de transmutar el “eje definitivo deber de respetar, garantizar y proteger los
derechos humanos”(p.150) considera que no excluia la aplicacion del DIDH, por el
contrario, reafirmaba la complementariedad y convergencia entre el DIHy el DIDH. (Corte

Constitucional de Colombia, 2016, parr.112).

Para arribar a la anterior conclusién, el maximo 6rgano de lo constitucional recogio
pronunciamientos judiciales propios, con el objeto de evacuar el test de sustitucion del eje
definitorio alegado por los accionantes y ahondar en el analisis del elemento funcional del

fuero, asi:

9 Congreso de la Republica de Colombia. (Julio 25, 2015) Acto Legislativo No. 01.“Por el cual se reforma el articulo 121 de
la Constitucion Politica”. http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/acto_legislativo_01_2015.html
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En el pronunciamiento C-358 de 1997 declaro la inconstitucionalidad de la expresion “con
ocasion del servicio o por causa de este o de funciones inherentes a su cargo”(p.85),
sefaladas en la norma preconstitucional contenida en el decreto 2550 de mil novecientos
ochenta y ocho (1988)%, por cuanto analizada la redaccion literal y semantica sefialada
en el articulo 259 de la misma obra, referida al tipo penal homicidio, ésta Ultima extendia
notablemente el anotado “caracter limitado y excepcional” (p.29) del fuero penal militar

segun las previsiones de la Constitucion Politica.

Entre los aportes trascendentales de este pronunciamiento, lo constituye el hecho de
definir la relacion “directa y préxima” (p.29) entre la actividad o funcion constitucional de la
fuerza publica y el ilicito castrense, para efectos de adscribir este Gltimo al conocimiento
de la JPM, al tenor de lo anterior se descarta el conocimiento de delitos de lesa humanidad
y de aquellos cuya gravedad es tal, que por su sola constatacion diluyen el nexo entre la
funcidn constitucional y el ilicito perpetrado por el agente estatal, razon por la cual sefiala

gue la competencia en el conocimiento del mismo debera recaer en la justicia ordinaria.

Como corolario, indica esta jurisprudencia, que cuando no se encuentra nitidamente
demostrada la relacién con el servicio y, en consecuencia, exista duda respecto a la
relacion directa del delito con la funcién constitucional, la duda debera resolverse en favor

de la justicia ordinaria. (Corte Constitucional de Colombia, 1997, Sentencia C-358).

El segundo pronunciamiento invocado lo constituye el C- 878 de 2000, proferido por la
Corte Constitucional, en el que se reitera la doctrina sentada en el fallo C-358 de 1997, al
tiempo que se declara condicionalmente exequibles los articulos 1°, 2°, 3° y 195° de la ley

522 de 1999%, en el entendido, en que todo caso los delitos de conocimiento de la justicia

9 presidencia de la Republica de Colombia. (Diciembre 12,1988) Decreto 2550. “Por el cual se expide el nuevo Cédigo Penal
Militar”. https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1463049

% ey 522 de 1999.( Agosto 13, 1999).Por medio de la cual se expide el Cédigo Penal Militar. Articulo1°FUERO MILITAR. De
los delitos cometidos por los miembros de la Fuerza Puablica en servicio activo, y en relacién con el mismo servicio, conoceran
las Cortes Marciales o los Tribunales Militares, con arreglo a las disposiciones de este cédigo. Tales Cortes o Tribunales
estaran integrados por miembros de la Fuerza Publica en servicio activo o en retiro. Articulo 2°. DELITOS RELACIONADOS
CON EL SERVICIO. Son delitos relacionados con el servicio aquellos cometidos por los miembros de la Fuerza Publica
derivados del ejercicio de la funcion militar o policial que le es propia. De conformidad con las pruebas allegadas, la autoridad
judicial que conoce del proceso determinara la competencia, de acuerdo con las disposiciones constitucionales, legales y
reglamentarias que regulan la actividad de la Fuerza Publica. Articulo 3° DELITOS NO RELACIONADOS CON EL
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penal militar y policial, son solo aquellos que “se deriven directamente del ejercicio de la
funcién militar o policial que la Constitucion les ha asignado (articulo 217 y 218)"(p.17).
(Corte Constitucional de Colombia, 2000, Sentencia C-878).

En este pronunciamiento, la Corte culmina su andlisis de constitucionalidad condicionando
el articulo articulo 3° de la Ley 522 de 1999, que los delitos alli sefialados que se excluyen
del conocimiento de la justicia penal militar se encuentran referidos de manera enunciativa

y no restrictiva, dado que existen conductas

“abiertamente contrarias a la funcién constitucional de la Fuerza Publica y que por
su sola comisiéon rompan el nexo funcional del agente con el servicio, deben estar
excluidas del campo de competencia de la justicia penal militar. En este sentido
debe interpretarse el articulo 3 de la ley 522 de 1999, pues otra interpretacion,
desconoceria el caracter excepcional del fuero militar que consagra el articulo 221

de la Constitucion”(p.24).

El tercer precedente invocado en la sentencia C-084-2016, corresponde al fallo C-533 de
2008 de la corte constitucional y constituye la revision oficiosa de las objeciones
presidenciales presentadas al proyecto de ley 111/06 senado, 144/05 camara, “Por la cual
se expide el Cbédigo Penal Militar”, en esta oportunidad llamé la atencion de la corte una
objecién presidencial que se identificaba con el cargo estudiado contra el articulo 3° del
anterior estatuto penal militar, relativo a que la norma enunciaba de manera restrictiva sélo

algunas conductas ajenas al conocimiento de la JPM.

En este fallo, la Corte Constitucional resuelve la peticibn planteada, recogiendo y
reiterando la doctrina constitucional sentada en los pronunciamientos C- 878 de 2000 y C-
358 de 1997, en cuanto el caracter restringido de los delitos de conocimiento de la JPM

devolviendo el proyecto al 6rgano legislativo para lo de su competencia.

SERVICIO. No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, en ninglin caso podran considerarse como relacionados con el
servicio los delitos de tortura, el genocidio y la desaparicion forzada, entendidos en los términos definidos en convenios y
tratados internacionales ratificados por Colombia. Articulo 195.°DELITOS COMUNES. Cuando un miembro de la Fuerza
Publica, en servicio activo y en relacion con el mismo servicio, cometa delito previsto en el codigo penal ordinario o leyes
complementarias, sera investigado y juzgado de conformidad con las disposiciones del Coédigo Penal Militar.
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0522_ 1999 pr005.html#195
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Uno de los aportes trascendentales de este pronunciamiento se contrae a que
adicionalmente a la linea adoptada en los fallos citados, la Corte avanza y reconoce que
tampoco pueden tenerse como incluidas conductas objeto de fuero penal, las sefialadas
con las graves violaciones al DIH. (Corte Constitucional de Colombia, 2008, Sentencia C-
533).

Desde el punto de vista de su consagracion constitucional, el sistema de juzgamiento penal
militar y policial descansa en el articulo 116° de ese cuerpo normativo, en el que atribuye
a esta jurisdiccion especial la funcion de administrar justicia y en el articulo 221°% ibidem

que la adscribe a la rama ejecutiva del poder publico.

En cuanto al desarrollo legal sustancial y adjetivo de la JPM, la misma esta actualmente
contenido en las normas de la ley 522 de 1999% y la ley 1407 de 2010%, sistemas

normativos en los que actualmente se presenta la figura de coexistencia legislativa.

Respecto a la calidad de los funcionarios (juecesy fiscales) de la Jurisdiccion Penal Militar,
sefialé en la tan citada sentencia C-358-1997, que en ellos se radicada una doble
condicioén, la de ser funcionarios judiciales, en virtud de la unidad funcional que ejercen en

el ambito de su competencia, segun los articulos 116 y 221 constitucionales antes citados,

9 Constitucion Politica de Colombia. (1991). Articulo 116. La Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo
de Estado, la Comisién Nacional de Disciplina Judicial, la Fiscalia General de la Nacién, los Tribunales y los Jueces,
administran Justicia. También lo hace la Justicia Penal Militar y la Jurisdiccibn Agraria y Rural.(...)
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991.html

97 Constitucion Politica de Colombia. (1991). Articulo 221. De las conductas punibles cometidas por los miembros de la
Fuerza Publica en servicio activo, y en relacién con el mismo servicio, conoceran las cortes marciales o tribunales militares,
con arreglo a las prescripciones del Cédigo Penal Militar. Tales Cortes o Tribunales estaran integrados por miembros de la
Fuerza Publica en servicio activo o en retiro. En la investigacion y juzgamiento de las conductas punibles de los miembros
de la Fuerza Publica, en relacién con un conflicto armado o un enfrentamiento que redna 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.
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991.html

% Congreso de la Republica de Colombia. (Agosto 12, 1999). Ley 522. Por medio de la cual se expide el Codigo Penal Militar.
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0522_1999.html

% Congreso de la Republica de Colombia.(Agosto 17, 2010). Ley 1407. Por la cual se expide el Codigo Penal Militar.
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 1407_2010.html
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y la de ser servidores publicos, miembros de las fuerzas militares, de suerte que no resulte
inconstitucional que se encuentren sometidos tanto al régimen disciplinario propio de rama
judicial mientras ejercen jurisdiccion, asi como al régimen deontolégico de la fuerza publica
en su condicién de uniformados. (Corte Constitucional de Colombia, 1997, Sentencia C-
358).

No obstante lo anterior, sefiald, que en el evento en que por una misma conducta se
incursione en una falta concurrente o descrita de igual forma en ambos regimenes
disciplinarios, debera procederse a preferir la descripcién tipica para las faltas de los
servidores judiciales contenidas en el estatuto de la administracion de justicia; en evento
contrario, ante una conducta desplegada por un servidor de la jurisdiccion militar que no
se encuentre tipificada en el estatuto de la administracion de justicia, pero si en el régimen
disciplinario de la fuerza publica, debera procederse a la investigacion y juzgamiento
conforme a este dltimo régimen, “Por su puesto lo anterior, siempre que el mencionado
régimen no resulte incompatible con la funcion judicial’(p.58) (Corte Constitucional de
Colombia, 1997, Sentencia C-358).

Finamente, recordo el Tribunal Constitucional Colombiano en la sentencia C- 338-2016,
gue los jueces penales militares, en el nuevo esquema procesal de tendencia acusatoria y
corte adversarial, en que desarrollan la funcion judicial constitucionalmente atribuida,
adquieren una importante relevancia en el proceso penal militar, por lo que ostentan un rol
de directores del proceso y de neutralidad probatoria e imparcialidad que se exige del
ejercicio de la funcion judicial para cualquier autoridad que administre justicia, contando
con facultades de direccion del proceso y de resorte instrumental que le permiten concretar
“os principios de celeridad y economia procesal”(p.39) al tiempo que la obtencién de la

justicia material.(Corte Constitucional de Colombia, 2016,Sentencia C-338).

= CJR: Parametros de la JPM en el SIDH

En el plano interamericano de proteccion de derechos humanos, la Corte IDH, en su
condicion de 6rgano convencional y judicial ha sefialado como un criterio jurisprudencial
constante, que las labores de investigacion y juzgamiento adelantadas por la jurisdiccion
militar ostentan el caracter de excepcional y restrictivo, de alli que (Gonzalez Serrano,

2016) afirme que
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“esta jurisdiccion podra ser aplicable cuando: a) los actos sean cometidos por una
persona que ostente la calidad de militar en servicio activo, b) los bienes juridicos
afectados sean de la esfera castrense, y ¢) no afecten los derechos
humanos”(p.39).

(Gonzalez Serrano, 2016) agrega, que a partir del analisis de un nicho citacional de la
jurisprudencia de la Corte IDH, puede concluirse, que la aplicacion de la JPM debe estar
precedida del andlisis de los fines de esa jurisdiccion, conforme lo pronuncié ese érgano

judicial internacional en el caso “Las palmeras Vs. Colombia”

“A la proteccion de intereses juridicos especiales, vinculados con las funciones
gue la ley asigna a las fuerzas militares. (...) sélo se debe juzgar a militares por
la comision de delitos o faltas que por su propia naturaleza atenten contra bienes
juridicos propios del orden militar” (Corte Interamericana de Derechos Humanos,
2001, parr.51).

Por lo que si se presenta una vulneracién a los derechos humanos de personas que
ostenten la condicién de civiles, la jurisdiccibn competente debe ser la ordinaria, pues
resulta una verdad a pufio que entonces la JPM extenderia sus efectos a las victimas
civiles, circunstancia inaceptable en el sistema internacional de justicia por contradecir los
postulados del debido proceso, asi lo sent6 la Corte IDH en el caso “Radilla Pacheco vs.

México”, al analizar que

“(...) cuando los tribunales militares conocen de actos constitutivos de violaciones
a derechos humanos en contra de civiles ejercen jurisdiccion no solamente respecto
del imputado, el cual necesariamente debe ser una persona con estatus de militar
en situacion de actividad, sino también sobre la victima civil, quien tiene derecho a
participar en el proceso penal no sé6lo para efectos de la respectiva reparacion del
dafio sino también para hacer efectivos sus derechos a la verdad y a la justicia
(supra pérr. 247). En tal sentido, las victimas de violaciones a derechos humanos
y sus familiares tienen derecho a que tales violaciones sean conocidas y resueltas

por un tribunal competente, de conformidad con el debido proceso y el acceso a la
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justicia. La importancia del sujeto pasivo trasciende la esfera del &mbito militar, ya
que se encuentran involucrados bienes juridicos propios del régimen ordinario”.

(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2009, parr.275).

Ahora bien, la jurisprudencia de la Corte IDH no desconoce que aun existen legislaciones
internas que consagran el conocimiento de delitos ordinarios a tribunales militares, en
dichos casos, amén de la existencia de un fuero personal amplio e impreciso que impide
la verificacién del nexo o conexidad del delito, éste resulta incompatible con la carta
interamericana de derechos humanos, pues extrapola la regla jurisprudencial de
excepcionalidad y restriccion de la jurisdiccion penal militar. (Corte Interamericana de

Derechos Humanos, 2009, parr.275).

De suyo, en el caso “Radilla Pacheco vs. México” la Corte IDH puso de presente que la
simple disposicién de un fuero amplio e impreciso en el nivel interno de los estados partes,
no es suficiente para adscribir el conocimiento de ciertos delitos a esa jurisdiccion
excepcional, resultando necesario, ademds, establecer la “relacion directa y
préoxima’(p”.79) del hecho delictivo con el servicio, con los fines de la fuerza publica, y “con
la afectacién de los bienes juridicos propios del orden militar’(p.79) para poder asignar el
conocimiento de la causa penal a ese tipo de tribunales. (Corte Interamericana de

Derechos Humanos, 2009, parr.284).

Por lo tanto, lo recogido por la Corte IDH en el caso “Vélez Restrepo y Familiares Vs.
Colombia” va mas alla de los criterios subjetivos que definen el fuero y el bien juridico
protegido resulta ser trascendental para efectos de activar o privar del conocimiento,
investigacion y juzgamiento de determinada conducta a la justicia militar, pues no se
concibe que aquélla conozca de conductas que atenten contra los derechos humanos; de
suerte que, sin importar el grado de la afectacién de estos, su conocimiento integral debe
corresponder a la jurisdiccion ordinaria, dado que “Los criterios para investigar y juzgar
violaciones de derechos humanos ante la jurisdiccion ordinaria residen no en la gravedad
de las violaciones sino en la naturaleza misma y en el bien juridico protegido”(p. 76).(Corte

Interamericana de Derechos Humanos, 2012, péarr.244).

De todo lo dicho y a manera de conclusion, puede afirmarse que existe incompatibilidad

del fuero militar y la convencion interamericana de derechos humanos cuando por la
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vaguedad, imprecision o generalidad del primero se extiende su aplicacion a la
investigacion y juzgamiento de asuntos que, por su naturaleza, no tienen relacion cercana
y suficiente con los bienes juridicos tutelados por el derecho militar, es decir, aquellos
relacionados estrictamente con el mantenimiento de la disciplina, jerarquizacion de la
milicia o la mision de la fuerza publica, como ocurre en los casos en los que la
excepcionalidad y restrictividad del fuero se extrapola para dar paso al conocimiento
general de causas ordinarias ante tribunales militares, o cuando un civil queda bajo la
competencia de esa jurisdiccion, dando tabula rasa a las garantias judiciales y proteccion
judicial amparadas en los articulos 8.1 y 25.1 de la Convencion Interamericana de

Derechos Humanos.

2.1.4 Sub-hipétesis: La prohibicion de juzgamiento de civiles por
parte de las cortes marciales justifica la prohibicion de
ejercicio de poder correccional respecto a civiles.

El término “entinema” proviene de las voces griegas ‘enthunema” que traduce
desenmascarar el significado que reside en la mente. En la argumentacion se define asi
una premisa como la que se encuentra de manera tacita, oculta o porque se considere

implicita dentro del esquema de la argumentacién. (Parra Herrera, 2020).

Se afirma, que la premisa aqui planteada, es de aquellas denominadas entimematica por
cuanto una vez evidenciado gque no existe un razonamiento explicito por parte del
legislador en el proceso de conformacién del paragrafo segundo del articulo 305 del CPM,
tal premisa da sentido al esquema de racionamiento analizado en el apartado de validez
interna, en la medida que, sin dejar de lado los presupuestos procesales relativos al poder
correccional inmanente de la jurisdiccion, justifica la existencia de los dos racionamientos
disimiles; el que le otorga poder correccional al juez penal militar siempre que el presunto
infractor ostente la calidad de miembro de la fuerza puablica en servicio activo y, el otro que

le prohibe, que ejerza la misma facultad cuando se encuentre en presencia de un civil.

Aclarado la anterior consideracion procedemos a desarrollar la sub premisa relaciona con

la prohibicién de civiles.
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En principio, la figura de la prohibicion de juzgamiento de civiles se encuentra consagrada
expresamente en el escenario colombiano, a través del articulo 213 constitucional segun
el cual “En ningun caso los civiles podran ser investigados o juzgados por la justicia penal

militar”.

Un analisis semantico preliminar de los términos que conforman la prohibicion del articulo
213 de la constitucién politica colombiana nos indica que, en primer lugar, el concepto
‘juzgamiento”, de acuerdo con la real academia de la lengua, se refiere a la
“accion y efecto de juzgar” y, por juzgar, la misma fuente lo define como “Dicho de un juez
o un tribunal, determinar si el comportamiento de alguien es contrario a la ley y sentenciar

lo procedente™

Por “prohibicion”, se refiere este diccionario, como la “accion y efecto de prohibir”°, al

tiempo que, por prohibir, se define a “vedar o impedir el uso o la ejecucién de algo”1°?

Por civiles, a aquellos que no son militares ni religiosos!®; el término preciso utilizado en
la doctrina internacional en materia DIH es: “personas que no son parte de las fuerzas
armadas, que no participan en un levantamiento en masa ni cumplen una funcion continua

de combate” (Comité Internacional de la Cruz Roja, Sf.)

En el analisis de constitucionalidad C-291/2007 de los articulos 174 al 179 de la Ley 522
de 1999 que establecia el anterior cédigo penal militar, se refirié a los conceptos de
personas y poblacién civiles en el DIH, como aquellas en la que concurren dos (02)
condiciones en el marco de un conflicto armado internacional, el primero de ellos, “no ser
miembros de la fuerzas u organizaciones armadas irregulares enfrentadas”(p.81) y “no
tomar parte en las hostilidades, sea de manera individual como “personas civiles” o
“‘individuos civiles”(p.81) o de manera colectiva en tanto poblacion civil. (Corte

Constitucional de Colombia, 2007)

100 Tomado de Diccionario de la Real Academia de la Lengua, disponible en https:/dle.rae.es/juzgar?m=form
101 |bid
102 |bid.
103 |bid.
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Por su parte, en la definicion de “poblacion civil” recogida en el fallo de constitucionalidad
ciado, se considera la condicién de civil de cada uno de sus miembros, sin que pueda
predicarse que la presencia de combatientes al interior de esa poblacién haga que pierda

ese estatus, o0 mute esa condicion, en razén a que

“no es necesario que todos y cada uno de los miembros de esa poblacion sean
civiles — es suficiente con que sea de naturaleza predominantemente civil, y puede
incluir, por ejemplo, individuos puestos fuera de combate”. (pp.83-84). (Corte
Constitucional de Colombia, 2007)

De las anteriores acepciones, puede inferirse, que la prohibicién de juzgamiento de civiles
segun la Constitucién Politica nacional, desde el punto de vista semantico de los términos
gue la conforman, hace referencia a la imposibilidad de que tribunales militares adelanten
actividades de investigacion y juzgamiento contra quienes ostentan la condicion de civiles,

es decir, aguellos que no pertenecen a la estructura militar.

Ahora bien, desde un punto de vista mas comprensivo de la prohibicion de juzgamiento de
civiles, para la Corte IDH la proscripcion se extiende a los casos de los militares en retiro 0
reserva, pues, por principio, dejaron de desempefar funciones relacionadas con la defensa
y la seguridad del Estado, razén por la cual pierde todo sentido el juzgamiento de quienes
ya no ostentan la condicion de miembros activos, de suerte que los hechos que revistan
la caracteristica de delictivos acaecidos con posterioridad al retiro de los miembros de la
fuerza publica, deberan ser de competencia de la justicia ordinaria.(Corte Interamericana

de Derechos Humanos, 2009, Sentencia caso “Usdn Ramirez vs Venezuela”).

Segun (Blanco & Salomdn, 2012), la Corte IDH, sefiala, que el fuero castrense no se
extiende al conocimiento e instruccion de causas penales relacionadas con los miembros
de los grupos armados irregulares, puesto que el juzgamiento penal, de una de las partes
en conflicto, por la otra, no garantiza la objetividad, independencia e imparcialidad de la
funcion de administrar justicia, conforme a los estandares internacionales de la funcion

judicial.
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En concreto, la prohibicién de juzgamiento de civiles constituye junto con la interpretacion
restrictiva del delito militar y la exclusion de conocimiento de los delitos de graves
violaciones de los derechos humanos, una de las esferas a través de la cuales se pretende
delimitar la competencia de la justicia militar. (Andreau- Guzman, 2011).

A estas restricciones de la jurisdiccion penal militar, de acuerdo con la doctrina
especializada, tiene limites materiales y limites subjetivos, referidos aquellos a la materia
o tema de los que no puede conocer esa justicia de excepcion, como es el caso de
violaciones de derechos humanos, privaciones al derecho a la vida, crimenes de lesa
humanidad, desaparicion forzada de personas, libertad de expresion, violaciones sexuales,
tortura y cualquier otra violacién a los derechos humanos, dique que proyecta sus efectos
a toda la etapa procesal del proceso, lo que incluye tanto la instruccibn como el

juzgamiento y la ejecucion de pena. Blanco y Salmén (2012).

En relacion con los limites subjetivos a la jurisdiccion penal militar estos atienden a los
justiciables o sujetos de la accién, como se vio, se integran en este grupo los civiles, los
militares en retiro o reserva, las victimas de violaciones a los derechos humanos, los
miembros de los grupos armado y todos ellos que escapan del fuero restringido y

excepcional. Blanco y Salmoén (2012).

Entendido, entonces, que la prohibicién de juzgamiento de civiles constituye un limite
subjetivo a la jurisdiccion penal militar para que no extienda sus competencias respecto de
guienes no tienen la condicién de militares en servicio activo, resulta viable e ilustrativo
adentrarnos en el tratamiento que ha tenido la figura en las Ultimas constituciones de la
Colombia republicana del siglo XIX y XX, por cuanto las mismas concibieron la figura de

manera diametralmente opuesta.

. CJR: Prohibicién de juzgamiento de civiles en la constitucion de 1886

Nuestra historia constitucional colombiana mas reciente, contemplé la figura del

juzgamiento de civiles por cortes marciales de forma y cosmogonia divergente.

En vigencia de la constitucion de 1886 las cuestiones constitucionales como el analisis del

juzgamiento de civiles por parte de cortes marciales en tiempos de convulsion interna, fue
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asumido por la corte suprema de justicia, en ejercicio de la accion publica de
inconstitucionalidad, encargada a este maximo tribunal por virtud del articulo 41 del acto
legislativo 03 de 1910%%4,

(Cabarcas Macia, 2011) pone de presente como durante el periodo de tiempo comprendido
entre el afio mil novecientos ochenta y dos (1982) y mil novecientos ochenta y siete (1987),
en el que el control de constitucionalidad se encontraba a cargo de la Corte Suprema de
Justicia, predominé la teoria de la situacion de anormalidad de violencia en que se
encontraba el pais, para permitir y justificar la expansién del fuero penal militar al
conocimiento de diversas causas sin importar la consideracion del sujeto, en delitos
comunes asi como contra la seguridad y existencia del estado establecidos en muchos

casos a traveés de legislacion de emergencia.

“‘Poco a poco se hicieron mas frecuentes las disposiciones que otorgaban
competencias de juzgamiento e investigacion a los militares respecto de los delitos
gue en palabras del Gobierno constituian principales causantes del “desorden
publico”(p.66).

A partir de lo anterior y en el contexto convulsionado de la Colombia de los afios ochenta
(80s), al amparo del estado de sitio, declarado mediante decreto 1038 de 19841%, el
ejecutivo colombiano, liderado por el expresidente Virgilio Barco, expidié, con fundamento

en el articulo 121 de la Carta Politica, entonces vigente!®®, dos (02) decretos legislativos

104 Asamblea Nacional de Colombia (octubre 31,1910). Acto Legislativo 03. Articulo 41.A la Corte Suprema de Justicia se le
confia la guarda de la integridad de la Constitucién. En consecuencia, ademas de las facultades que le confieren ésta y las
leyes, tendra la siguiente: Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los Actos Legislativos que hayan sido objetados
como inconstitucionales por el Gobierno, o sobre todas las leyes o decretos acusados ante ella por cualquier ciudadano
como inconstitucionales, previa audiencia del Procurador General de la Nacion.  https://www.suin-
juriscol.gov.colviewDocument.asp?id=1825559

105 presidencia de la Republica de Colombia.(Mayo 1, 1984). Decreto 1038. Por el cual se declara turbado el orden publico
y en estado de sitio todo el territorio de la Republica. https://www.suin-
juriscol.gov.colviewDocument.asp?ruta=Decretos/1860581

106 Constitucion Politica de Colombia (1886). Articulo 121. En los casos de guerra exterior, o de conmocion interior, podra el
Presidente, previa audiencia del Consejo de Estado y con la firma de todos los Ministros, declarar turbado el orden publico
y en estado de sitio toda la Republica o parte de ella. Mediante tal declaracion quedara el Presidente investido de las
facultades que le confieran las leyes, y, en su defecto, de las que le da el Derecho de gentes, para defender los derechos
de la Nacioén o reprimir el alzamiento. Las medidas extraordinarias o decretos de caracter provisional legislativo que, dentro


https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1825559
https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1825559
https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Decretos/1860581
https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Decretos/1860581
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en los que se centrara el analisis por su aporte al tema que se pretende abordar, son ellos
el decreto No. 3664 de mil novecientos ochenta y seis (1986)°’ y el decreto No. 3671 de
mil novecientos ochenta y seis (1986)%,

El analisis de constitucionalidad del decreto No. 3664 de mil novecientos ochenta y seis
(1986), obra en el expediente 1557(235 E) y fue resuelta su inconstitucionalidad a través
de la sentencia numero 26 del doce (12) de marzo de mil novecientos ochenta y
siete(1987), en tanto el juicio de constitucionalidad del decreto 3671 de novecientos
ochentay seis (1986) consta en el expediente 1562 (235E) y el fallo de inconstitucionalidad
se encuentra contenido en la sentencia ndmero 20 del cinco (05) de marzo de mil

novecientos ochenta y siete (1987).

Como se anuncid, estos decretos legislativos merecieron ambos la declaratoria de
inconstitucionalidad de las previsiones que otorgaban competencia a las autoridades
militares para el juzgamiento de civiles, lo que constituy6é un viraje respecto del anterior
discurso eficientista- permisivo que justificaba y avalaba la extension del fuero penal militar
al juzgamiento de civiles por delitos comunes y por aquellos establecidos por legislacién

de emergencia. (Cabarcas Macia, 2011)

En aquella oportunidad, el debate giré en torno a dos (02) posiciones antagonicas, la
primera de ellas referida a la posibilidad de concentrar, en una sola autoridad, en tiempos
de convulsién o irregularidad interna las funciones administrativas, civiles o politicas,

militares y jurisdiccionales al amparo del articulo 61 de esa norma constitucional'® y su

de dichos limites, dicte el Presidente, seran obligatorios siempre que lleven la firma de todos los Ministros. EI Gobierno
declarara restablecido el orden publico luego que haya cesado la perturbacion o el peligro exterior; y pasaréa al Congreso
una exposicion motivada de sus providencias. Seran responsables cualesquiera autoridades por los abusos que hubieren
cometido en el ejercicio de facultades extraordinarias.
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=7153

107 presidencia de la Republica de Colombia.(Diciembre 17, 1986). Decreto 3664.Por el cual se dictan medidas conducentes
al restablecimiento del orden publico. https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1533835

108 presidencia de la Republica de Colombia.(Diciembre 19, 1986). Decreto 3671.Por el cual se dictan disposiciones sobre
competencia y procedimiento en materia de narcotrafico. https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1534192

109 Constitucion Politica de Colombia (1886). Articulo 61 Ninguna persona o Corporacion podréa ejercer simultaneamente, en
tiempo de paz, la autoridad politica 0 civil y la judicial o] la militar.
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=7153



https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=7153
https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1533835
https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1534192
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=7153
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contraposicion, aquella que manifestaba la imposibilidad de asignar dichas funciones a las
cortes marciales al considerar que ello generaria un resquebrajamiento del esquema

constitucional colombiano.

Por su parte, la decision mayoritaria inici6 su argumento sefialando la labor loable y
compleja que se ha asignado a las fuerzas militares, resaltando lo injusto que resultaba
para ellas mismas encargarles asuntos adicionales que en el esquema del estado deben
ejercidas por otras instituciones, se rechazé contundentemente el argumento
constantemente esgrimido en relacién con que la incapacidad institucional de la rama
judicial para afrontar la crisis delictiva por la que afrontaba el estado colombiano, era
superada solo apelando a la asignacion de sus funciones a las fuerzas militares, pues una
I6gica tal, supondria que todas las deficiencias de los demas poderes publicos deberan
ser igualmente trasladadas a los cuerpos armados de la republica desequilibrando la

constitucion. (Corte Suprema de Justicia, 1987, sentencias 20y 26 ).

Esta tesis, sostuvo, con claridad, que el articulo 170 de la norma constitucional entonces
vigente, s6lo adscribia al conocimiento de la jurisdiccidon penal militar de “faltas cometidas
por militares en servicio y dentro del mismo, en razéon de su fuero especialisimo que se
explica por la naturaleza de la institucion armada'!®”, de suerte que, al permitir el
juzgamiento de civiles por parte de cortes marciales, se generaba un desequilibrio de los

poderes publicos y una afectacion grave del concepto de administracién de justicia.

Pero tal vez, uno de los argumentos mas lapidarios que contienen los pronunciamientos
referenciados, corresponda a que la corte sefialdé que la anormalidad, la convulsion y las
alteraciones que pueden afectar el orden constitucional, no deben combatirse a través del
fomento de la “anormalidad de las estructuras juridicas de la republica”. (p.247). (Corte

Suprema de Justicia, 1987,Sentencia 20)

Los fundamentos de la decision mayoritaria, encontraron oposicion al interior mismo de

la Corte; pues no fueron pocos los juristas que la integraban, quienes expresaron su
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disentimiento a través de las respectivas salvamentos de voto, en los que indicaron que la
convulsién interna del pais y los graves acontecimientos violentos surgidos con ocasion al
fendbmeno del narcotréfico, la grave crisis institucional de la rama jurisdiccional y la
incapacidad de hacer frente al fendmeno de violencia que amenazaba a la sociedad
colombiana, hacian viable la aplicacién del entonces articulo 61 de la constitucién de mil
ochocientos ochenta y seis (1886)*!!, incluso, aseveraron que la aplicacion de dicha norma
se encontraba conforme al derecho de gentes, a los Convenios de Ginebra, a los Pactos
de Derechos Civiles y Politicos y a la Convencién Americana. (Corte Suprema de Justicia,
1987, sentencias 20y 26 ).

Paradojicamente, son los mismos salvamentos de voto los que cuestionaron que el
ejercicio indiscriminado y permanente del estado de sitio, propicioé el fortalecimiento de las
instituciones militares para conocer delitos en situaciones de emergencia, en desmedro de
otras funciones estatales igualmente neuralgicas para el desarrollo y mantenimiento del

orden social, entre ellas la administracion de justicia ordinaria.

. CJR: Prohibicién de juzgamiento de civiles en el nuevo orden constitucional.

(Marquardt, 2016) nos comparte que con posterioridad a la égida de la constitucion de
1886, sobrevino en el escenario nacional la convocatoria a una asamblea nacional
constituyente, como un escenario en que confluyeron los “excluidos y perseguidos como
enemigos publicos” (p.529), dando como ‘resultado una de las constituciones mas
idealistas de su tiempo, que renové las tendencias de vanguardia de la mitad del siglo XIX,
pero con los nuevos contenidos del siglo XXI” (p.530), al seno de la cual se presentaron
ponencias que propugnaban por superar el excepcional concepto del estado de sitio, cuya
aplicacion habia sido extrapolada por el ejecutivo preconstituyente al punto de convertirse
en la regla de gobierno!? y utilizada entre otros aspectos para extender a las orbitas

sociales el estado de legalidad marcial; al punto que se plante6 que entonces “Colombia,

111 |bid.

112 Al respecto consultar, Ponencia sobre estado de sitio y la emergencia econémica; Constituyentes ALFREDO VASQUEZ
CARRIZOSA y JOSE MATIAS ORTIZ. Fechada el treinta (30) de abril de mil novecientos noventa y uno (1991) Ponencia
sobre ESTADOS DE EXCEPCION, Constituyente: MIGUEL SANTAMARIA DAVILA; de la misma fecha, Informe para
plenaria, “NORMAS DE EXCEPCION, EL ESTADO DE SITIO Y EL ESTADO DE EXCEPCION, LA EMERGENCIA
ECONOMICA Y SOCIAL, rendido por los Constituyentes ANTONIO NAVARRO WOLF, ANTONIO GALAN SARMIENTO,
FABIO VILLA RODRIGUEZ Y JOSE MATIAS ORTIZ, disponibles en
https://babel.banrepcultural.org/digital/collection/p17054coll28/id/269/rec/1
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se gobierna de acuerdo con dos constituciones: la expedida en 1886 con numerosas
reformas y enmiendas y la que resulta de los derechos extraordinarios del Estado de

Sitio™13.

(Cabarcas Macia, 2011) narra como, en el seno de la Asamblea Nacional Constituyente
del afio mil novecientos noventa y uno (1991), predominaron posiciones que abogaban por
el mantenimiento de una de permision expansiva de la justicia militar en tiempos de no

paz, conforme a la vision obsoleta y peligrosita de la constitucion del afio 1886, asi

“El argumento de la condicion de anormalidad para predicar la legitimidad del uso
casi que ordinario de la justicia penal militar fue usado por los constituyentes de
1991 para mantener las normas constitucionales sobre el tema a pesar de que esto

en la practica hubiera resultado en injusticias e impunidad”(p.66).

De manera que, en la discusion de los constituyentes, surgié trascendental la posiciéon del
afio mil novecientos ochenta y siete (1987) de la Sala Plena de la Corte Suprema de
Justicia que determind la inconstitucionalidad de los decretos No. 3664 y No. 3671 de mil
novecientos ochenta y seis (1986), emitidos por el gobierno nacional al amparo del estado
de sitio declarado en el decreto No. 1038 de 1984, al punto que esta posicion constitucional
se sobrepuso como la decision mayoritaria, confluyendo en el actual “Capitulo 6 del Titulo
VIl — DE LA RAMA EJECUTIVA” relativo a los estados de excepcidén en sus especies de
estado de guerra exterior, estado de conmocion interior, estado de emergencia; quedando
claramente sefialado en el articulo 213 constitucional*'* que “En ningiin caso los civiles

podran ser investigados o juzgados por la justicia penal militar”. (Cabarcas Macia, 2011)

113 ponencia sobre el estado de sitio y la emergencia econdmica. Constituyentes ALFREDO VASQUEZ CARRIZOSA Y JOSE
MATIA ORTIZ, del treinta (30) de abril de mil novecientos noventa y wuno (1991). Disponible en
https://babel.banrepcultural.org/digital/collection/p17054coll28/id/269/rec/1

114 Constitucion Politica de Colombia (1991). Articulo 213. En caso de grave perturbacion del orden publico que atente de
manera inminente contra la estabilidad institucional, la seguridad del Estado, o la convivencia ciudadana, y que no pueda
ser conjurada mediante el uso de las atribuciones ordinarias de las autoridades de Policia, el Presidente de la Republica,
con la firma de todos los ministros, podra declarar el Estado de Conmocidn Interior, en toda la Republica o parte de ella, por
término no mayor de noventa dias, prorrogable hasta por dos periodos iguales, el segundo de los cuales requiere concepto
previo y favorable del Senado de la Republica. Mediante tal declaracion, el Gobierno tendra las facultades estrictamente
necesarias para conjurar las causas de la perturbacién e impedir la extension de sus efectos. Los decretos legislativos que
dicte el Gobierno podran suspender las leyes incompatibles con el Estado de Conmocién y dejaran de regir tan pronto como
se declare restablecido el orden publico. El Gobierno podré prorrogar su vigencia hasta por noventa dias mas. Dentro de los
tres dias siguientes a la declaratoria o prorroga del Estado de Conmocidn, el Congreso se reunird por derecho propio, con
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En el contexto de esa consagracion constitucional del afio mil novecientos noventa y uno
(1991), la hoy encargada del control de la supremacia constitucional, se ha pronunciado
por virtud del ejercicio de control automatico e integral de decretos dictados al amparo del
estado de excepcion, reafirmando que el control juridico de validez de dichos actos implica
una labor de confrontacion de estos con el texto constitucional, instrumento Gltimo que
establece, como uno de los limites al ejercicio de dicha facultad excepcion, la prohibicion
de juzgamiento de civiles por cortes penales militares. (Corte Constitucional de Colombia,
2002,Sentencia C-802-2002).

Sobresale, entonces, que como consecuencia del sistema de control juridico ejercido por
la Corte Constitucional, se precise que el juzgamiento de civiles por cortes marciales es
“ilegitimo incluso en vigencia del derecho constitucional de excepcion y por variadas que
sean las razones que se esgriman, desconocer la estructura basica de acusacion y
juzgamiento en cuanto excluye a los civiles del juzgamiento por militares”(p.80). (Corte
Constitucional de Colombia, 2002,Sentencia C-802-2002).

En este contexto, vale la pena traer a colacion, por su relevancia, lo afirmado por el tribunal
constitucional colombiano, al realizar la revision automatica de la sentencia de tutela
emitida por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, dentro de la accién promovida
por un ciudadano que pretendia la suspensién del tramite de elaboracion del tarjeton
electoral de los comicios nacionales del afio mil novecientos noventa y cuatro (1994) por
una alegada violacion a los derechos fundamentales a la participacion politica del actor en
cabeza de la “Registraduria Nacional del Estado Civil” que negd la inscripcion de
candidatos de su movimiento politico denominado “Movimiento de Reconciliacion Nacional

Iglesia Catdlica”. ( Corte Constitucional de Colombia, 1994, Auto nimero 012)

En aquella oportunidad, la competencia para conocer y decidir el recurso de amparo

invocado por ciudadano fue asumida, en primera instancia, por el Tribunal Superior Militar

la plenitud de sus atribuciones constitucionales y legales. El Presidente le pasara inmediatamente un informe motivado sobre
las razones que determinaron la declaracién. En ningln caso los civiles podran ser investigados o juzgados por la justicia
penal militar. http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica 1991 prO07.html#213
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de la ciudad de Bogota, decision que, en segunda instancia, fue decretada la nulidad
absoluta de lo actuado por esa autoridad de excepcion, por la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia al, considerar falta de competencia para asumir y resolver el amparo

constitucional.

Sobresale, de las argumentaciones de la Sala Penal de la Corte Suprema, que llevaron a
nulitar el proceso de tutela, el reiterar, que la Jurisdiccion Penal Militar fue establecida para
conocer, de manera exclusiva y restringida, los delitos en que incurran los miembros de la
fuerza publica en servicio activo, que tengan relacion directa y cercana con el servicio, de
manera que ,el fin dltimo de la fuerza publica, a la que pertenecen los tribunales militares,
es el de “la defensa de la soberania, la independencia, la integridad del territorio nacional
y del orden constitucional” lo que se consigue a través del uso legitimo de las armas y no

resolviendo tutelas. (p.4)

De esta manera decanté la Corte Suprema, como segunda instancia, que el articulo 86 de
la carta constitucional que adscribe el conocimiento de las acciones de amparo, debe ser
leido contrastando la competencia limitada y restringida en cuanto a la materia y a los
sujetos justiciables de la jurisdiccion penal militar, pues no resulta concebible que se le
extienda competencia para asuntos respecto de los cuales son los jueces ordinarios,
pertenecientes a la rama judicial, quienes estan llamados a resolver las temas de
constitucionalidad concreta, por ser estos Ultimos quienes ejercen, de manera plena, el

ejercicio de la jurisdiccién. Dijo la Corte:

“(...) La Justicia Penal Militar hace parte de la Fuerza Publica, y no de la Rama
Judicial. Su competencia, por tanto, esta restringida a los precisos ambitos del
articulo 221 de la Constitucion. Asi, los Tribunales Militares al no poseer una
jurisdiccidn plena, tal como la poseen quienes integran la Rama Judicial, no pueden
ser competentes para resolver acciones de tutela, mas auln, cuando este es un
mecanismo a través del cual se busca de la “justicia constitucional” la garantia de

los derechos fundamentales y puede, por tanto, dirigirse incluso contra particulares
(p.4).”
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Complementa el argumento el Tribunal constitucional, sefialando, de manera concreta, que
permitir que la justicia penal militar conozca y decida de acciones constitucionales de
tutela, implica que ésta adelante una investigacion y juicio respecto de asuntos y sujetos
gue ostentan la condicion de civiles, a todas luces y en todo momento, vedado por el
articulo 213 constitucional que consagra la prohibicion de juzgamiento de civiles por parte

de cortes marciales''®

Finaliza la Corte constitucional su revision, sefialando, a modo de conclusién, que aceptar
una légica diferente en la que se permitiera el conocimiento y decision de acciones de
tutela por parte de las cortes marciales, conduciria a violar la Constituciéon en cuanto se
someteria a los civiles a la investigacion y juzgamiento de la justicia penal militar, al tiempo
que se extenderia “el ambito de esta a asuntos que no le estan asignados por la

constitucion”(p.6).

En otra oportunidad, la Corte Constitucional colombiana se refirié a la prohibicion de
investigacion y juzgamiento por parte de la JPM respecto de los funcionarios o0 empleados
civiles que hacen parte o colaboran con el sistema de justicia, particularmente, esbozé,
como argumento central, la prohibicion constitucional de juzgamiento de civiles referida en
el inciso final del articulo 213 constitucional. (Corte Constitucional de Colombia, 1997,
Sentencia C-358, p.51).

En el sistema interamericano de proteccidén de derechos humanos se idéntica como hito
en materia del juez natural del personal civil, el pronunciamiento de la Corte IDH dentro del
caso “Castillo Petruzzi vs Perd” en el que se advirtié que los criterios de aplicacion
restrictiva de la jurisdiccion militar se contraian a “mantener el orden y la disciplina dentro

de las fuerzas armadas”(p.45 ), agregando que

115 Dijo entonces la corte en el auto referido: “(...) el juez que conoce de una accidn de tutela es una u otra forma, investiga
y juzga no solo la accién o la omision de quien es demandado, sino la situacion del actor. Y las juzga en relacion con el tema
especifico de la accion o la omision que causa la vulneracion del derecho constitucional fundamental, o la amenaza contra
el (...) como a la justicia penal militar le esta prohibido investigar o juzgar a los civiles, es claro que jamas podra conocer de
una tutela demandada por un civil, o contra éste (...)"(p. 6).
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“En efecto, la jurisdiccion militar no es la naturalmente aplicable a civiles que
carecen de funciones militares y que por ello no pueden incurrir en conductas

contrarias a deberes funcionales de este caracter” (p.45).

El érgano judicial interamericano de proteccion de los derechos humanos, en el caso
“Palamara Iribarne vs. Chile”, reiter6 la necesidad de adecuar las legislaciones internas de
los estados parte, en punto de la jurisdiccion penal militar para que, bajo “ninguna

circunstancia un civil se vea sometido a la jurisdiccion de los tribunales militares (p.102)

Con todo, sefiala (Andreau- Guzman, 2011) que el sistema internacional de derechos
humanos contempla la posibilidad excepcional, extraordinaria y si se quiere distopica para

asignar como justiciable de la jurisdiccién penal militar a los civiles, contrayéndose a

“la inexistencia o el colapso de la jurisdiccion ordinaria, por ejemplo, en paises
devastados por una guerra y en el que las instituciones civiles han dejado de existir; y,
cuando una disposicion internacional asi lo prescribe, como por ejemplo, algunas
disposiciones de los Convenios de Ginebra relativos a conflictos armados

internacionales”(.p.76).

2.2 Resultado del analisis de validez externo

Recordemos que el problema juridico planteado en la deconstruccion del argumento
legislativo (figura 2-2) se relaciona con la aplicaciéon uniforme del poder correccional al
proceso penal militar de tendencia acusatorio y corte adversarial desarrollado en la ley
1407 de 2010**®, para cuyo efecto el legislador establecié dos (02) raciocinios, uno de ellos,
gue faculta al juez el ejercicio de la medida correccional solo respecto de los miembros de
la fuerza publica en servicio activo y, otro, que no le permite esa potestad, no obstante se
incurra en los mismo hechos generadores, cuando el presunto infractor ostente la calidad

de civil.

116 Op cit.
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El segundo apartado de este trabajo de investigacion giré en torno al analisis externo o
material de los racionamientos legislativos, para cuyo efecto sefialamos que, el estudio de
segundo nivel se dirigia a verificar que las premisas identificadas, en el examen interno,

fuesen sdlidas, correctas, validas, plausibles o verdaderas.

Luego de analizar el tramite legislativo que dio como resultado la inclusion del paragrafo
segundo del articulo 305 de CPM y al evidenciar que respecto de esta norma, el legislador
no esgrimié argumento alguno para efectos de introducir una distincion en el tratamiento
de la medida correccional, hemos deconstruido el mencionado articulo a partir de la
propuesta de (Atienza, 2006) , acudiendo a los conceptos relacionales que nos
permitieran encontrar el mayor nimero de razones y/o argumentos a favor de la
conclusién; o, dicho de otra forma, un paso valido entre el problema planteado y la

conclusion.

Asi, entonces, hemos recorrido la definicion, sustentacién y explicacion de los diversos
conceptos relacionales que se encuentran presentes en el articulo 305 del CPM,
posibilitandose reconstruir el esquema de validez externo, a partir del reconocimiento de
gue hemos transitado por lo que (Parra Herrera, 2020) denomina las escaleras de la
argumentacién, para referirse a los procesos de argumentacion presentes en toda

actividad discursiva.

Figura 4-2: Escaleras de la argumentacién legislativa

Respuesta Legislativa:
Paragrafo 2° Articulo 305 del CPM
Debe existir una distincién en

. razon a la calidad del sujeto
Sub - premisa 2.1.3 infractor

Sub - premisa 2.1.1

3

B

Sub —premisa 2.1.4

Problema Legislativo:
¢ Debe ejercerse de igual manera
el poder correccional a todos los
sujetos e intervinientes del 1
proceso jurigdiccil | penal
militar?

Sub - premisa 2.1.2
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Nombre de la Fuente: Elaboracion propia, el grafico representa el proceso argumentativo
entre el problema planteado y la soluciéon ofrecida por el legislador concretada en el articulo
305 del CPM.

El anterior esquema muestra la propuesta de reconstruccion del proceso argumentativo
que llevo al legislador colombiano a expedir el paragrafo segundo (2°) del articulo 305 del
CPM, a través del cual se limito el ejercicio del poder correccional en el proceso penal
militar, y se explica a partir de la aceptacién previa de premisas o sub-hipotesis que son
confrontadas y dan lugar a otras, a partir de lo cual podemos afirmar que la respuesta
legislativa ofrecida al problema planteado asume como ciertas las siguiente sucesion de

afirmaciones:

La premisa previa o sub-hipotesis (2.1.1) que consiste en que “La funcion judicial y la
jurisdiccidon deben ser ejercidas por los jueces de manera independiente, autbnoma e

imparcial”’, se fundamenta en el reconocimiento previo de las siguientes afirmaciones:

1) La funcion jurisdiccional judicial es una manifestacion de la soberania del pueblo

aplicada a la administracion de justicia.

2) La funcion jurisdiccional es ejercida por los jueces.

3) La independencia, imparcialidad y autonomia, son presupuestos de la funcion

jurisdiccional.

4) En el estado contemporaneo, la jurisdiccidn se organiza organicamente en una sola

estructura administrativa, a esto se le denomina unidad de la jurisdiccion.

La premisa previa o sub-hipotesis (2.1.2) relativa a que “El poder correccional cumple una
funcién aseguradora de los fines del proceso”, se fundamenta, en el reconocimiento previo,

de las siguientes afirmaciones:
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1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

8)

El fin del proceso lo constituye en términos generales el manteamiento de la paz

social y el restablecimiento de esas relaciones sociales afectadas por el delito.

El proceso jurisdiccional es el escenario en donde el juez ejerce la facultad
jurisdiccional y se define como una relacion juridica procesal en donde concurren

las partes e intervinientes.

Todas partes del proceso interactian a través de actos procesales que constituyen

la célula basica del proceso.

La jurisdiccion implica para el juez la facultad de instruccion y decision, que se

concretan a través de las 6rdenes y sentencias.

En términos de (Carnelutti, 2019), “ El acto y el procedimiento son dos conceptos
complementarios, en el sentido de que el uno se refiere al otro, acto es el resultado
de una divisién, el procedimiento el resultado de una multiplicacién. El acto se
obtiene descomponiendo el procedimiento, el procedimiento componiendo varios

actos al juntarlos”.(p. 427).

Por virtud de la relacion juridica procesal, surgen para todas las partes cargas,

deberes y obligaciones.

La jurisdiccién apareja el ejercicio del poder de coercion, el cual implica hacer

cumplir lo decido, elemento esencial de la jurisdiccion.

Derivado del poder de coercién connatural a la jurisdiccion judicial, surgen los
poderes y medidas correccionales del juez, que comportan una herramienta para
remover obstaculos, sancionar el incumplimiento de los deberes, cargas, y
obligaciones procesales de las partes, castigar el abuso de los derechos y

garantizar la moralizacion del proceso.
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9) En el plano del proceso de tendencia acusatoria, se tiene que los poderes y
medidas correccionales también son vistos por la doctrina contemporanea como

una manera de gestion judicial del proceso, morigerando el principio acusatorio.

10) En desarrollo de dicho poder correccional, la autoridad judicial representada en el
juez penal militar a través de sus actos procesales debe ejercer ese poder de
manera responsable, bajo los parametros que ha establecido la jurisprudencia
constitucional y legal de las altas corporaciones judiciales, garantizando el ejercicio

del debido proceso del que es titular el justiciable o presunto infractor

La premisa previa o sub-hipétesis (2.1.3) que indica que “Los jueces penales militares
ejercen directamente la jurisdiccion en el ambito de su competencia”, se sustenta en el

reconocimiento previo, de las siguientes afirmaciones:

1) La jurisdiccion especializada de la JPM ejerce funcion jurisdiccional por expreso
mandato de los articulos 116 y 221 de la constitucion politica, en el &mbito exclusivo

de su competencia, relativa al fuero y a los delios estrictamente militares.

2) El delito militar es aquel que tiene una relacion directa, cercana y suficiente con el

servicio o labor de la fuerza publica.

3) La JPM constituye una excepcién al principio de unidad de la jurisdiccion, por
cuanto no pertenece organicamente a la rama judicial del poder publico, pero ejerce
la funcion judicial por virtud de la identidad funcional con la jurisdiccion ordinaria,

por supuesto en el ambito exclusivo de su competencia.

4) En el sistema de proteccion de derechos humanos de la convencién americana de
derechos humanos, no se encuentra prohibida la existencia de la JPM, pero se
encuentra imitada bajo ciertos derroteros sefialados en la competencia restrictiva y
excepcional que se limita al juzgamiento de militares en servicio activo, por
conductas delictivas que se encuentran relacionadas de manera directa, cercana y

suficiente con la prestacion de la funcion militar.
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5)

6)

7)

8)

9)

En su faceta personal, el juez penal militar ostenta una doble condicion: i) la de ser
un funcionario judicial y ii) la de ser miembro activo de las fuerzas militares, razon
por la cual esta llamado a responder tanto por los deberes propios como operador
de justicia como por deberes propios de su condicién de militar. En caso de
concurrencia de una infraccibn que se encuentre sefialada de igual forma en
ambos estatutos, se debera aplicar, de manera preferente, la infraccién sefialada
en el Estatuto de la Administracion de Justicia, con el objeto de salvaguardar el

principio del non bis in idem.

La administracion de justicia y/o el ejercicio jurisdiccional de la JPM debe estar
rodeada de las garantias de imparcialidad, objetividad y autonomia sefialados en
diversos instrumentos y jurisprudencia internacional; recogidos por nuestra

constitucion y desarrollados por nuestras cortes judiciales.

Por virtud y desarrollo historico y dogmético de la funcion judicial y del sistema
penal de tendencia acusatorio y corte adversarial colombiano, el juez penal militar
es un juez dindmico, con el reconocimiento de facultades para integrar el derecho
penal ordinario, a la realidad constitucional y de derechos humanos del Estado

Colombiano y la jurisprudencia universal en la materia.

El juez penal militar es titular de la funcion de administrar justicia en el ambito de
su competencia y, como tal, debe ostentar ciertos poderes que son inmanentes y
necesarios cumplir con los fines del proceso; lograr que sus decisiones sean
aceptadas y ejecutadas; remover obstaculos que le permitan cumplir los principios
de celeridad y economia procesal; asi, como lograr el respeto y magnificencia que

la administracion de justicia y los funcionarios que ejercen la jurisdiccion merecen.

Como escenario del ejercicio de la jurisdiccion, el legislador considera que el
proceso penal militar debe contar con la facultad correccional inherente al concepto

de jurisdiccion.
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La premisa previa o sub-hipétesis (2.1.4) consistente en que “La prohibicion de
juzgamiento de civiles por parte de las cortes marciales justifica la prohibicion de ejercicio
de poder correccional respecto de civiles”, se fundamenta en el reconocimiento previo de

las siguientes afirmaciones:

1) La prohibiciéon de juzgamiento de civiles por parte de cortes marciales constituye
una premisa previa entimematica u oculta en el articulo 305 del CPM, que justifica
el trato diferenciado respecto del infractor que incurre en un comportamiento

merecedor de reproche correccional.

2) Con fundamento en la premisa entimemaética, el legislador diferencié el ejercicio
de la medida correccional cuando el sujeto infractor sea un civil o un miembro de la
fuerza publica, dado que el articulo 213 constitucional y el desarrollo hecho por la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y de la Corte IDH, sefialan que, en ningun
tiempo y ni circunstancia, los civiles podran ser objeto de investigacién vy

juzgamiento de la JPM.

3) El poder correccional comporta una manifestacion del ius puniendi estatal y, como
especie del régimen sancionador, implica el despliegue de una investigacién sobre
el sujeto y la materia objeto de reproche, razén por la cual su ejercicio desborda la
competencia excepcional y restringida debido a la materia (delito estrictamente

militar) y al sujeto (militares en servicio activo) de dicha jurisdiccion.

Asi las cosas, tenemos que cada una de las premisas normativas o0 racionamientos
legislativos contenidos en el articulo 305 del CPM, estan, a su vez, justificadas por otras
premisas previas que se soportan en conceptos relacionados, que permiten el paso a la
conclusién dada por el legislador, al abordar el problema planteado, de suerte que al estar
éstos y aquéllos contrastados en normas, precedentes y la forma uniforme como se ha
aplicado el derecho a casos similares, valido es concluir, la solidez, veracidad y
plausibilidad de cada de ellos. En sintesis, podemos afirmar, que hay validez externa del

argumento legislativo, en cuanto a la existencia de verdad por correspondencia.
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3.Capitulo — Validacion de hipotesis

3.1 El juez penal miliar entre el ser y el parecer

No es un secreto que la Jurisdiccion Penal Militar, en todas las latitudes y en todos los
tiempos, ha sido objeto de criticas y embates por su particular estructura, su objeto, su
tendencia expansionista y represiva de la oposicion, como también por los altos niveles de

impunidad que supone.

En la sociedad colombiana, parece existir una animadversion y desconfianza generalizada
en el ejercicio Jurisdiccional Penal Militar, pues resulta dificil, sino complejo, aceptar que
una autoridad militar ejerza una funcion eminentemente del poder civil, particularmente,

radicada en rama judicial.

Administrar justicia en términos de autonomia, independencia e imparcialidad cuando la
autoridad judicial se encuentra adscrita al ejecutivo, implica altos niveles de desconfianza
en que la misma sea socava por los intereses del gobierno de turno, es una verdad
innegable, que no importa la creacién de érganos con apariencia de independencia,
cuando la eleccién en alguno o todos de sus niveles se encuentra permeadas por el

ejecutivo.

Recientes ejemplos demuestran la facilidad y la fragilidad con la qgue son manipuladas las
instituciones que dependen de ese poder, en un péndulo entre gobiernos de derecha y de
izquierda, puede verse como se suprimen derechos, se realizan traslados, se recortan
presupuestos, se diluyen e incumplen los tratados de cooperacion, se desconoce la
diversidad o se ignoran los derechos humanos, en fin, una gama de posibilidades y
manipulaciones cuando esta presente esa rama tan volatil del poder publico sujeta a los

vaivenes de las mayorias.



Capitulo 3- Validacion de hipotesis 145

Luego de realizar el analisis interno y externo del articulo 305 del CPM, y de cada uno de
sus conceptos juridicos relacionados, se cuestiona si la JPM es una verdadera jurisdiccion,
gue la haga merecedora en plenitud de los atributos propios de aquella, de suerte que al
analizar su estructura organica de cara a los principios internacionales de la independencia

de la judicatura y la teoria general del procero pueda concluirse que:

i) La jurisdiccion penal militar no satisface integralmente los presupuestos de

independencia, autonomia e imparcialidad propia de la funcion jurisdiccional.

El proceso de civilizacion de la JPM, constituye para (Andreau- Guzman, 2011) una
doctrina internacional que se sustenta en el establecimiento de medidas al interior de esa
jurisdicciéon tendientes a favorecer la participacion del personal civil en el ejercicio
jurisdiccional y a encauzar “el proceso militar sobre el procedimiento ordinario de la

jurisdiccién penal” (p.55).

En desarrollo de esta tendencia de la doctrina internacional, se reconoce que la existencia
de jurisdicciones especializadas, constituyen persé una vulneracion al principio de juez
natural, no obstante; s6lo encuentran justificacion cuando se hayan “motivos razonables y
objetivos” (p.49) para su existencia, como el caso de la funcién altamente especializada
otorgada a las fuerzas militares, que circunscriben la conductas enjuiciadas al

mantenimiento de la disciplina y los delitos estrictamente militares.

Lo anterior supone reconocer una justificacion razonable y objetiva fundada en la
especialidad, que explica la existencia de tribunales para el juzgamiento de las conductas
descritas como ilicitos de caracter eminentemente militar, no obstante, de ello no se deriva
automaticamente la necesaria consecuencia de que cumplan éstos con los parametros
internacionales y las reglas fijadas para el desempefio de la funcién de administrar justicia,
su independencia e imparcialidad; son constantemente objeto de sefialamientos en virtud
de la dependencia al ejecutivo, lo que incide directamente con la inamovilidad que debe

predicarse del juzgador.

Reconociendo, entonces, una justificacion objetiva que posibilita la existencia de la
jurisdiccidon especializada castrense, la discusion se traslada al cumplimiento de los

parametros minimos para el ejercicio de la funcién jurisdiccional, contexto en el que surge
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el concepto de “civilizacion de los tribunales” (p.57) y procedimientos militares como
tendencia doctrinal en el mundo, para asegurar que la misma sea administrada conforme
a lineamientos de objetividad, independencia e imparcialidad, predicables de cualquier

sistema de enjuiciamiento que se pretenda legitimo®'’.

En palabras del profesor Emmanuel Decaux*!® - relator especial sobre la administracion de

justicia para tribunales militares

“(...) o bien la justicia militar se ajusta a los principios de la buena administracion
de justicia y se convierte en una justicia como las demas, o bien se pretende que
constituya una “justicia de excepcion”, un sistema aparte, sin contrapesos ni control
gue abre la puerta a todos los abusos y no tiene de justicia mas que el nombre.
(-..)- Entre la sacralizacion y la demonizacién, el proceso en curso toma la via de la

normalizacién, de la “ civilizacion” de la justicia militar (...)” (p.66).

De suyo, (Andreau- Guzman, 2011) sefala que el proceso de civilizacién de la jurisdiccion
penal militar conlleva la satisfaccion de pardmetros a partir de cuyo cumplimiento, tiene la

vocacion de legitimidad y ser considerada una verdadera administracion de justicia, asi:

i) Primer parametro, relativo al incremento de la participacion de civiles en la

estructura de las cortes marciales.

i) Segundo parametro, relativo a la conformacion de “tribunales de alzada” (p.60)
de conformacion exclusiva de magistrados no uniformados “o la asignacioén de

la segunda instancia a tribunales de la justicia ordinaria” (p.60).

117 particularmente los referidos a los Principios Basicos relativos a la independencia de la
Judicatura de las Naciones Unidas”

118 Citado por: Andreu- Guzman, Federico (2011). “Tribunales militares y graves violaciones de
derechos humanos” (Primera Edicion). Comisién Colombiana de Juristas.
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i) Tercer parametro, relativo a la Separacion real de funcionarios judiciales de la
linea de mando, lo que incluye a los servidores encargados de las etapas de

investigacion, acusacién y decision.

Una critica constante la comporta el hecho que el régimen de carrera y disciplinario de
estos funcionarios se encuentren en dependencia del ejecutivo, lo que dificulta la
independencia y autonomia de la jurisdiccion, al no satisfacer el principio de inamovilidad

de los funcionarios judiciales.

iv) Cuarto paradmetro, relativo a la alienacién o asimilacion del iter del proceso
especial a las etapas del proceso penal ordinario, en especial en relacién con

los recursos de alzada y la existencia de la parte civil.

De suerte que, al realizarse una primera aproximacion en la estructura organica y funcional
de la Jurisdiccion Penal Colombiana, se advierta que el primer parametro se satisface en
apariencia, en razén a que la norma constitucional del articulo 221, sefiala que la justicia
castrense estara integrada por “miembros de la Fuerza Publica en servicio activo o en

retiro™1°.

No obstante lo anterior y consultada en concreto la Unidad Administrativa Especial de la
Justicia Penal Militar (UAEJPM), 6rgano encargado del funcionamiento, organizacion y
administracion de esa jurisdiccion de acuerdo a la Ley 1765 de 2015, precisa que la
participacién de civiles y/lo miembros en retiro, es considerablemente inferior en esa
organizacién judicial, de suerte que de acuerdo al nivel jerarquico de las diversas
autoridades que interactian en el sistema penal acusatorio de corte marcial, de las
cincuenta y seis (56) autoridades judiciales de excepcion, solo catorce (14) de las mismas,

ostentan la condicién de civiles, asi:

119 op cit.

120 Congreso de la Republica de Colombia. (Julio 23,2015 ).Ley 1765. “Por la cual se reestructura la Justicia Penal Militar y
Policial, se establecen requisitos para el desempefio de sus cargos, se implementa su Fiscalia General Penal Militar y
Policial, se organiza su cuerpo técnico de investigacion, se sefialan disposiciones sobre competencia para el transito al
sistema penal acusatorio y para garantizar su plena operatividad en la Jurisdiccion Especializada y se dictan otras
disposiciones”. https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=65339
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Tabla 9-3: Distribucion de cargos en la JPM

JUECES PENALES MILITARES Y POLICIALES DE CONTROL DE GARANTIAS

[ £ | MIEMBROS
CANT MILITAR /POLICIA -
EMPLEOS CIVILES FUERZA PUBLICA
ACTUAL
SERVICIO ACTIVO EN RETIRO
Juez Penal Militar y FFMM 9
Policial de Contral de 24 5 5]
Garantias PONAL 4

JUECES PENALES MILITARES Y POLICIALES DE CONOCIMIENTO

z MIEMBROS
CANT MILITAR /POLICIA -
EMPLEOS CIVILES FUERZA PUBLICA
ACTUAL SERVICIO ACTIVO EN RETIRO
Juez Penal Militar y FFMM 12
Policial de 20 0 0
Conocimiente PONAL 8
JUECES PENALES MILITARES Y POLICIALES DE CONOCIMIENTO ESPECIALIZADO
]
CANT ;::%E::i: MIEMBROS
EMPLEOS CIVILES FUERZA PUBLICA
ACTUAL SERVICIO EN R!
ACTIVO FTIRO
Juez Penal Militar vy FFMM 1
Policial de Conocimiento 4 0 2
Especializado PONAL 1
JUECES DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD
MILITAR
CANT /POLICIA MIEMBROS
EMPLEOS CIVILES FUERZA PUBLICA
ACTUAL SERVICIO EN RETIRO
ACTIVO
Juez Penal Militar vy
Policial de Ejecucién de 5 0 FFMM 1 0
Penas y Medidas de
Seguridad ‘ PONAL 1
TRIBUNAL SUPERIOR MILITAR Y POLICIAL
CANT ;:’%ll.;r:ii BHEEMEROS
EMPLEOS CIVILES FUERZA PUBLICA
ACTUAL SERVICIO EN RETIRC
ACTIVO
Magistrado del FFMM 5
Tribunal Superior & 0 | 1
Militar y Policial ‘ PONAL O
Fuente: Tomado de oficio radicado 110016610200202500039/UAEJPMP emitido

por la Unidad Administrativa Especial de la Justicia Penal Militar, de fecha diecinueve (19)
de febrero de dos mil veinticinco (2025)

De suyo, la anterior da cuenta de la insatisfaccion del primer pardmetro dentro del proceso
de civilizacion de la JPM.
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En el andlisis del segundo de los parametros del proceso de civilizacion en relacion con
la creacion de tribunales de alzada integrados por personal no uniformado o
mayoritariamente civil, se hace evidente segun lo informado en anterioridad por la
UAEJPMP que la integracion del Tribunal Superior Militar a la fecha, 6rgano jurisdiccional
que cumple conforme al articulo 203 de la Ley 1407 de 2010*?, funciones de revision y
alzada de las decisiones proferidas por los juzgados segunda instancia, este se

encuentra integrado, en su mayoria, por miembros activos de la fuerza publica.

No obstante lo anterior, la estructura judicial sefialada en la Ley 1407 de 2010, indica en
su articulo 19922, la competencia de revision y decision de recursos de alzada frente a las
decisiones de competencia del Tribunal Superior Militar adoptadas en primera instancia,

en cabeza de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia.

En estén sentido, el esquema procesal penal de excepcion satisface parcialmente, el
segundo de los pardmetros del proceso de civilizacién, en cuanto garantiza que las

decisiones adoptadas por el Tribunal superior Militar y Policial, sean revisadas a su vez por

121 Congreso de la Republica de Colombia. (Agosto 17,2010 ).Ley 1407. “Por la cual se expide el Codigo Penal Militar”.
Articulo 203. COMPETENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR MILITAR. Las Salas de Decision del Tribunal Superior Militar
conocen: 1. En primera instancia de los procesos penales militares que se adelantan contra los Jueces Penales Militares de
Conocimiento, contra los Jueces Militares de Control de Garantias, Jueces Militares de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad y Fiscales Penales Militares, que sean miembros de la Fuerza Publica en servicio activo, por las conductas
punibles que se les atribuyan en el ejercicio de sus funciones. 2. De la accién de revision de las sentencias ejecutoriadas
proferidas por los Juzgados Penales Militares de Conocimiento. 3. De los recursos de apelacién y de queja, contra las
sentencias y autos interlocutorios que sean proferidos en primera instancia por los Jueces Penales Militares; de las
decisiones adoptadas por los Jueces Penales Militares de Control de Garantias y de Ejecucién de Penas, en los casos
previstos en este Cédigo. 4. De la definicion de competencias por conflicto que se susciten entre los Juzgados de Primera
Instancia. 5. De los impedimentos y recusaciones de los Jueces Militares de Conocimiento, Jueces Penales Militares de
Control de Garantias y Jueces Penal Militar de Ejecucién de Penas. 6. De las solicitudes de cambio de radicacion de los
procesos penales militares. 7. Ejercer la funcién de control de garantias, en los casos que conozca la Corporacion a través
del Magistrado que se disponga. PARAGRAFO. Cuando sobre un mismo asunto existan discrepancias entre diferentes salas
de decision, la Sala Plena del Tribunal se constituira en Sala Unica de Decisién asumiendo la funcién jurisdiccional a efectos
de unificar el criterio, conforme al procedimiento que disponga el reglamento interno de la corporacion
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 1407_2010.html

122 Congreso de la Republica de Colombia. (Agosto 17,2010 ).Ley 1407. “Por la cual se expide el Codigo Penal Militar”.
Articulo 199. DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia conoce:1.
De la casacion. 2. De la accién de revision cuando la sentencia o la preclusion ejecutoriadas hayan sido proferidas en Unica
0 segunda instancia por esta corporacion o por el Tribunal Superior Militar 3. De los recursos de apelacion y de queja contra
los autos y sentencias que hayan sido proferidas en primera instancia por el Tribunal Superior Militar. 4. Juzgar, previa
acusacion del Fiscal General de la Nacién, a los Generales y a Almirantes de la Fuerza Publica, a los Magistrados del
Tribunal Superior Militar y Policial, al Fiscal General Penal Militar y Policial y a los Fiscales Penales Militares y Policiales
Delegados ante el Tribunal Superior Militar y Policial, por las conductas punibles que se les atribuyan. 5. Resolver sobre los
impedimentos y recusaciones del Fiscal General Penal Militar y Magistrados del Tribunal Superior.
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1407_2010.html
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una autoridad de alzada de orden estrictamente civil, circunstancia que no tiene ocurrencia

en lo que a las decisiones de los jueces de conocimiento inferiores, corresponde.

En lo atinente a la verificacion del tercer pardmetro del proceso de civilizacion de la
jurisdiccion penal militar, el sistema de ingreso y ascenso se rige conforme a los
parametros sefialados en el articulo 62 de la Ley 1765 de 2015'?3, establece la separacion

de la funcion jurisdiccional respecto de la linea de mando.

Por su parte, de acuerdo con las previsiones del articulo 75** del mismo cuerpo normativo,
el régimen de ascensos del personal del cuerpo auténomo de la justicia penal militar se
encuentra a cargo de un al Comité de Ascensos con injerencia del ejecutivo, circunstancia
gue no se encuentra en consonancia con los principios basicos relativos a la independencia

de la judicatura sefialados por las Naciones Unidas.

123Congreso de la Republica de Colombia. (Julio 23,2015 ).Ley 1765. “Por la cual se reestructura la Justicia Penal Militar y
Policial, se establecen requisitos para el desempefio de sus cargos, se implementa su Fiscalia General Penal Militar y
Policial, se organiza su cuerpo técnico de investigacion, se sefialan disposiciones sobre competencia para el transito al
sistema penal acusatorio y para garantizar su plena operatividad en la Jurisdiccién Especializada y se dictan otras
disposiciones”. ARTICULO 62. INDEPENDENCIA DEL MANDO INSTITUCIONAL DE LA FUERZA PUBLICA. La Justicia
Penal Militar y Policial sera independiente del mando institucional de la Fuerza Publica. Su funcién exclusiva seréa la de
administrar justicia conforme a la Constitucion y la ley. Los funcionarios y empleados de la Justicia Penal Militar y Policial no
podran buscar o recibir instrucciones del mando de la Fuerza Publica, respecto del cumplimiento de su funcién judicial. Los
miembros de la Fuerza Publica en servicio activo que hacen parte de la linea de mando no podran ejercer funciones en la
Justicia Penal Militar y Policial. Los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo que hacen parte de la Jurisdiccion
Penal Militar y Policial no podran participar en el ejercicio del mando.
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=65339

124 Congreso de la Republica de Colombia. (Julio 23,2015 ).Ley 1765. “Por la cual se reestructura la Justicia Penal Militar y

Policial, se establecen requisitos para el desempefio de sus cargos, se implementa su Fiscalia General Penal Militar y
Policial, se organiza su cuerpo técnico de investigacién, se sefialan disposiciones sobre competencia para el transito al
sistema penal acusatorio y para garantizar su plena operatividad en la Jurisdiccion Especializada y se dictan otras
disposiciones”. ARTICULO 75. FUNCIONES DEL COMITE DE ASCENSOS DE LA JUSTICIA PENAL MILITAR Y
POLICIAL. Son funciones del Comité de Ascensos de la Justicia Penal Militar y Policial las siguientes: 1. Evaluar las
anotaciones existentes en el folio de vida y su respectiva clasificacion o escala y la calificacion de la evaluacion judicial, de
gestion investigativa o de apoyo judicial o investigativo de los miembros de la Fuerza Publica y de acuerdo con ello decidir
quiénes deben ser enviados a curso de ascenso a la Fuerza a la que pertenecen. 2. Emitir concepto para ascenso.3.
Clasificar al personal de la Fuerza Publica miembro del Cuerpo Auténomo de la Justicia Penal Militar y Policial. 4. Ratificar
o modificar la lista de precedencia de clasificacion o escala para ascensos. 5. Seleccionar y recomendar al Gobierno Nacional
por intermedio del Ministro de Defensa Nacional, los ascensos dentro de la jerarquia militar y policial del personal del Cuerpo
Auténomo de la Justicia Penal Militar y Policial. 6. Aplicar los reglamentos de evaluacién de las Fuerzas Militares y de la
Policia Nacional, para la calificacion y clasificacion del desempefio Militar y Policial. 7. Darse, su propio reglamento.
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Aunado a lo anterior, existen dos circunstancias que dan al traste con la garantia plena de
estabilidad e inamovilidad del juez penal militar, relativas a que las autoridades judiciales
de esa jurisdiccion especializada se encuentran adscritas a ella a través de la figura de la
comision de servicios, pero mas gravoso aun lo constituye el hecho de que la naturaleza

del empleo de la autoridad judicial corresponda al “libre nombramiento y remocion”, asi:

Tabla 10-3: Provisién de empleos en la JPM

TOTAL
NATURALEZA EMPLEOS CANT TIFD TIPO
s DEL EMPLEO | DEC. 314 | ACTUAL | PROVISION | NOMBRAMIENTO
2021
Magistrado del
Tribunal Superior PERIODO 6 6 PROPIEDAD PERIODO FIIO
Militar v Policial
e NCMBRAMIENTO 13 4 PROPIEDAD ORDINARIO
Conocimiento ¥ REMOCION
Especializado
Juez Penal Militar y LIBRE
Paolicial de NOMEIRAMIE?{TO 31 20 PROPIEDAD ORDINARIO
Conocimiento Y REMOCION
Juez Penal Militar y LIBRE
Pulicial de Control de | NOMBRAMIENTO 44 24 PROPIEDAD ORDINARIO
Garantias Y REMOCION
Jugz_ Penal T‘:’lllltat"‘y LIBRE
Policial de Ejecucion | yoyap AMIENTO 4 2 PROPIEDAD |  ORDINARIO
de Penas y Medidas Y REMOCION
de Seguridad
Fiscal General Penal PERIODO 1 1 PROPIEDAD | PERICDO FLIO
Militar y Policial
Vicefiscal General 0 o 0 0 0
Penal Miliar y Policial
Fiscal delegado ante
el Tribunal Superior PERIODO 3 2 PROPIEDAD PERIODO FIJO
Militar y Policial
Fiscal Penal Militar y
rolca delade | ioae
o L NOMBRAMIENTO 41 ) PROPIEDAD CRDINARIO
Militar y Policial de Y REMOCION
Conocimiento
Especializado
Fiscal Penal Militar y
Policial delegado LIBRE
ante Juez Penal NOMBRAMIENTO 105 56 PROPIEDAD ORDINARIO
Militar y Policial de Y REMOCION
Conocimiento

Fuente: Tomado de oficio radicado 110016610200202500039/UAEJPMP emitido
por la Unidad Administrativa Especial de la Justicia Penal Militar, de fecha diecinueve (19)

de febrero de dos mil veinticinco (2025).
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Asi las cosas, aunque la provision en propiedad significa que los empleos publicos fueron
realizados con personal que cumplia los requisitos legales para el ejercicio del cargo y
que ofrece cierto grado de vocaciéon de permanencia en el servicio publico'?®, la realidad
es que la naturaleza del empleo de libre nombramiento y remocion implica que la

inamovilidad y estabilidad del empleo no se encuentra garantizada.

De alli que se afirme que las garantias derivadas de la inamovilidad y estabilidad del
juzgador se encuentren minadas al igual que su independencia, autonomia e
imparcialidad, cuando quiera que pueda ser sujeto de declaratoria de insubsistencia por el

nominador en cualquier momento, en razén a que la naturaleza del cargo asi lo permite!?°.

Finalmente, en lo que corresponde al cuarto (4°) criterio del proceso de civilizacién de la
jurisdiccidén castrense, se advierte, que por virtud de la Ley 1407 de 2010, se equipar6 en
su mayoria el procedimiento de tendencia acusatoria ordinario, al tramite de enjuiciamiento
penal militar, con la inclusion de la figura de la constitucién de parte civil, conforme a las
previsiones sefialadas en el articulo 87 de la misma obra, y de los articulos 294 y siguientes

relativas a las victimas como sujetos al interior del proceso jurisdiccional de excepcion.

De acuerdo con lo anterior, no puede afirmarse que la jurisdiccion penal militar en Colombia
sea un sistema de justicia gue respete de manera integra los principios basicos relativos a

la independencia de la Judicatura, requeridos para que sea una verdadera jurisdiccion,

125 Al respecto, sefiald la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado “ El nombramiento en propiedad entendido
como aquel que se efectlia en cabeza de la persona, que ademés de cumplir los requisitos para desempefar el cargo, ha
sido seleccionado mediante concurso o siendo de libre nombramiento y remocién lo desempefie en propiedad juridicamente
es el que le confiere el fuero de estabilidad o permanencia en el empleo”. Consejo de Estado de Colombia, Sala de Consulta
y Servicio Civil, (Diciembre 12, 2002).Radicacién No. 1.477. ( Susana Montes de Echeverri. C.P.).
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=22915#:~:text=~%20E|%20nombramiento%20en%20

propiedad%20entendido.le%20confiere%20el%20fuero%20de

126 En este sentido, el Departamento Administrativo de la Funcion Publica de Colombia, en relacion con el concepto de libre
nombramiento y remocién, precisé que “Respecto al concepto u objeto “de libre nombramiento y remocién” se traduce en
que la persona que ha de ocupar un empleo de tal naturaleza puede ser elegida y también desvinculada por quien tiene la
facultad de hacerlo. Es decir, el 6rgano o persona a quien corresponda, puede disponer libremente del cargo confirmando o
removiendo a su titular, mediante el ejercicio exclusivo de la facultad discrecional que, entre otras cosas, se justifica
precisamente porque en virtud de las funciones que le son propias al cargo de libre nombramiento y remocion, (de direccion,
manejo, conduccién u orientacidn institucional), se toman las decisiones de mayor trascendencia (adopcion de politicas o
directrices fundamentales) para la entidad o la empresa de que se trate”. Departamento Administrativo de la Funcion Publica
de Colombia. (Marzo 30, 2023). Concepto 139231.(Armando Lopez Cortés, Director).
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=211811#:~:text=%2D%20Subtema: %20Emple0%20d

€%20Libre%20Nombramiento,legal%20que%20modifique%20estas%20normas.



https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=22915#:~:text=~%20El%20nombramiento%20en%20propiedad%20entendido,le%20confiere%20el%20fuero%20de
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=22915#:~:text=~%20El%20nombramiento%20en%20propiedad%20entendido,le%20confiere%20el%20fuero%20de
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=211811#:~:text=%2D%20Subtema:%20Empleo%20de%20Libre%20Nombramiento,legal%20que%20modifique%20estas%20normas
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=211811#:~:text=%2D%20Subtema:%20Empleo%20de%20Libre%20Nombramiento,legal%20que%20modifique%20estas%20normas
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dados los reparos relacionados con la injerencia del ejecutivo y la forma de provision de
empleos.

1)) La jurisdiccién penal militar carece de manera integra de la facultad de
coercitiva, lo que la hace una jurisdiccion incompleta y desprotegida.

Dejando de lado las apreciaciones sobre la posibilidad latente de manipulacién de la JPM
por parte del ejecutivo, a través de diversos instrumentos que minan la autonomia e
independencia de la jurisdiccion especializada, la teoria general del proceso sefiala, que
la jurisdiccién es ejercida por el juez en el ambito de su competencia y, para tales efectos,
lo dota de ciertas prerrogativas o poderes para garantizar no solo la finalidad del proceso

sino la jurisdiccion.

Cuando aceptamos la existencia de una jurisdiccion especializada, mas alla de aceptar
una excepcién al principio de unidad de la jurisdiccién, estamos esperando que la funcion
jurisdiccional, ejercida por cualquier autoridad judicial, debe ser ejecutada en las mismas
condiciones y bajo las mismas prerrogativas que hacen que la jurisdiccion sea la
jurisdiccion, es decir, esa facultad de decir que es el derecho y de imponer, asi sea
coercitivamente, el cumplimiento de lo decidido, garantizando la pacificacién social y/o el
otorgamiento de una sancién por una conducta que ha desestabilizado esas relaciones

sociales.

En este sentido, cuando una jurisdiccién no ostenta en integridad las calidades que le son
inherentes, podemos afirmar o que no es una verdadera jurisdiccién o lo es de manera
imperfecta, coja, incompleta, carente de las herramientas necesarias para hacer cumplir lo

decidido en cualquier orden; sea esto un asunto accesorio o principal del proceso.

Pero, frente a la existencia de esta jurisdiccion especializada, constitucionalmente
establecida por los articulos 116 y 221, se encuentra una prohibicion de igual jerarquia que
constituye una de las tantas limitaciones subjetivas establecidas para impedir que la
institucion del fuero se desborde, que se concreta en la prohibicion de juzgamiento de

civiles por parte de cortes militares durante todo tiempo y en toda materia.
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Una interpretacion jerarquica de la Constitucion Politica impone que ésta prime sobre las
normas de inferior jerarquia, como es el caso del articulo 305 del CPM, es decir, el articulo
constitucional irradia sus efectos y condiciona las normas de orden legal del sistema
juridico colombiano, al punto que, esta Ultima, debe ceder frente a la norma constitucional,
como en efecto lo hace frente a las previsiones constitucionales referidas a la existencia

de la jurisdiccién penal militar y a la prohibicién de juzgamiento de civiles.

Pero, entonces, ¢qué sentido practico tiene el establecimiento de una jurisdicciéon
incompleta, en la que el juez dada su calidad no cuenta con capacidad directa para
contrarrestar los comportamientos que impiden el desarrollo del proceso o los principios
de economia y celeridad, cuando el infractor ostenta la calidad de miembro de la sociedad

civil?

Sin duda, surge una inconveniente de orden procesal, una fisura en la teoria de la
jurisdiccion y del proceso, que permite que el ejercicio jurisdiccional y el proceso de
excepcion se encuentren desprovistos del poder necesario directo del titular de la funcién
jurisdiccional para proteger la de la administracion justicia propiamente dicha, esa, de la
gue se alega, unidad funcional respecto de la jurisdiccion ordinaria, y aunque resulta
valido, desde el punto de vista constitucional y legal, impedir al juez penal militar el ejercicio
de dicho poder, en razon de la materia y el sujeto, no por ello deja de presentarse la

desproteccion de la funcion judicial.

Como hemos visto, el gran inconveniente en el otorgamiento de poderes coercitivos
integros a la jurisdiccion especializada de lo penal militar, lo constituye la prohibicion de
juzgamiento por parte de las cortes marciales y dado que la funcion judicial es ejercida por
un militar en servicio activo, la consecuencia necesaria es, que no pueda ejercerse el
juzgamiento correccional y la imposicion de la medida, cuando se esta en presencia de un

infractor con la calidad de civil.

Asi visto este escollo, o se adopta una posicién de politica criminal en la que la funcion
judicial penal militar se transforma diametralmente para ser trasladada a un juez de
condicion civil y se supera la prohibicion constitucional de juzgamiento de civiles por cortes

marciales o se mantiene la calidad militar del juez y se asume que la funcion jurisdiccional
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inherente a la jurisdiccién de las cortes marciales, es incompleta, porque se encuentra
desprovista de la facultad de coercién cuando se estd en presencia de un infractor civil,
dirdn algunos de segunda categoria, no mereciendo la proteccion que le brindan los
poderes correccionales integros.

Una tercera via es considerar que la funcion jurisdiccional en la JPM no se encuentra
desprovista de la proteccion propia que le conferiria el ejercicio directo de la facultad
correccional, si se tiene en cuenta que el legislador, en virtud de su amplia facultad de
configuracion legislativa, no se encuentra obligado a establecer regimenes procesales
ordinarios y excepcionales idénticos, pudiendo regularlos de manera divergente, lo que
permitiria razonar, que es mas acorde, proteger la jurisdiccién a través de la figura de la
compulsa de copias, para que sea otra autoridad — que no se define — la que decida sobre

la vulneracion a los fines del proceso y la majestuosidad de la justicia.

En todo caso, esta ultima posicidén implica aceptar que al juez penal militar le esta vedado
en el marco del proceso judicial de excepcion, ejercer poder correccional cuando el
infractor sea un civil y que, por ende, esa jurisdiccion especializada no cuenta con esa

inherente, directa y necesaria facultad, propia del ejercicio de la funcion judicial.

Esta alternativa parece ser la que adopta el legislador colombiano; no obstante, la ausencia
de argumentos, en el tramite legislativo y la inclusién abrupta del paragrafo segundo del
articulo 305 del CPM, impide afirmar, con seguridad, que este haya sido el objetivo del

legislativo.
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4.Conclusiones y recomendaciones

4.1 Conclusiones

1)

2)

3)

4)

En el marco del proceso Jurisdiccional Penal Militar, no puede ejercerse poder
correccional, respecto de presuntos infractores, en quienes concurran la condicion
de civiles, dada la prohibicion de juzgamiento de civiles, consagrada en el articulo

213 de la carta politica colombiana.

La ausencia de poder correccional respecto de civiles, en el marco del proceso
penal militar, no responde al concepto de unidad de la jurisdiccion, sino a la

prohibicion de juzgamiento de civiles.

Ni el juez penal militar, en su esfera individual, ni la Jurisdiccién Penal Militar, en su
acepcion institucional, cuentan con poder correccional respecto de civiles, lo que,
no obstante estar justificado constitucionalmente, constituye un escollo de orden
procesal, que pone en evidencia la inconveniencia de que militares ejerzan la

jurisdiccién judicial.

En el marco de una ldgica constitucional y derechos humanos, el articulo 305 del
CPM, es coherente desde el punto de vista interno y externo, porque, entre sus
premisas y conclusién hay una sucesién logica, y porque ellas se encuentran
suficientemente validadas por sus conceptos relacionales y la forma como se ha

aplicado el derecho en similares circunstancias.
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5) En el marco de la teoria general del proceso y por virtud del principio de unidad de
la jurisdiccién, la Justicia Penal Militar deberia estar integrada a la rama judicial del
poder publico y contar con los poderes plenos inmanentes de ella, como es el de

coercion.

6) La jurisdiccion penal militar en Colombia no satisface los pardmetros del proceso
de civilizacion de esa jurisdicciéon sefialados en la doctrina internacional, el mas
importante el que se refiere a la forma de provision y estabilidad del empleo del
juzgador, pues el libre nombramiento y remocién supone que en cualquier momento

puede ser declarado insubsistente.

7) Con todo, el hecho que no exista poder correccional, respecto de todos los sujetos
e intervinientes del proceso penal miliar, traduce una pérdida sustancial de la
facultad de direccionamiento de la JPM, que puede superarse incluyendo a la

estructura de la rama judicial del poder publico a esa jurisdiccion especializada.

4.2 Recomendaciones

Con posterioridad y con el objeto de complementar este trabajo, podria realizarse
un analisis pragmatico de la disposicion normativa del articulo 305 del CPM, frente
a la independencia, autonomia e imparcialidad de la JPM, pues el uso
indiscriminado de la figura de la comisiéon de servicios al interior de las fuerzas con
destino a la Unidad Administrativa Especial de la Justicia Penal Militar y Policial
(UAEJPM), puede minar la garantia de inamovilidad del juez y permitir que la

jurisdicciéon sea objeto de manipulacién del ejecutivo.

Conforme a lo anterior, se erigiria en una nueva argumentacion respecto de la
inconveniencia de la existencia de la JPM alejada del esquema ordinario, pues de
verificarse que la figura de la comisién de servicios especiales, al interior de la
UAEJPM, afecta la inamovilidad e independencia del juez, surgiria otra

circunstancia que haria inviable el ejercicio pleno de las facultades inherentes de
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la jurisdiccion, particularmente, de la facultad coercitiva, pues la doctrina es pacifica

en sefialar que la independencia es un presupuesto de la jurisdiccion.
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A. Anexo: Oficio UAEJPMP Radicado
N0.110016610200202500039/UAEJPP
emitido por la Unidad Administrativa
Especial de la Justicia Penal Militar, de
fecha diecinueve (19) de febrero de dos
mil veinticinco (2025)
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UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE LA
JUSTICIA PENAL MILITAR ¥ POLICIAL

Bogota D,C,, 19 de fabrers de 2025
Mo. 110016610200202500039/U8E1FMe

Safiar

FERMANDO ABEL FUEMTES CORTES
phernandocortos@botmail.com

Ciudad

Agunto: Respuesta solicilud infarmaciin carges Plants de personal DAETEME

Aruso recibo de |8 comunicacion relacionada en el asunto, redicada en & Grupo
de Talento Humano de la Secretaria General sl 04 de febrero de 2025, mediante
la cual selicta, entre otros aspectos, informacién relacianada con los emplecs
de jurisdiccién de la planta de persanal de la Unidad Administrativa Especial de
la Justicia Penal Militar v Policial.

tﬁfm al particular me permito omitir respuesta & lo solicitado en los siguientes
nasg;

L. "Respecto & la FISCALIA, PENAL MILITAR ¥ POLICIAL, solicito
atentamenta:

&) Semo informe cual es el ndmeno actual de:

Fizcales Generales Penales Milltares ¥ Policiales,

Viceflscalas Generales Ponalas Miltares v Policiales,

Fiscalias delegadaz ante af tribunal superisr militar y polichal,
Fiscalias delegadas anle Jueces de Conocimiants Espesializado v
Fizcalas delogadas ante Jusces de Conocimiamto,

&) Respecto de cada una de ls fiscalins seffaladas en ef Nteral a) del
mumeral 1, solicito atentamente se me informe:

- Cuantos Flecales en sus diversos mivalas ostentan Iz calidad de civilos,

. l..-'—. Palmcis e |6 Justcl Pen it
L = RLIENE S # Wiler y Fodaoia
f @ o Caerees 85 M. Z0.C - 01 - Pusels Afila
Linéa ol giancide: +57 (001) 50058 Ex. 023
e, b el ar oy co Bogoil [LC., Crdomiis



Conclusiones y Recomendaciones 161

LMIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE LA
JUSTICIA PEMAL MILITAR ¥ POLICIAL

= Cuantas Fiscales en sus divarses mivedas ostentan la calidad de mitares

& senvica actihvo,
- Cuantos Fiscales en syt diversas niveles pstentan fa de mililares én

ratire .
Respuesta:
FISCALTA GENERAL PENAL MILITAR ¥ POLICIAL |
o T T ' MILITAR ' wos |
EMPLECS pmmiee] | CIVILES | JPoLICiA Ful!:]:rp.ﬂnuu
ACTLAL EERWVICIO EN RETIRDO
ACTIVD
Fiszal General  Fenal 1 o FFMM & i
Militar v Palicial BONAL O
Vicedlscales  Generales
Panales  Militanes  y o [&] q a
| Poicinles. N —
Fiscaber delegatns ante | FFMM 1
¢ Trnumal  Sussrior 2 a 1
Militar ¥ Palicial | BOMAL O
Facalas defegades ante FFE 3
Jueces de Conocimsants & qa [
Especabizada | POMAL 3
F
Fxcales dels=gados ante 56 | 5 e 17 3
Juecies o Comnadmiento POMAL 232

Es partinents precisar gue los cargos de "Vicefiscales Generalss Penales Miltares
v Paodiciales®, refandos en su comunicacidn, ng exisien en la planta de personal
de la Unidad Administrativa Especial de la Justicia Penal Militar y Policial de
peuerda con o previste por el Becreto 314 de 202170,

51 blen en su peticion refiere "Fiseadzs®, 1o gue hace referencia & despachos, la
respuests s da respects de la cantidad de funcionaries que sctualmente

! Par el ¢ ual 5e establecs ki planks de personal de by Usidad Admineteites Espacial de o Justck Paral Hilkar
¥ Foficial, v s dickan oores disposicioness.

" Falere de la Juileesy Pecal ks v Folscisl
! 'f ® @J - B [arrens &6 Ma_ 20 - 0 - Pusie Arendn
. Lirnea g aenckine +57 (B01) ETESSE3 Exi 1003

Bogoik D T, Coloeniia

wares Aol L ahlai L Lo
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cstentan esos emplecs, toda vez gue, lo gue usted requiere &5 cantidad por
fuerza piblica & & que pertenece, es decir, que se refiese all funcianario v no al
despacho,

2, "Respecto & lps MECES DE CONTROL DE GARANTIAS, solicia
flentamente’

a) Sa me informe owsl es & pumero actual de MECES DE CONTROL
WMHTI-#E WY s quie cuenta actualments gf sistema de fusticia penal
ar,

b) Respecto de los JUECES DE CONTROL DE GARANTIAS con los gue
cuenia acluaiments e sistema de Jusbice penal miditar, soffcito
alontamanta 58 me Informea:

= Cuantos jueces de control de garantias osbenlan la calidad de civiles,
«  Cuantos jueces de control de garantias ostentan la calidad de militares
on sendcle activo,

- Cuantos juecas de control de garantias ostentan lo de militares en

rebim*
Respuesta:
JUECES PENALES MILITARES ¥ POLTCTALES DE CONTROL DE Im'l.lﬂrtu
T HIEMBROS
CANT MILITAR /PoOLICEA |
SMPLEOS actuaL CIVILES | o ovicio acTive | FUERZA PUBLICA
EM RETIRDO
Juez Penal Militar v EFeM g
Palidial de Controd de 24 | 4 3
Garantias [ POMAL 4

3. “Respects de ok JUECES DE CONOQCTMIENTD, soficlto Stenlamanta!

a} Se me infenme cwdl ez el ndmero actuel de NUECES DE CONOCIMIENTO
cart bos que cuenta actualmente ef sistema de fusticie penal militar,

b} Respects de los NWIECES DE CONOCIMIENTO con o Que cuainta &f
actual sistema de Justicis penal militar, soliciio stentamente se e
iforme:

-"{_“ @ @ I-"“- Palnon de  Jusiicin Penal Mitur y Pelice
i, o Cawrers A5 Mo, 20 C - 01 - Puste Ammnis
Lines de aiencidn +57 (807) 5169563 B, 1033

worews, furicinrmililer gav.c Bogotl [ C., Coksmbsa
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- Cwanlas jueces de conocimianto cstentan la calidad de civiles,

- Cwantas jueces de comscimiente ostertan la caldad de miltares an
servichy activa, y

= Cwantos jueces de conocimients celentan la de mililares an rafiro™

Respuasta:
JUECES PEMALES MILITARES ¥ POLICIALES DE COMDCIMIENTD
MIEMEROS
CANT MILITAR FPOLICIA
EMPLEDS CIVILES FUBRZA PUBLICA
ACTAL . SERVICID ACTIVO EN RETIRG :

Mgz Panal Militar v FFEM 13
Palcial de 20 o o
CionDicimienta | PORAL B

d. “"Respecte de les JUECES DFE CONOCIMIENTO ESPECTALITADO,
sopdfcifo atemtamanta;

a) Se e infrne codl 28 ef pumero aclual de JUECES DE CONOCTIMIENTOD
ESPECTALIZADO con fos que cuanta actualmente el sistema de Jusbicla
penal mlitar.

b Respects de s JUECES DE CONOCTMIENTO ESPECTALIZADO con
Iy gue cuenta e adtual sistera de justicls penal milfitar, salicito
Flenlamenie g2 me nferme;

- Cwardos jueces de conochnlemnls espscalirado adlelsn fa calidad da
TS,

= Cwdnbos jueces de conocimiemts espec@alizado astentan fp calidad de
milftares an servico active, ¥

- Cwdrbos jueces de conpormienio especiaiizade astentan la de militares en
ratie,

L P = Fataoo g9 la Justoa Pensl Mdar v Palicisd
L * @ I@ '-_.,. Camers 45 Mo, 20 C - 0V - Pusmie Arwrada
— Lines g miencedn; =57 (HOT) 315583 Exi. 1023
e LT T iy Bogets DC. Colomiia
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Respuesta:
I JUECES PENALES MILITARES ¥ POLICIALES DE CONGETMIENTO ESPECTALIZADD
| MILITAR [
MIEMEBROS
EMPLEOS CANT | crynies  /POLICEA FUERZA PUBLICA
ACTUAL SERVICIO | N RETIRG
i ACTIVD
lwez  Ponal  Militar v FRMM 1
Palicial @& Congcimienta 4 ] —— 3
Especial zado FrbLAL 1 | |

5. "Respecio de los JUECES DE EJECUCION DE PENAS ¥ MEDIDAS DE
SEGURIDAL, soficito atentameante:

2) Sa me informe cudl es &l ndmers actual de JUECES DE EJECUCION
DE PENAS ¥ MEDIDAS DE SEGURIDAD con los gque cuenta
Fetualmente o sistema de justicis panal militar.

b) Respecto de las JWECES DE EIECUCTON DE PENAS ¥ MEDIDAS DE
SEGURIDAD oo o que cuants ef actual sistermas de justicia perval
militar, soffcito alentaments sa me Informe.:

= Cuantos jueces de olecucidn de penas v medidas de g estent
= Fapeit-oly seguridad ostentan

- Cwdnfos jueces de gjecucion de penas v medidss de sequnidad ostentan
fa calidad de militares en servicie aclive, v

= Cudnbos fueces de eecucidn de penas v medidas de seguinidad azbanta
Iz de militares en retiva, !

Respussta:
JUECES DE ENECUCION DE PENAS ¥ MEDIDAS DE SEGURIDAD
| | MILITAR ]
HMIEMBROS
EMPLEDS -mr_ CIVILES Lﬁ‘& FUERZA PUBLICA
| ACTIVD EN REVIRD
Juer  Penal  Militar v | 1
Policel de Ejecucicn de s it
Penees v Medicas  da BOIAL .
Sequridad . | ! |
'F- @ [ p Pabecio e 5 JUSUCIS Pens MEs y Prfcs
L e i Losméra 86 Mo, 20 C -0 - Pussls Aranda
Linss da wbicidn: £37 (001) 5169563 Exl. 1023
Www i g oD Bogols [0, Colormbie
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£ "Respecte del TRIBUNAL SUPERICR MILITAR ¥ POLICTAL,  salicita
alentameante e me cortifique como 52 ancientra actualmente ntegrads,
seflaiando ja caddad de sus miembros (chviies, muthares e senvicio ackive
o an rethro) v los respectives periodos para las cuales fLeron rombrados ™

Respuesta;
TRIBUMNAL SUPERIOR MILITAR ¥ POLICIAL
) MILITAR
CAN MIEMEROS
SEEERES ACTUAL | CIVILES mrmum FUERZA PUBLICA
ACTING EN RETIRD

Mgt rado o FEMM 5
Militar v Policil =N D
Secretana del Trbunal
Superior  MEitar vy 1 1 o .
Palical I
Refator del Trbinal I
Supericr  Miltar i 1| o .
Palicial
Auiliar  ledicial  del | E—
Tribunal Supariar 10 3 5
Hiilitar y Palicial I ar -
Oficial  Mayor  del FEMM 1
Trikaunal Sugarior Y & : |
Milizar v Polidal p 4
Escriniente del — o — |
Tribunat Superipe 4 3 o .
Miiitar » Policial

En ralacidn a la desigracion de los magistrados que integran el Tribunal Superior
Militar y Palicial debos menclonar que, su pravisiin estd asignada al Presidants
de la Repiblica para un percds Gjo e individual, do ocha {8} afios mo
prorrogables, conforme ke consagra el articulo 15 de b Ley 1765 de 2015, Est3
confarmada por dos salas de decsion integrades actualmente por tres
magistrades cada wuna,

T o P aacia de o Juaicia Penel WELLET y Policis?
.f.- @ \.--" Ciarcen 46 o 20 C - 08 - Pusmle Ararsde
e i Lin#s de sisnckier + 57 (6017 5189580 En. 1623
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Mediante Decreto 1382 del 28 de jullo de 2022, se nombrd a tres (3)
magistrados, por un pericde de eche (8) afios contados a partir del 03 d& sgosts
de 2022, fecha en la que tomaren posesidn del refarida empleo,

A través del Decreto 0700 del 10 de mayo de 2023, el Presidente de la Repdblica
se nombrd & res (3) magistrados, por un perade de ocho (8] afios, a partir del
25 de maya da 2023, foecha en la gue bemarcn posesion del emples de
Magistrado del Tribunal Superier Militar v Policial,

7. "Respecto de cads una de las caltegonias de los funcionarios sefialados
en los numaraies | al 6, splicto atentamente me informe cual fue I
forma de tipo de provisién, s decir:

&) cuantos 58 encuantran provistos en propiedad,

b} cuanbos se encuendran provistes en provisionalidad,

C} CUBMiDEs., S8 encientran provistos 8n encargo.

d] cuantos se encuentran nombradas a fravds de otra forma de
nombramients, en este GIHMe caso salicits ssfialar cual o5 esa olra
farma de nombramients”

&, “Respecto do cada una de [as categorias de los fncionarios sefdalados an
08 nivmeraies 1 oal & de la prosente peticidn, sofcite abtentarmrenie me
dnfgdme cual e la forma o tipo de nombramiente, es decir:

a) Cvamtos fAleron nembrados & fravés de nombramiente ardinaria.

) Cuwarrlos fueron nombrados a trawés de pariodo de prueaba.

c) Cuantos fusron hembradoes s través de provisionalidad,

d) cusnios se encucntran nombrados & ravéds de olra forma de
aombramignts, en esle Gliime crse solicto saflalar cual es esa ofra

forma de nombramiento”
F e ~
[ { @ o Polncn de I Scitiein Penal Wit v Pl
AL — W Coavern 4 Mo Z0 C - 01 - Pusmie Arands
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Respuesta:
E;ﬂﬁi ChHT TIFD TIRD
MATURALETA
EMPLEDS DEL EMPLEQ | DEC. 314 | ACTUAL | PROVISION | NOMBRAMIENTO
| i
Magist-ada del
Tribunal Superioe | PERIODD & & FROPIEGAD | PERIODD FLIO
Militar v Policial
Juez Benal Mibtar v LIBRE
Policial da -
MCFMBRLAMIENTD 13 4 PRCIPLEDAD CRDINARTD
Conccimienks ¥ REMOCTGN
Espedializado -
Tz Penal Milsar v LIARE
Policial de HOMBRAMIENTO 31 a FROPIFDAD CRDINARTD
Concimients ¥ REMOCION o
Tz Penal Militar v LIBKLE |
Polical de Cantrol de | MOMBRAMIENTO LSl | 4 PROPICDAD QRDINARLD
Garantias  HEMOCION
Juez F':l:||'-a| ﬁﬂﬁaﬁ: LIBRE |
Palicial de Epecud P AD ORDINARID
SR veeeno| 4| 2| o
de Seguridad
Fiscal Gensrsl Fenal
ilitar y Policial FERIDDG 1 1 SROFIEDAD FERIODO FIIO
Viceftecal Gansral
Penal Miliar y Pokicial e u u o o
Fiscal delegado arme [ .
&l Trisunal Supericr PERICDC k| 2 PROFIEDAD | PERIODO F1IO
Militar v Polcial |
Fiscal Paral Mililar vy
Frlicial delagada
ante Juaz Penal LLE=E
NOMERAMIENTD a1 & PROPIED®D CROIMARID
Militar v Policial @ ¥ REMOCIAN
Ciomacimiamto
Fiscal Fenal Militar ¥ |
Pelicial delegada LIBERE
ante Juezr 2enal NOMERSMIENTO 105 56 PROFIEDED CRDIMSRID
Militar y Pelicial de ¥ REMOCISN
Conacmignto
T o Polacio de la Jdoshicia Penal kidie ¢ Paliea
-\_*___.' IH-__.- Coners 468 20 C - 01 - Pusrde kiands

L de sbencider 57 [807) 5160563 Far 1033
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9. “Respecto de cads wna de las calegorias de los funchenarias sefialades en
fos numeraltas | al & solicto atentaments se me informe cuanics e
encuentran an comisian en fa Unidad Administrativa Espacial da la
Justicia Penal Militar y Pollcial, sefialande para el efecto:

4 la fecha, se encuentran comislonados en la Unidad Administrativa Espeacial de
la Justida Fanal Militar v Policial clento acho (10E] miembres de la Fuerza
Publica,

&l El fundarmento legal an que dicha fgura es whifzada en asa funisdicoion
espacializads, ™

Comisién en la Administracién Pobllica = Justicla Penal Militar y Policial:
Respects de esta situacién administrativa hay que precisar gue para los
miambrags de las Fuerzas Militares se encuentra consagrada en el literal ) del
articulo 82 del Decrato Ley 1750 de 2000,

Para &l Parsonal de Oficiales, Mivel Ejecutive, Suboficlales de la Folicia Naconal
an el articule 41 del Decrato Ley 1791 de 2000 v el articulo 35 da la Loy 2179
de Z021.

Estas disposiciones normativas definen la comisidn coma un acto de suloridad,
qua tens por objeto el Hamaméento del miembre de la Fuerza Plblica a una
dependencia paolicial, mialitar, aficial o prvada para cemplir misiones especiales
dal sarvicia,

Estas pedran ser: {..J &) En &l ramo de s defenss, Cuando fa comisidn s haga
para apoyar 8 entidades sdicritas o vinculadas af Minislero de Deferes Naciana!™
y de aeuerda con el pardgrafo 3 de los articulos 41 del Decreta Lay 1791 de 2000
v 35 de la Ley 2179 de 2021: ..} Las comisiones permmanentes an lz Justicls
Banal Militar ¥ Policlal no estardn sujetas af drmino mdximo de duracidn
dispuesta para a5 comisiones permanantas”,

B) La fnsmffwciin, cuerpa, o fuerre de origen de los servidores que &
gncuentran an comisidn en la Unidad Administrativa especial de la
Jushicia Penal Milftar, sefialands s provienen de eféroils, fuerss
aergespacial, armads, polcia nacional o obra enbidad, asit”

i o Pune o o i eikin Penal Miluw v Poilcal
_\'I‘r_ o= Comesn 45 Mo_ 20 C - 11 - Pussie Asancs
- Linea de mhencki +57 (601 5160560 Ex 1953
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EMFLEQS

EIC

IRSTITUCTON, CUERPD, O FUEREA DE ORIGEN DE LA COMISTON

FauC

A&RLC

POL

FERSONAL
RETIRADD
FFMM
JPORAL

PERSOMAL
CIVIL

Maglstraca dal
Tribunal Suserior
Militar v Palicial

1

OTRA
INSTITUCTON
L AR A

Juez Panal Mditar v
Falicial di

Conpeimisnta
Especializado

Juez Penal Mditar ¥
Palical de
Congormierito

Duaz Penal Militar v
Policial de Coevbral e
Garantias

Juiaz Penal Militar ¥
Policisl de Ejecucidn
dia Panad ¥ Madidas

de Seguricad

Flscal Gendral Pamal
Miditar v Policial

Vicefizcal General
Penal Hillar y Palslal

Fiscal delegado anke
el Trisunal Superior
Blitar y Policial

Figcal Panal Miltar v
Policial defegado ante
Tisaz Penal Militar
Policial de
Canostimienko
Espicializak
Fizcal Panal Milkar v
Palicad delegade ante
Juez Penal Militar y
Palicial e
Conocimisnbo

22

i

PO @

v juihiCiannhdir gow eo

Pofacio o b deflicia Penslpaia ¥ Poloal

Camers 46 Ko, 30 C - 01 - Pupme Arands
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10."Soficite atentamente sa me informe cwalsg es el sistema de ingresae,
carrera y ascenso de los funcionarfos fudiciales (fscales, jueces y
magistrados) de ess jurisaiccidn especializada”,

Respuesta: Sobre el particular me permita informer qee lo concernients al
ingreso de los funcionarios judiciales (jueces y fiscales) de la Jursdiccon Penal
Militar v Policial esta establecids en la Ley 1765 de 2015, que especificamente
an los paragrafos de sus articulos 11 v 26, los cuales preven que su seleccion
serda por meritocracia mediante evaluacion de sus compotencias por el
Departamento Administrative de la Funcion Pablica (DAFF), la Escuela de
administracion POblica (ESAP), o cualguier otra entided que pueda adelantar
dicha evaluacian,

Ahara bien, s importante precisar que los emplecs da la jursdicdén que estan
provistos con personal uniformado de la Feerza Publica son comisionados a la
administracidn publica por & Ministro de Defensa Maconal v, pestenarments,
designados para desempefiar cargos judiciales de la planta de personal de la
Unidad Administrativa de la Justicia Penal Militar v Policial sin dejar de
pertenscer & 5U institucdn castrense de origen vy ser parte de la carrera especial
establecida para los miembros de la Fuerza Poblica.

Raspecto del ascenso del personal antes referido, a la fecha, dste es un asunto

gue compate directamente a la fuerza militar o institucidn poalicial de arigen del
uniformada.

11."Soficite atentamente se me informe cud! es el sistema de Ingreso, carrera
¥ ascanse de los senvidores judiclales gue conforman &f cusrpo oo oe
Investigacion de esa jurisdiccldn especializada”,

Respuesta: Frente a este punto es importankte precisar que de aouerds con lo
astablecide an el articulo 32 de la Ley 1765 de 2015, “Ef Cuerpe Téonico de
Invesligacidn de fa Justicla Penal Miltar y Policial estard integrado por el
Coordinador NMacional, les Coordinadores Regianalas v of personal profesional,
tecndlogo, tonloo ¥ de investigacidn que ko conforme, nombrades por af Director
Ejecutive de la Unidad Administrativa Especial de fa Justicla Penal Militar y
Policial  previa  seieccidn  por  meritocracia mediante  ovaluacion  de  sus
competenclas por e Deparfamento Adminigtralive de la Funcidn Publica {DAFP),

e o Palacio de la Justicia Peal Milkar v Policial
'..iﬂ_i -\_-___. Carmera 48 Mo, 20 C - 07 - Puente &anda
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2 Escuela de Administracidn Publica (ESAR), o cualguier otra entidad que pueds
adeiantar dicha evaluacidn”,

As=i las cosas, en la planta de personal establecida mediante & Decreto 314 de
2021, se crearon los empleos de Coordinador MWacional v Coordinadores
kegionales del Cuerpn Téonico de Investlgacion de la Justicia Penal Militar, los
cuales son del nivel Asesar v de libre nombramiento ¥ remocian,

Ahara blen, el articulo 22 del Decrete 312 de 2021, indica: *(..) Las funciones
asignadzs en of arficwo 33 de la Ley 1785 de 2015 al Cwerpe Técnico de
Investigacion de la Justicla Penal Militar y Pollclal seran cumpiidas d‘f{Eﬂamente
por servidares de [ Unidad o, en concordancia con of articuio 39 de fa misma
fey serdn cumplidas por sarvidores de la Direcoidn de Tnvestivacidn Crimingl e
interpol DUIMN, comisionados & la Unidad Administrativa Especial de (a2 Justicia
Panal Militar p Policial (. )7

Emn virtud de o anterior, las funcones de policia judicial se cumplen por & Grupo
Tnvestigative para la Justicia Penal Militar y Policial de la DLIM - Poficia Nadonal
¥, por ende, el sisterna de ascenses v carrera es el de la Policla Nacional y se
aplica por esa instibucidn v no por esta entidad.

12, "Finalmente, solicite se me infarme el estado actual de la implermantacidn
del SR04, seffalande si wa se encuentra impilantade y en funcianamienta
an irtegridad en foda af pa.[-r, & avenla negaltivo,; s& me informe an Que
lugares & encuenlra implantade p an cuales adn no™

Respuesta: Bl articule 2.2.2.2 del Deceto 1788 de 2020, establece las
siguisntes Fases de implementacion del Sistema Penal Cral Acusatorio:

FASE I: Bogota D.C., a partir del 01 de julie de 2032,

FASE II: Boyaca, Caldas, Ceuce, Cundinamearca, Huila, Marifio, Quindio,
Risaralda, Tolima vy Valle del Cauca, a partir del 01 de julio de 2023,

FASE III: Antioguia, Atdntico, Balivar, San Andrés v Providencia, Cesar, Chood,
Cordoba, Guajira, Magdalena, Morte de Santander, Santander v Sucre, a partir
del 01 de julio de 2024,

FASE IV: Amazonas, Arauca, Caguetd, Casanare, Gualnia, Guaviare, Mets,
Pulurmeya, Vaupes v Vichada, & partir dal 01 de jufio de 2025,

r‘?‘- @ Pl Falogic de la Justicia Penal Miitar y Polcia
W) L Camara 48 Mo, 30 C - 01 - Puena Aranda
Lirsta dir atencider +57 (601} 5169563 Ex 1023
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A la fecha se ha impiementado en los departamentos dispuestos en las bres
primeras fases, conforme fue previsto en el Dacreto 1768 d& 2020,

En ese orden, sélo estd pendionte la Fase IV de implementacién gue, comao ya
5@ indicd, coblja los Departamentos de Amazonas, Arauca, Caquetd, Casanara,
Guainia, Guaviare, Meta, Putumayo, Vaupds y Vichada, la cual se pondrd en
marcha a partir del 01 de jullc de 2025,

Sin otro particular,

- /

h
JOSE RE rRiGUEZ casas
Diractor aral
. L N R S — T
Meerra Clirnre G parn fasmils - Bocrctari Gorsal [ F N
MerEi: | Amgmecrn Rettrdn Marriset - e Obore deesas Jerkkes | T
| V12 B, raaa Fodiens  Cosrd ks G a8 Tharls Hanans : E.-r_"_.'-' o B T T T LY 1
o | B Sl e Ramiree Coiosda, . TR
:u-.-n: | Calal ra -"-: WMqu [ il T —
Lef arrbw & ARHE G5 iparmoe gua Famed reiied ¢ SEamenk; p ln arton (FREEE B{LEinda 4k POTEER ¥ 2 AIMOANED egaing

MGETNE ¢ por M1 13416, Ega TERENE renzcransdcsd o aresntemas pans Brees gei 52Nes Do el dn B AL PR
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