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campaign.
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INTRODUCCION

En Colombia por mandato constitucional se establecié en los articulos
116, 152, 221 y 250, que la Justicia Penal Militar es un equivalente
jurisdiccional, que no pertenece a la rama judicial, que administra justicia a
través de sus jueces y fiscales, al igual que sus decisiones son verdaderas
sentencias que tienen como organo de cierre el maximo Tribunal de la
Jurisdiccion ordinaria, la Corte Suprema de Justicia, en sala de casacion

penal.

Esta investigacién cuenta con un analisis documental de tipo descriptivo,
cualitativo y hermenéutico, en donde se identifican los criterios normativos y
jurisprudenciales necesarios para imponer una medida restrictiva de la
libertad en la Jurisdiccion especial Penal Militar y su coherencia con el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, al igual que la incidencia de
la Ley 1407 de 2010 y la Ley 1765 de 2015, en las decisiones de los jueces

de Instruccion Penal Militar al resolver la situacion juridica del investigado.

Vale preguntarse ¢Las medidas cautelares de detencidon, conminacion y
caucion impuestas dentro del tramite procesal a miembros activos de la
fuerza publica, cumplen con los criterios establecidos en el Cédigo Penal
Militar y si estas guardan coherencia con el Sistema Interamericano de

Derechos Humanos?

Para responder a la anterior pregunta, es necesario abordar el tema
desde el marco juridico de la Justicia Penal Militar en el ordenamiento
juridico interno y desde el Sistema Interamericano de Derechos Humanos a
través del cumplimiento de instrumentos internacionales como la Convencion
Americana de Derechos Humanos, en adelante CADH, en su art. 7, y Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos art. 9, en adelante PIDCP, con



el desarrollo jurisprudencial que existe al respecto de la Corte Interamericana

y altos tribunales nacionales.

Por medio del analisis micro-comparativo, se eligieron 16 decisiones de la
CIDH, 13 que corresponden a los casos donde el Estado colombiano ha sido
declarada su responsabilidad contenciosa por de graves violacion a la
CADH, y 3 de otros paises como el caso Almonacid Arellano Vs Chile,
parrafo 194 donde se fija una herramienta para poder aplicar la
jurisprudencia de la Corte en la normatividad de los estados, el caso Gelman
Vs. Uruguay en los cuales se concluyé por parte de la CIDH en manifestar la
“obligaciéon propia de todo poder, érgano o autoridad del Estado Parte en la
Convencién, controlar que los derechos humanos de las personas sometidas
a su jurisdiccion sean respetados y garantizados” y finalmente el caso
Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. Meéxico, donde se sefiala la
responsabilidad que recae en la judicatura a la hora de dar aplicacion de las
decisiones de la CIDH, que al interior del Sistema Interamericano dan el
derrotero a seguir para lograr la armonia que debe existir entre el
ordenamiento interno y los sentencias de los jueces, en especial a la
jurisdiccion castrense y policial, para determinar la coherencia jurisdiccional,
propiciando de esta manera conocimiento juridico que sirva de apoyo al juez
instructor al resolver los casos en donde se afecte o no el derecho
fundamental a la libertad de un militar o de un policia, dentro de un

tratamiento punitivo especial.

Colocado de presente que con la entrada en vigencia de las normas
rectoras y principios de la Ley 1407 de 2010, su aplicacion en la indagacion,
investigacién, acusacion y juzgamiento de los delitos militares como en los
delitos comunes, el analisis factico y juridico que debe hacer el operador
judicial, tanto de primera como de segunda instancia implica mayor

rigurosidad, debido a que el nuevo sistema procesal en su esencia imbrica



condiciones mas garantistas para los procesados, en lo que respecta al
proceso y al procedimiento, mediante tramites sustanciales y procesales mas

expeditos semejantes a los establecidos en la Ley 906 de 2004.

Para el efecto, el capitulo primero hace una aproximacion a la evolucion y
adaptacién en diferentes contextos historicos del fuero penal militar, en
especial con su origen castrense! y religioso donde la disputa en ese
entonces consistia en quien aplicaba este derecho destinado a los diferentes
regimientos militares, tanto en tiempos de paz como en campafa,
destacando que aun hoy la guerra sigue siendo la manera unilateral y hostil
de los paises mas fuertes someter a los mas débiles, pero lo mas complejo
se presenta en el momento que la fuerza publica choca para contrarrestar
cualquier forma de oposicion y protesta social que atenten contra la

tranquilidad, seguridad y moralidad publica de los colombianos.

Se hace alusién al fuero penal militar, en el sentido que previo y posterior
a la independencia de Colombia, se utilizaba para proteccion de las nuevas
clases elitistas originadas tras la confrontacién a los ejércitos espafoles, el
cual se adquiria a través del parentesco, mas no por el cargo o funcién,
como se conoce Yy se encuentra regulado al dia de hoy en la legislacion

interna del Estado colombiano.

El concepto de fuero no puede entenderse como sindbnimo de impunidad
en un Estado Social de Derecho, en donde existen instituciones publicas
fuertes, conformadas por funcionarios elegidos democraticamente por el
pueblo, es alli donde tiene su nicho el fuero penal militar, es un tratamiento

diferencial a ciertos funcionarios publicos que por su labor constitucional y

1 La definicion de castrense tiene su origen en el latin castrum que significa campamento,
donde el plural castra orum, se definia como "campamento fortificado del ejército" con el
paso del tiempo el significado del plural se convirti6 en singular, de donde se derivo el
termino militar castrense para todo lo que tuviera relacién con el ejército.
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legal se pueden ver sometidos a investigaciones que requieren
conocimientos y experiencias especiales por parte de un Juez natural, que
hace parte o pertenecid la fuerza publica, con el fin de decidir sobre un

derecho tan importante como la libertad.

En el capitulo segundo previo a la identificacion de los criterios
indispensables para la imposicidon de una medida restrictiva de la libertad en
la Jurisdiccion Especial Penal Militar, se desarrolla a través de la pregunta:
¢ Los criterios establecidos en la normatividad penal militar, guardan armonia
con los fijados por la jurisprudencia de la Corte Constitucional, Corte
Suprema de Justicia, Corte Interamericana de Derechos Humanos y Tribunal
Superior Penal Militar? Para responder a este cuestionamiento es
fundamental hacer un analisis tedrico comparativo entre los diferentes

pronunciamientos sobre el tema en particular.

Es preciso manifestar que cuando concurran los presupuestos del articulo
522 de la Ley 522 de 1999 para imponer en contra del indiciado medida de
aseguramiento, conforme a los numerales del articulo 529 y numeral
siguientes del articulo 439 del Cdédigo Penal Militar, asi como el articulo 466
de la misma normatividad, donde se contemplan los requisitos para imponer
medida de aseguramiento, el Juez Penal Militar procedera a imponer medida
cautelar de conminacion, caucion y/o detencion preventiva, segun

corresponda.

No obstante, concurriendo los requisitos formales y sustanciales el Juez
Penal Militar, debe consultar los fines de la medida como la proporcionalidad,
la razonabilidad y la necesidad, con el fin de garantizar los derechos
fundamentales de las victimas, victimarios y la sociedad en general,
contribuyendo a la materializacion de intereses universales predicables en

todas las actuaciones judiciales.
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Veamos como la Ley 522 de 1999 establece cuatro criterios generales, el
primero cuando el delito tenga prevista pena de prisidbn cuyo minimo sea o
exceda 2 afos, procedera la medida de aseguramiento frente a todos
aquellos delitos penales militares cuya pena minima sea o exceda de dos

anos.

El segundo criterio, hace alusion a los delitos contra el servicio, la
disciplina y el honor militar, donde procedera la medida de aseguramiento
frente a todos aquellos delitos que atenten contra el servicio, la disciplina y el
honor militar, donde el factor a tener en cuenta no es el minimo o el maximo
de la pena, sino la clasificacion o categorizacion de delito, como lo seria en
el punible que hipotéticamente afecte el servicio, la disciplina y el honor

militar.

El tercer criterio corresponde a la captura en flagrancia por delito doloso o
preterintencional con pena de prisidon, donde la medida de aseguramiento
procederia para todos aquellos delitos dolosos por mandamiento expreso de

la norma penal.

Por ultimo, el cuarto criterio que corresponde a que injustificadamente el
procesado se abstenga de otorgar la caucién prendaria o juratoria, impuestos
como medidas de aseguramiento en lo estipulado en el articulo 529 del
Caodigo Penal Militar, que a mi modo de ver se entenderia que la detencion

preventiva en su orden seria subsidiaria a la caucién prendaria o juratoria.

Luego se abordara la Ley 1407 de 2010 Cédigo Penal y de Procedimiento
Penal Militar, donde se encuentra que los tres (03) criterios para la
procedencia de detencidbn preventiva estan condicionados por el

cumplimiento de uno de los tres (03) requisitos establecidos en el articulo
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466 del mismo estatuto penal militar, siempre y cuando el Fiscal Penal Militar
solicite la medida al Juez de Control de garantias, quien la concedera cuando
de los elementos materiales probatorios y evidencia fisica recogidos y
asegurados o de la informacién obtenidos legalmente se pueda inferir
razonablemente que el indiciado o acusado pueda ser autor o participe de la

conducta delictiva que se investiga.

Pero no basta con identificar los criterios en las normas penales Militares,
es de alli donde nace la imperiosa necesidad de consultar a la Corte
Constitucional con relacion a la restriccidon a la libertad, donde ha recalcado
la importancia del articulo 29 de la Constitucion Politica, debido proceso y
presuncion de inocencia, donde establece que las medidas de
aseguramiento deben someterse al cumplimiento de las estrictas exigencias

que determinan su legalidad.

Para lo cual se fijan dos reglas a saber:

Los requisitos formales, es decir, la necesidad de su adopcion mediante
providencia o auto interlocutorio, la cual debera contener: los hechos que se
investigan, la calificacion juridica y los elementos probatorios en que

sustentan la adopcion de la medida.

Los requisitos sustanciales concurrentes en los indicios graves de
responsabilidad sustentados en las pruebas legalmente producidas dentro
del tramite procesal, la procedencia de la detencion no se sujeta unicamente
al cumplimiento de los requisitos formales y sustanciales que el
ordenamiento impone, sino que ademas, para decretarla debe atenderse a
los fines u objetivos que, de acuerdo con la Constitucién, se hayan
establecido para la misma.
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El maximo Tribunal de la jurisdiccion ordinaria, la Corte Suprema de
Justicia en su jurisprudencia, con relacion a la restriccion a la libertad, se ha
enmarcado en el debido proceso y en la presuncion de inocencia. La
procedencia de la detencidon no se sujeta unicamente al cumplimiento de los
requisitos formales y sustanciales que el ordenamiento impone, sino que
ademas, para decretarla debe atenderse para evitar la obstruccion de la
justicia, o para asegurar la comparecencia del imputado al proceso, la
proteccion de la comunidad y de las victimas, o para el cumplimiento de la
pena, siempre y cuando, ademas, su aplicacién sea necesaria, adecuada,

proporcional y razonable frente al contenido de la Carta Constitucional.

Pero ¢qué ha dicho la Corte Interamericana de Derechos Humanos con
relacion a la restriccion a la libertad en los ordenamientos internos? Como lo
veremos mas adelante, de sus pronunciamientos se ha identificado el
principio de pacta sunt servanda, el principio de convencionalidad,
actualizacion normativa y acceso a la administracion de justicia, donde la
procedencia de la detencion no se sujeta unicamente al cumplimiento de los
requisitos formales y sustanciales que el ordenamiento interno de cada
Estado impone, sino que ademas, para decretarla debe guardar armonia con
la interpretacion y alcance realizado de la Convencion Americana de
Derechos Humanos por parte de la CIDH a través de su jurisprudencia, el
anterior planteamiento es bien interesante, al momento de someter las

decisiones de la judicatura al control contencioso de la Corte.

Finalizando con una exposicidon de la jurisprudencia perteneciente al
Tribunal Superior Militar, donde indica claramente cuales son los criterios
utilizados por el Tribunal, para proferir, confirmar o revocar una medida de
aseguramiento de detencion preventiva, donde este manifiesta que no basta
con que se estructuren los indicios de responsabilidad e hipotesis objetivas,

sino que es indispensable que concurra prueba demostrativa que se cumpla
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alguno de los requisitos establecidos en el articulo 466 de la Ley 1407 de
2010, ademas que resulte probable que el imputado o acusado no

comparecera al proceso o que no cumplira la sentencia.

Si hay prueba de responsabilidad y se presentan ademas los otros
requisitos objetivos, pero no aparece prueba indicativa de que el imputado
pueda quebrantar los fines de la detencién, es improcedente la medida de
aseguramiento, lo anterior debe ser matizado con un analisis transversal de
lo establecido a través de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, Corte
Suprema de Justicia, Corte Interamericana de Derechos Humanos, de alli
radica la importancia de hacer una lectura minuciosa de las posturas

adoptadas en las sentencias producidas por los diferentes tribunales.

Lo anterior hace la avanzada para introducirnos al capitulo tercero en
donde se presenta la colateralidad juridica proveniente de las decisiones
judiciales en los procesos penales militares en Colombia para anos 1979,
1985 y 2003. Hechos que marcaron la historia y la literatura judicial en la
justicia penal militar, como lo fue la Operacion Ballena Azul en el afio de
1979 que consistio en el apoderamiento por parte del M-19 de un depdsito de
armas que se encontraban guardadas en el Canton Norte de la ciudad de

Bogota.

El Operativo que fue realizado por los rebeldes del M-19 sin disparar una
sola bala, sin sufrir una sola baja entre sus filas, situacion que generé una
crisis profunda en el gobierno de turno y en las fuerzas militares, al
menospreciar la capacidad y los alcances que pudiera tener el M-19. Se
ordenaron privaciones de libertad indiscriminadamente, hasta el punto de
llevarse a cabo tratos inadecuados a los sindicados por parte de la fuerza
publica, con el fin de lograr la confesidon y recuperacion de las armas

sustraidas del fuerte militar, desafortunadamente en este caso la justicia
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penal militar quedd en deuda al no impulsar a prevencion las investigaciones
a funcionarios comprometidos en los presuntos abusos y violaciones a los

Derechos Humanos.

Como si fuera poco a los seis afios de haber ocurrido los hechos con el
Canton Norte, se presenta la Toma al Palacio de Justicia para el 6 de
noviembre de 1985 por parte de integrantes del M-19, donde un comando
armado ingresa al complejo judicial de manera violenta y proceden a
asesinar y tomar rehenes, desplegandose una operacién militar con tanques

blindados que buscaba la retoma y recuperacion del Palacio de Justicia.

Accidn que culminé con un numero indeterminado de desaparecidos y
con mas de 100 muertos, fue catalogado como el mayor holocausto en
vigencia del Estado de Derecho de Colombia. Infortunadamente la justicia
Penal Militar es materializada para que asumiera casos que por las
conductas cometidas era mas que obvio que escapaban al fuero penal
militar, como en su momento se intentd con el proceso adelantado al Coronel

retirado Luis Alfonso Plazas Vega.

Luego se presenta el caso de la guaca de las FARC en el Caqueta en el
ano 2003, donde un grupo de militares que desarrollaban operaciones para
la ubicacién de unos norteamericanos secuestrados, accidentalmente se
encuentran con una caleta de dinero al parecer de propiedad de las FARC,
quienes no informan a los superiores el hallazgo y por el contrario se
apropian del dinero, siendo llevados a Corte Marcial donde fueron

condenados por el delito de peculado.

No obstante, la misma Corte Suprema de Justicia en recurso de casacién
dejo entrever las irregularidades tanto sustanciales como procesales que se

presentaron en el proceso penal, lo que dejaria muchas dudas en la
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actuacion desempefiada por la jurisdiccidn castrense y policial; sin embargo,
el alto Tribunal confirmd en su gran mayoria la sentencia proferida en su

momento por el Juzgado de conocimiento de instancia de Brigada.

Con la informacion que fue recopilada a través de gestiones
administrativas realizadas ante la Relatoria del Tribunal Superior Penal
Militar, con sede en la ciudad de Bogota, se conformé la poblacién de 59
autos que se exponen a lo largo- del capitulo cuarto de las diferentes
decisiones tomadas por los jueces de instrucciéon al momento de resolver la
situacion juridica al procesado y que llegaron en apelacion al Tribunal, entre
el periodo que comprende los afos 2010 y 2015, donde se identifican una
serie de criterios utilizados por los operadores judiciales de primera y
segunda instancia al decidir si es procedente o improcedente imponer una
medida restrictiva de la libertad, después de haber realizado no solo una
valoracion al acervo probatorio allegado a través de los medios de

conocimiento al proceso, para el caso objeto de decision judicial.

De los anteriores autos proferidos por los jueces de instruccién penal
militar, al momento de resolver la situacion juridica del procesado y su
posterior valoracion por parte del Tribunal Superior Militar, se evidencia una
linea de pensamiento sobre la necesidad o no de restringir la libertad del
investigado aun concurriendo los requisitos sustanciales y procesales; sin
embargo, a la luz de una interpretacion garantista la medida como tal podria
catalogarse como innecesaria, como se infiere del examen de los autos que
versen sobre situaciones juridicas concretas resueltas por los juzgados de
Instruccion de la Justicia Penal Militar en un rango de 5 afos, por cuanto es
en este periodo que entran en vigencia la Ley 1407 de 2010 y la Ley 1765 de
2015, donde se observa cual es la variacion en la linea de pensamiento del
Tribunal en las decisiones que versan sobre el derecho a la libertad.
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Si bien es cierto, existen unos derroteros o reglas de juego que se
establecen a través del ordenamiento juridico interno, también lo es que la
administracién de justicia se presta a través de instituciones conformadas por
hombres y mujeres que plasman en las decisiones jurisdiccionales la
idiosincrasia de la sociedad en el momento historico en que se vive; muestra
de ello se evidencio en el estudio de todos y cada uno de los autos objeto de
estudio de esta investigacion, que fueron proferidos por los jueces de menor
jerarquia de la justicia penal militar, donde algunos se separan

sustancialmente de la linea de pensamiento del Tribunal Superior Militar

Tratar de entender las vicisitudes por las cuales pasa un funcionario
judicial, al momento de resolver una situacidon juridica, implica poner en
marcha todo un universo normativo y jurisprudencial que traspasa las
fronteras fisicas del Estado, donde los requisitos formales y sustanciales
senalados en el Codigo Penal Militar vigente para la ocurrencia de los
hechos, no son suficientes, siendo indispensable recurrir a un analisis
normativo integral para lograr una aproximacion al valor justicia y no
simplemente limitarse a imponer medidas cautelares u omitir hacerlo en un

estéril ejercicio de la actividad jurisdiccional.

Finalmente, se podra identificar a lo largo del desarrollo de los cuatro
capitulos, como el régimen de la libertad y su restriccidn en la justicia penal
militar, se ha tomado como una herramienta disuasoria, ejemplarizante y
necesaria para los integrantes de la fuerza publica, ya que de esta esta
forma es posible el ejercicio del mando por parte de los superiores
jerarquicos sobre la tropa, de tal manera que se pueda dar cumplimiento a

los postulados constitucionales y legales.
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CAPITULO PRIMERO. ANALISIS DE LA MEDIDA RESTRICTIVAA LA
LIBERTAD EN LA JURISDICCION CASTRENSE Y POLICIAL DE
ACUERDO A LOS CRITERIOS IDENTIFICADOS EN EL SISTEMA
INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

1. El derecho penal militar

En la actualidad los tratados y convenios internacionales exigen a los
estados parte, aplicar el derecho doméstico de manera ordenada, légica y
coherente adecuando su legislacién interna de tal manera que pueda
asegurar el goce y el disfrute de los derechos fundamentales a sus
administrados, asunto que tiene efectos en todos los ambitos incluyendo la
facultad jurisdiccional que ejerce la rama ejecutiva a través de la Justicia
Penal Militar en materia de imposiciéon de medidas restrictivas de la libertad,
siempre y cuando se consulten los criterios matizados por la Convencion
Americana de Derechos Humanos en su articulo 7° (en adelante la
Convenciéon ADH), Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

articulo 9° (en adelante PIDCP), y la Constitucion articulos 28 y 322.

Colombia actualmente cuenta con la fuerza publica (Ejército, Fuerza
Aérea, Armada y Policia Nacional) mas numerosas del sur del continente
americano, debido a factores de naturaleza historica, social, econdémico y
politica, que han originado un fortalecimiento y crecimiento de la fuerza
legitimamente constituida, surgiendo la necesidad de juzgar todas aquellas
conductas punibles originadas como consecuencia del choque constante de
los militares y los policias con grupos armados irregulares y la poblacion civil.

Es por ello que de los delitos cometidos por los miembros de la fuerza

2 La imposiciéon de medida restrictiva de la liberta de los Militares y Policias sometidas a un
proceso no debe ser regla general.
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publica en servicio activo y en uso de buen retiro, y que tenga relacion con el
mismo servicio, conoceran las Cortes Marciales o Tribunales penales
militares, con arreglo a las prescripciones del Codigo Penal Militar vigente

para la ocurrencia de los mismos.

No obstante, el enjuiciamiento de miembros de la fuerza publica en
servicio activo y en uso de buen retiro por la justicia penal militar ha sido
objeto de constantes cuestionamientos a nivel interno e internacional, como
sucede en sentencia de la Corte Suprema de Justicia en donde menciona
que la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, concluyé que estaba
en presencia de una ejecucion extrajudicial, entendiendo que “por su
naturaleza y estructura, la jurisdiccion penal militar no satisface los
estandares de independencia e imparcialidad requeridos por el articulo 8(1)
de la Convencién Americana, y que resultan aplicables del todo al presente
caso” (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2001). Igual
conclusion llega algunos doctrinantes al decir que “la jurisdiccion militar no
constituia un fuero apropiado para investigar, juzgar y sancionar violaciones
a los derechos humanos” (Ariza, 2013, p. 29), situacién que deja entredicho
la autonomia e independencia, que son predicables de la jurisdiccion
especial Penal Militar por cuanto al no cumplir con los estandares de
autosuficiencia la consecuencia seria que todas las sentencias proferidas por
sus jueces podrian ser cuestionables ante el Sistema Interamericano de

Derechos Humanos por falta de emancipacion e imparcialidad.

Esta posicion que cuestiona la libertad e independencia del o6rgano
jurisdiccional produce inestabilidad e inseguridad juridica de las sentencias
proferidas en primera y segunda instancia por los jueces penales militares,

no obstante dichos cuestionamientos han venido siendo superados con el
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articulo 2° y 3° de la Ley 1407 de 2010 Cédigo Penal Militar® al acercarse a
una definicion de delitos relacionados con el servicio y delitos no
relacionados con el servicio, normatividad que desarrolla los articulos 116,
152, 221 y 250 de la Constitucion Politica de Colombia con relacién a los

delitos que no son de conocimiento de la Justicia Castrense y policial.

1.1 El fuero penal militar y su evoluciéon

En contexto, un fuero puede ser y de lo hecho lo es, objeto de constantes
reformas desde su creacion o aparicién, como lo explica Chaparro cuando se
despojd a los uniformados de la transmision de fuero por herencia junto con
sus beneficios que tenia sus origines en la Colonia, siendo restringido por la
Constitucion de 1821 (Chaparro, 2010), puesto que respondia era a
beneficios elitistas y de estatus de las familias para conservar el lugar
privilegiado dentro del nuevo orden que empezaba a surgir en la estructura

politica de Colombia.

Al consultar la obra Novisimo Manual de Procedimientos Juridico-Militares
del autor Lopez, concluye que el fuero de guerra, no es otro que el fuero
militar, no se puede considerar como un privilegio, sino como una necesidad
de la fuerza publica, toda vez que de esta manera se genera un ambiente
propicio para que el Ejército cumpla con el deber que le fue encomendado
(L6pez, 1888), como lo reafirma Federico Madariaga en el Prologo al libro el
Nido y Torres, Codigo de Justicia Militar, quien argumenta con naturalidad
que el fuero militar en la actualidad es inherente a la fuerza publica y a su
naturaleza, por lo que se debe guardar un equilibrio de tal forma que no haga
imposible la vida por fuera de la fuerza publica, para la materializacion de los

fines para los cuales existe el Ejército (Madariaga, 1910). Se puede afirmar

3 De la Ley 1407 de 2010 se aplica sélo el derecho sustancial el procesal no se ha
implementado por factores presupuestales.
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que estos autores tienen conclusiones similares al considerar que fuero y la
jurisdiccion penal militar son la atmaosfera en la cual puede subsistir la milicia
para el cumplimiento de fines previamente establecidos en la Constitucion o

en la ley.

¢ Qué seria de los tribunales penales militares sin un fuero real?, Por lo
tanto el autor propone como respuesta que cuando la funciéon de estos esta
encaminada al juzgamiento de personas en razén de la materia sobre el cual
se adelanta el juicio y no en razon a la persona que cobija el proceso, por la
comision de delitos contempladas en las leyes y reglamentos connaturales a
la fuerza publica, juicios que cuentan con un ritualismo riguroso estipulado en
la ley (Gonzales, 1991), donde se puede ver que el fuero penal militar y los
tribunales militares conforman una sola estructura organica, con fines

previamente establecidos.

Por tanto, la correccidn por parte del juez capaz de castigarlos, no dejara
espacio alguno entre la falta y la sancién imposible de escapar (Rivacoba,
1969), puesto que la severidad en las decisiones del Juez, no daran lugar a
la existencia de impunidad alguna por cuanto se trata de una administracion
de justicia especial y especializada, por la funcion que cumplen los militares

y policias.

Es por ello, que las controversias de derecho penal son el resultado de la
aplicacion cotidiana de la vivencia (Moreau, 1880), en el entendido que
dichas vivencias naturales de las cuales habla el autor, se daran con
exclusion en la justicia penal militar, las cuales se les da el caracter de
normalidad por el ambiente natural de la fuerza publica donde las mismas se
presentan, sin olvidar que las decisiones tomadas por las Cortes Marciales
tienen el mismo peso y obligatoriedad, cuando para el ciudadano del comun

las conductas son de poca monta, como la desobediencia o la cobardia,
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razones que son mas que suficiente para expresar la incompatibilidad entre
los Tribunales ordinarios y las Cortes Marciales Militares (Diaz, 1988), es de
alli de donde se predica que el juez natural de un militar y de un policia va
mas alla de su propia definicion, debido a que este juez comparte una vision
del mundo similar a la del que va a juzgar, y por ende la justicia estara en
manos de un par, de una persona que hace parte de la tropa y que entiende

con mayor facilidad las vicisitudes del soldado, del militar y del policia.

No obstante, la expresion de Ballbé (1983) “luchaban unos por limitar el
fuero Militar, que juzgaban fuente de privilegios en ese entonces era normal
que otros abogaran por el mantenimiento de unas excepciones que
estimaban necesarias y sélo privilegiadas en la mente de sus detractores” (p.
201), el tema de fuero penal militar y de policia ha tenido detractores al
considerar que este es una fuente de privilegios para determinadas
personas, pero sin tener en cuenta que es necesaria para la existencia del
Estado y asi contribuir al aseguramiento de las garantias individuales y

colectivas (Madariaga, 1910).

A lo largo de la historia de la justicia Penal Militar se identifican figuras
juridicas como el fuero, donde el operador judicial no era el juez ordinario, en
el comienzo del cristianismo los cargos judiciales estaban proveidos por
paganos y los juicios estaban influenciados por practicas gentilicas. Los
obispos y presbiteros eran los jueces de la gentilidad, pero cuando el
Catolicismo llega a ser religion del Estado, pasé de ser un fuero a una
verdadera jurisdiccion (Hinojosa, 1857). Los fueros siempre han existido,
unos mas fuertes o importantes que otros, pero se han manifestado como la
excepcionalidad a lo normal y ordinario, con el fin de proteger o darle
relevancia a determinado grupo de personas que desempenan funciones

especiales que se salen del rol normal y cotidiano de la vida en sociedad.
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No obstante, se concluye que el acceso de los militares a los
administradores de justicia de la jurisdiccion ordinaria, desencadend en el
restablecimiento de la jurisdiccion castrense con renovacion por periodos de
siete anos, dependiendo de la duracion de los pontificados (Martinez, 1974),
probablemente el tema de acceso a los administradores de justicia no fue
nada mas y menos que un motivo utilizado por los militares para restablecer

la jurisdiccion castrense en oposicion a la ordinaria.

En dicha jurisdiccion eclesiastica castrense, se describe como estaba
integrada por el patriarca, el vicario general de los ejércitos, los tenientes
vicarios subdelegados, los regimientos de tierra y marina, quienes conocian
de causas civiles y criminales del fuero eclesiastico que se originaran en los
sujetos que beneficiaban con el fuero militar (Vicente, 1853), se observa una
estructura y organizacion interna de la jurisdiccion eclesiastica castrense,
que conocia de asuntos civiles y criminales de los individuos que sin duda

debian ser militares o tener un vinculo con el régimen castrense.

El excelentisimo sefor General Edgar Pefia en sus estudios plantea un

concepto suficiente de fuero penal militar:

No debe entenderse el fuero militar asociado, como en el pasado, a la idea de
privilegio, prerrogativa, prebenda o gracia especial para el juzgamiento de los
miembros de la Fuerza Publica por los delitos que cometen con ocasion del
servicio que cumplen, en condiciones materiales y juridicas diferentes frente a
las demas personas sobre las cuales recae en un momento dado la accion
punitiva del Estado que favorezca la impunidad, pues ello implicaria el
otorgamiento de un trato particularizado, contrario al principio de igualdad y a
la idea de justicia (Pena, 2012, p. 2)

En la Ley 1407 de 2010 en los articulos 1°, 2° y 3° se realiza una

definiciéon discreta del fuero penal militar diciendo que son los delitos
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cometidos por los integrantes de la fuerza publica en servicio activo, y en
relacion con el mismo servicio, donde delimita que estos delitos pueden
ocurrir dentro o fuera del territorio nacional derivados directamente de la
funcién militar o policial que la Constitucion, la ley y los reglamentos le ha
asignado. Seguidamente realiza una lista enunciativa de los delitos que no
tienen relacién con el servicio como tortura, genocidio, desaparicion forzada,
de lesa humanidad o aquellos que atenten contra el Derecho Internacional
Humanitario, en los términos de los convenios y tratados internacionales
ratificados por Colombia, ni las conductas que por su sola comisién rompan
con el nexo funcional del gendarme con el servicio, son elementos

fundamentales para poder decir que opera el fuero como tal.

La actualizacion normativa, se hace visible en la modificacion incorporada
por el articulo 3° del Acto Legislativo 2 de 2012, por medio del cual se
reforman los articulos 116, 152 y 221 de la Constitucion Politica de
Colombia, en especial el inciso 2°, el cual quedo de la siguiente manera,
articulo 3. El articulo 221 de la Constitucion Politica quedara asi: En ningun
caso la Justicia Penal Militar o policial conocera de los crimenes de lesa
humanidad, ni de los delitos de genocidio, desaparicién forzada, ejecucion
extrajudicial, violencia sexual, tortura y desplazamiento forzado. Las
infracciones al Derecho Internacional Humanitario cometidas por miembros
de la Fuerza Publica, salvo los delitos anteriores, seran conocidas

exclusivamente por las Cortes Marciales o tribunales militares o policiales.

2. Larestriccion a la libertad en el proceso penal militar

Frente a la libertad personal segun Olano en su obra Aproximaciéon al
pensamiento de Nicolas Gomez Davila sobre los derechos fundamentales,

Revisidon de su obra De lure, citando a Gémez Davila, donde la libertad

4 Acto Legislativo 2 de 2012
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juridicamente es una libertad desigual, la libertad juridica sin dudarlo es
acordar o terminar el convenio, pero la validez del convenio no puede
sujetarse a la igualdad material de las libertades en colisién (Olano, 2010:
Caps. |) a las personas no les importa ser libres, sino creer que lo son, lo que
cercena la libertad no los preocupa, si no se lo cuentan®. Las personas no
podran ser privadas de la libertad, salvo por los motivos y procedimientos
establecidos en la ley. Se pregona de la libertad como una regla general, la
cual cuenta con excepciones las cuales deben no solo consultar la ley, sino

también los convenios suscritos por el Estado parte.

El régimen de la libertad y su restriccién en el procedimiento penal militar
debe ser acorde a exigencias internacionales en materia de derechos
humanos en virtud a los tratados y convenios suscritos por el Estado
colombiano. ¢La imposicion de una medida restrictiva de la libertad, sin que
exista fallo condenatorio debidamente ejecutoriado, violaria derechos
fundamentales como el derecho a la libertad y la presunciéon de inocencia?
No obstante, existen criterios utilizados en la legislacion interna que deben
responder con coherencia a garantias internacionales fijadas en el bloque de

constitucionalidad.

Es necesario precisar que los cambios normativos contemplados en la
Ley 1407 de 2010, nuevo estatuto castrense, responden al robustecimiento
de la jurisdiccion militar en regiones como latinoameérica y de esta manera a
necesidades domeésticas con disposiciones constitucionales, legales y
convencionales que complementan los derechos fundamentales como la

libertad dentro de un contexto juridico (Palomino, 2011).

Es primicia general establecer que todo individuo tiene derecho a la

5> Los seres humanos no son libres porque no quieren aceptar el engafio de lo que les han
ensefiado como verdades absolutas.
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libertad y a la seguridad personal. Nadie podra ser sometido a detencion o
prision arbitrarias. Nadie podra ser privado de su libertad, salvo por las
causas fijadas por ley y con arreglo al procedimiento establecido en ésta®,
donde toda regla general tiene sus excepciones, como lo seria la restriccidon
a la libertad, siempre y cuando se le exija armonia y coherencia con los
requisitos para imponer medidas que restrinjan la libertad por parte del

operador judicial.

Es mediante un proceso respetuoso de la Constitucién, la Ley y la
convencionalidad, como se le puede garantizar los derechos fundamentales
a una persona, sin importar distincion alguna como sexo, raza, origen
nacional o familiar, lengua, religién, opinidon politica o filosdéfica, pero
desafortunadamente es también mediante un proceso que se le pueden

vulnerar los derechos a los sujetos procesales que en ellos intervienen.

De lo anterior se concluye que son las partes a través del operador judicial
los llamados al constante monitoreo del proceso penal, en los cuales se
disponga de la medida cautelar de restriccion de derechos fundamentales
como la “libertad” toda vez que es el mismo texto constitucional quien

establece que todas las personas nacen libres e iguales ante la ley.

Mientras en la Ley 522 de 1999 establece una ritualidad y reglas para la
restriccion de la libertad en los eventos de captura en flagrancia, captura
facultativa, orden escrita de captura, captura para resolver la situacion
juridica y la imposicién de medida de aseguramiento, si hubiere lugar a ella,
una vez se resuelve la situacion juridica con el lleno de los requisitos
formales y sustanciales, para que proceda la detencion preventiva

contemplada en el articulo 529 del Cdédigo Penal Militar, previa valoracion

6 El derecho a la libertad en una sociedad civilizada debe ser considerado como inviolable ni
sujeto a transaccion alguna, en detrimento de la misma garantia.
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factica y juridica realizada por el Juez de instruccién Penal Militar.

Se debe tener mucho cuidado debido a que dichos requisitos son
taxativos, es decir, solo los que estan contemplados por la ley, no obstante,
de proceder los requisitos es menester sujetar la decision al examen
jurisprudencial, buscando ante todo la coherencia y la armonia con el
principio de convencionalidad frente a la procedencia de tal medida
restrictiva de la libertad, respetando de esta manera la libertad de

configuracion legislativa por el 6rgano competente.

Debe hacerse claridad que el articulo 529 del C.P.M., no ha sido derogado
tacitamente por la Ley 1407 de 2010, por cuanto todavia se sigue aplicando
los numerales contemplados por parte del operador judicial al momento de
decidir sobre la procedencia de medida cautelar de detencién preventiva, en

los siguientes supuestos:

a. Cuando se proceda por delitos que tengan prevista pena de prision
cuyo minimo sea o exceda de dos (2) afios.

b. Cuando se trate de delitos que atenten contra el servicio o la
disciplina, cualquiera que sea la sancion privativa de la libertad.

C. Cuando se hubiere realizado la captura en flagrancia por delito
doloso o preterintencional que tenga prevista pena de prision.

d. Cuando el procesado, injustificadamente, se abstenga de otorgar
la caucion prendaria o juratoria dentro de los tres (3) dias
siguientes a la notificacion del auto que la disponga, o del que
resuelva el recurso de reposicion, o cuando incumpla alguna de las
obligaciones establecidas en el acta de caucién, caso en el cual

perdera también la caucion prendaria que hubiere prestado.

La Corte Constitucional resolvid en demanda de inconstitucionalidad y

plante6é en su momento la exequibilidad del articulo 529 del C.P.M., al no ser
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contrario al articulo 13 de la Carta Politica:

Si el legislador desconocié el articulo 13 de la Constitucién Politica, al excluir
el beneficio de la condena de ejecucion condicional y de la libertad
provisional, y no permitir la aplicacion de la caucion juratoria o prendaria como
medida de aseguramiento y, por el contrario, consagrar la detencion
preventiva para los delitos contra la disciplina, el servicio, el honor, en bienes
destinados a la seguridad y defensa nacional, contra la seguridad de la fuerza
publica y de inutilizacién voluntaria, dando un tratamiento diverso en relacion
con otros delitos tipificados en el Coédigo Penal Militar en los cuales pueden
incurrir los miembros de la Fuerza Publica con ocasion del servicio, como son
el de devastacion, saqueo y peculado, en los que si seria viable el

otorgamiento de los beneficios penales. (C.Const. C-709/2002, A. Beltran).

La situacion fue resuelta al decir que el legislador aplicé el principio de
libertad de configuracién legislativa en materia punitiva al excluir del
beneficio de ejecucion condicional de la sentencia de libertad provisional, al
no tener en cuenta la consideracién de otorgar al procesado o sindicado
cualquier tipo de caucién, fijando directamente la privacion de la libertad para
los injustos penales que atentaran contra la disciplina, el servicio, y en igual
sentido todo lo que versara sobre el honor militar, aunque pareciere un
tratamiento punitivo desigual, el mismo responde a la categoria misma que

representa el bien juridico de la seguridad, en cabeza de la fuerza publica.

En su momento se pretendi6 que las conductas punibles antes
mencionadas fueran erradicadas con el fin de favorecer la finalidad y
existencia de la misma fuerza publica integrada por Militares y Policias, entre
los que se referencia la soberania, la convivencia, asegurando de tal manera
las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades

publicas de todas las personas residentes en Colombia.
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Donde la Corte no encuentra que las normas acusadas sean
discriminatorias, ni violen los principios de proporcionalidad y racionalidad, ya
que las normas se encuentran acordes a los fines esenciales del Estado,
donde el tratamiento especial en la jurisdiccion castrense y policial es el
adecuado a la importancia misma que representa la fuerza publica para el
mantenimiento de las condiciones necesarias que aseguren un ambiente

propicio para el ejercicio de la democracia.

Ahora bien, en Sentencia C-928 de 2007, se analiza una demanda de
inconstitucionalidad sobreviniente de caracter global contra la totalidad del
libro Il del Cédigo Penal Militar, mediante el cual se regla el procedimiento
penal militar, en donde la hipétesis que se planteé en su momento fue que
esta normatividad no se ajusta a nuevos postulados del articulo 250
constitucional, a la luz del Acto Legislativo 3 de 2002 mediante el cual se fij6

el sistema procesal con tendencia acusatoria en Colombia.

El nuevo articulo superior contempla un conjunto de nuevas garantias
judiciales que deben ser aplicables a todos los procesos penales en
Colombia, como lo es la existencia de un juez de control de garantias que
garantice derechos fundamentales en las intervenciones de la Fiscalia en
materia de restriccion de la libertad, como contar con juicio oral, publico,
contradictorio y con la inmediatez de pruebas, donde la Corte resolvié que la
voluntad del constituyente derivado no fue aquella de establecer un sistema
acusatorio para todas las jurisdicciones y procesos penales existentes en
Colombia de manera inmediata, puesto que es normal que se dé una
implementacion gradual de acuerdo a las necesidades propias de las
jurisdicciones, donde en unas el juicio oral, publico, contradictorio con
inmediatez no seran perentorios para la administracion de justicia, como

ocurre en la jurisdiccion especial penal militar.
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Es menester indicar que el sistema procesal de juzgamiento utilizado por
la Corte Suprema de Justicia para altos dignatarios del Estado, no impide
que existan otros sistemas procesales como el aplicado por la justicia
ordinaria y por la Jurisdiccion especial Penal Militar, es por ello que los
principios aplicables en cada una de ellas no pierde su esencia, sino que
deben evitarse interpretaciones generalizadas que desdibujen su naturaleza

y finalidad, declarando exequible la norma acusada.

En la Ley 1407 de 2010, se preve en los articulos 464 a 467 los requisitos
formales y sustanciales, para que proceda la detencion preventiva, el juez
penal militar de control de garantias, a peticion del Fiscal Penal Militar’,
decretara la medida de aseguramiento cuando de los elementos materiales
probatorios y evidencia fisica recogidos y asegurados o de la informacion
obtenidos legalmente, se pueda inferir razonablemente que el indiciado o
acusado puede ser autor o participe de la conducta delictiva que se

investiga.

De lo anterior se infiere la existencia una trascripcion normativa de la Ley
906 de 2004 para ser aplicada en una jurisdiccion especial, donde se
advierte que la Ley 1407 de 2010 solo esta vigente a frente a su estructura
sustancial ya que el procedimiento se encuentra postergado por factores
logisticos y presupuestales, o que ha exigido que el sistema continué con el
procedimiento escritural inquisitivo establecido en la Ley 522 de 1999, el cual

aparte de ser suficiente es fiscalmente sostenible.

Se ha identificado que algunos operadores imponen las medidas
cautelares (detencion, conminacion, caucion) y otros se abstengan de

hacerlo, en supuestos de hechos similares, es un claro reflejo de la

7 La Fiscalia fue elevada a rango Constitucional con el acto legislativo 02 de 2015 “Reforma
de equilibrio de poderes” que se hara efectiva en julio de 2016
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existencia de una dificultad por parte del operador judicial a la hora de
resolver sobre la medida preventiva, ya sea por el desconocimiento de
criterios o por la falta de armonia y coherencia normativa, infringiendo de
esta manera el ordenamiento juridico, viéndose inmerso en investigaciones

penales y disciplinarias.

En sentencia con radicado 45632 de la Sala de Casaciéon Penal de la
Corte Suprema de Justicia, en el tramite formal del proceso se ordend la
captura del sindicado con fines de indagatoria, al no ser ubicado se dispuso
el emplazamiento, para posteriormente ser declarado persona ausente, son
herramientas juridicas que tienen los jueces penales militares para cumplir
con la rigurosidad del proceso, cuenta con una medida restrictiva de la
libertad, que a la luz del de una légica en el procedimiento tiene coherencia
con el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, en el entendido que
toda regla tiene su excepcion, donde la medida fue necesaria una vez se
agotan materialmente todos los medios disponibles por el operador para

lograr la ubicacion y comparecencia del sindicado al proceso.

Sin embargo, al tratarse de una medida que versa sobre el derecho a la
libertad es necesario consultar la necesidad e idoneidad de la misma, por
parte del Juez de Instruccion Penal Militar o del Fiscal segun sea el caso. En
sentencia C-022 de 1996 la Corte Constitucional colombiana al referirse en el

fallo al principio de proporcionalidad, expreso que:

El concepto de proporcionalidad comprende tres conceptos parciales: la
adecuacion de los medios escogidos para la consecucion del fin perseguido,
la necesidad de la utilizacion de esos medios para el logro del fin (esto es,
que no exista otro medio que pueda conducir al fin y que sacrifique en menor
medida los principios constitucionales afectados por el uso de esos medios), y
la proporcionalidad en sentido estricto entre medios y fin, es decir, que el

principio satisfecho por el logro de este fin no sacrifique principios
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constitucionalmente mas importantes. (C.Const. C-022/1996. C, Gaviria).

Lo cierto es que, el operador judicial cuenta con las medidas cautelares
para los imputables como lo son: la conminacion, la caucion y la detencion
preventiva, establecidas en el Codigo Penal Militar Ley 522 de 1999, siendo
menos lesivas de derechos fundamentales la conminacién y la caucion, con
las cuales se pude satisfacer la comparecencia al proceso y el cumplimiento
de la decision judicial sin sacrificar el derecho a la libertad personal como
bien juridico tan preciado o mas importantes como se dijo en la mencionada
Sentencia C-022 de 1996.

3. La detencién preventiva como medida de aseguramiento

La ritualidad de la Ley 522 de 1999 dispone que el proceso se desarrolla
en tres etapas instruccidén, calificacion y juzgamiento, la primera que
corresponde a la investigacion o practica de pruebas el Juez de Instruccion
Penal Militar, realiza un desarrollo integral, investiga tanto lo favorable como
lo desfavorable,®previamente recibida la diligencia de indagatoria,
acompafnado por un abogado de confianza o de oficio, el funcionario judicial
debe resolverle la situacion juridica al imputado donde debe tomar una de las

dos opciones, proferir medida de aseguramiento o abstenerse.

Si profiere la medida de aseguramiento debe consultar los requisitos del
articulo 525 del Codigo Penal Militar, de no existir mérito para imponer la
medida de aseguramiento el proceso debe continuar hasta la terminacién de
la etapa de instruccién previa recepcion de la diligencia de Indagatoria,
asistido de abogado defensor, o la declaracion de persona ausente (Cédigo
Penal Militar, art. 519), debiendo el instructor penal militar tomar una de la

dos decisiones, proferir medida de aseguramiento o abstenerse de hacerlo.

8 Art. 469 Cédigo Penal Militar
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Si opta por la medida de aseguramiento, se deben observar los requisitos del
articulo 522 del Codigo Penal Militar.

Las medidas de aseguramiento para los imputables son: la conminacion,
la caucion y la detencion preventiva, las cuales seran aplicadas cuando
contra el procesado resulte por lo menos un indicio grave de responsabilidad
con base en las pruebas legalmente producidas en el proceso. Si no hay
meérito para la medida de aseguramiento de todas maneras el proceso

continuara hasta el cierre de la etapa de instruccion.

Teniendo en cuenta que la caucidén, la conminacién y la detencion
preventiva no son contrarias al principio de presuncién de inocencia, donde
su correcta aplicacion hace parte de la persecucion punitiva del Estado a
través de la Justicia Penal Militar, sin dejar de obviar que su aplicacion
indudablemente restringe derechos fundamentales consagrados en la Carta
Politica como la libertad; es por ello, que cuando las pruebas sefalan la
existencia de al menos un indicio grave de responsabilidad del procesado, la
procedencia de la imposicion de la medida debe responder a la

proporcionalidad, razonabilidad y necesidad de la misma.

Como se abordara y explicara en los capitulos siguientes, son numerosas
las decisiones tomadas por el operador judicial sin hacer un analisis riguroso
de las pruebas existentes, donde la sana critica y las reglas de la experiencia
no fueron aplicadas conforme a la légica y coherencia del proceso, donde se
privilegio una medida cautelar con relacién al derecho fundamental a la

libertad del procesado al momento de resolver la situacién juridica.

Se puede ver la detencion preventiva como medida mas gravosa frente a
la caucién y la conminacién, procede en los términos establecidos en el

articulo 529 de la Ley 522 de 1999, no obstante, las dos medidas antes
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mencionadas, afectan el derecho a la libertad, por cuanto representan
restricciones de indole individual, sin embargo guardan armonia con el

derecho de presuncion de inocencia.

Tabla 1:
Procedencia medida de aseguramiento en la Ley 1407 de 2010
No. Criterios Delito Ley 1407 de 2010

Cuando el delito tenga

prevista pena de Articulo 103. Abandono de comandos

prision cuyo minimo superiores, jefaturas o direcciones. Incurrira
1 sea o exceda 2 afios  en prision de dos (2) a cinco (5) afios.

Cuando se trate de

delitos contra el

servicio, la disciplina y Articulo 112. Delito del centinela. Incurrira en
2 el honor. prision de uno (1) a tres (3) afos.

Captura en flagrancia

por delito doloso o

preterintencional con Articulo 101. Amenazas. Incurrira en prision
3 pena de prision. de uno (1) a tres (3) afios

Injustificadamente, se Incumplimiento de caucidn prendaria o
4 abstenga de caucidn. caucion juratoria
Fuente: Datos alcanzados en el estudio

Frente al primer criterio cuando el delito tenga prevista pena de prision
cuyo minimo sea o0 exceda 2 anos procedera la medida de aseguramiento de
todos aquellos delitos penales militares cuya pena minima sea o exceda de
dos afos, como el caso del articulo 103 abandono de comandos superiores,
jefaturas o direcciones cuya pena oscila entre 2 a 5 afios, delito que cumple

con el primer y segundo criterio por tratarse de un delito contra el servicio.

Luego el segundo criterio cuando se trate de delitos contra el servicio, la
disciplina y el honor militar, procedera la medida de aseguramiento frente a
todos aquellos delitos que atente contra la misionalidad institucional, como el
punible del articulo 112 delito del centinela, donde no importa la pena, sino la
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categorizacion como punible del servicio.

El tercer criterio corresponde a la captura en flagrancia por delito doloso o
preterintencional con pena de prisidon, donde la medida de aseguramiento
procedera en delitos como el contemplado en el articulo 101 amenazas, que
es doloso y al mismo tiempo esta clasificado como delitos contra la disciplina

que corresponde al criterio dos.

Por ultimo, el cuarto criterio que corresponde a que injustificadamente el
procesado se abstenga de otorgar la caucién prendaria o juratoria, impuestos
como medidas de aseguramiento en los términos del articulo 529 del Codigo
Penal Militar, que en términos académicos se entenderia que la detencion

preventiva en su orden seria subsidiaria a la caucidn prendaria o juratoria.

4. Exigibilidad del Sistema Interamericano Derechos Humanos.

En América Latina la formacién de los Estados nacionales tuvo su
origen en un proceso de creacion desde la independencia y que aun hoy
continua, donde se adoptaron modelos de constituciones escritas como la
francesa y la norteamericana, donde se hace una adaptacion de las
instituciones desde el derecho francés que imperaron durante el siglo XIX y
gran parte del siglo XX (Quinche, 2013), en igual sentido, Kaplan (1969) se

refiere sobre "el Estado nacional que se construye a partir de la
emancipacion, refleja la nueva situacion de satelizacién, la estructura

socioecondmica y el clima cultural-ideolégico en emergencia” (p. 199).

Frente a los paises andinos,® el derecho fue un fenomeno bastante

complejo, puesto se hizo notoriamente visible en situaciones del diario vivir

% La expresion "paises andinos" se usa aqui en referencia a Venezuela, Colombia, Ecuador,
Per( y Bolivia



36

cuya solucion se encontraba tan solo consultando el Codigo, y simplemente
mirando el derecho domeéstico de acuerdo con el principio de legalidad o
supremacia de la ley, pero actualmente el derecho local ha sido superado por
disposiciones del Derecho Internacional. En contexto, la naturaleza
normativa del texto constitucional como norma juridica de aplicacion directa
con preferencia a la ley, el principio de legalidad es desplazado por la
supremacia de la Constitucién, donde solamente seran aplicados las leyes y

los enunciados legislativos cuando no contradigan la norma de normas.

Al respeto Ferrajoli (2003) identifica esta dinamica juridica con el
surgimiento del Estado Constitucional de Derecho, donde "La subordinacion
de la ley a los principios constitucionales equivale a introducir una dimensién
sustancial no solo en las condiciones de validez de las normas, sino también
en la naturaleza de la democracia, para la que representa un limite a la vez
que la completa" (p. 19) por tanto, la ley sera valida en la medida que no sea
contraria a los principios constitucionales y asi mismo dependera su

permanencia o no dentro del ordenamiento juridico.

Durante los albores del siglo XX y XXI Colombia da muestras de una
internacionalizacion del derecho, cuando el derecho interno empieza a ser
matizado por normas provenientes del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, Derecho Penal Internacional mediante tratados

suscritos y ratificados por Estado.

La nocion de legalidad fue modificada nuevamente, al dar mayor fuerza
vinculante a la aplicacion del Derecho Internacional, bajo el postulado de la
supremacia de la Convencién, como se hace visible en la Constitucion de
1991 en el articulo 93 al establecer que los tratados y convenios
internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos
humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion,

prevalecen en el orden interno.
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Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia. Luego en el articulo 94 manifiesta que la
enunciacion de los derechos y garantias contenidos en la Constitucién y en
los convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como negacion
de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren

expresamente en ellos.

Al contextualizar, existe una regla juridica de subordinacion del derecho
interno al Derecho Internacional, constante en todos los tratados, donde los
Estados parte quedan obligados en las convenciones a ajustar sus normas
de derecho local, a las normas de Derecho Internacional, donde este tipo de
clausulas han cobrado eficacia bajo el supuesto de la complejidad del
derecho y de las teorias que lo sustentan. El articulo 2 de la Convencion
ADH, establece el compromiso de los Estados parte adoptar las
disposiciones de derecho interno conforme a los compromisos
internacionales, que ha servido de fundamento para establecer la
responsabilidad internacional de diferentes Estados (Quinche, 2013) de
donde se puede considerar que el articulo 2 de la Convencién representa
una clausula general de compromiso de todos los Estados incorporan

instrumentos internacionales a sus ordenamientos juridicos internos.

La jurisdiccion penal militar es compleja, no obstante no ha podido
escapar ilesa a las tendencias constitucionalizadas del derecho, como lo son
los Derechos Humanos en los ordenamientos juridicos latinoamericanos
donde no se limitan a una lista cerrada, puesto que los mismos son
enunciaciones de derechos que no implica la negacion de otros que puedan
existir por fuera de los ordenamientos de cada pais y que son incorporados
mediante convencion de instrumentos internacionales, como lo hace saber el
tratadista Zamudio (2009) al decir que “resulta imposible sefalar, asi sea de

manera sucinta, los derechos fundamentales consagrados en las
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Constituciones latinoamericanas, pero podemos afirmar que coinciden en su
mayoria con el reconocimiento de los derechos esenciales de la persona
humana” (p. 15) de esta manera se cumple en gran medida con una de las
finalidades de la Constitucion, que no es otra, que el reconocimiento de la

condicion humana dentro de un marco normativo garantista.

De donde se puede colegir que tanto el derecho sustancial como procesal
de la jurisdiccion Penal Militar debe responder a postulados internos e
internacionales sobre la proteccion a los Derechos Humanos, en las
decisiones que afecten o restrinjan derechos como la libertad mediante actos
jurisdiccionales, toda vez que si no se cumplen con dichas garantias la
consecuencia podria estar en demandas contenciosas por privacion injusta
de la libertad contemplada en instrumentos internacionales, como lo refiere el
siguiente autor “en un inicio, la responsabilidad extracontractual del Estado
por privacion injusta de la libertad, tuvo como soporte normativo la
Convencién ADH (Pacto de San José), la cual fue aprobada por Colombia
mediante la Ley 16 de 1972, entrando en vigor para el pais el 18 de julio de
1997” (Aguiar, 2012, p. 31) lo anterior debe traducir en la existencia de una
coherencia del derecho interno con el derecho supranacional, para el caso
en concreto el régimen de la libertad y su restriccion en la justicia penal
militar debera estar acorde a la Convencién ADH y al Pacto de Derechos

Civiles y Politicos.

Es asi que se puede comprender que no basta con la adopcion por parte
de los paises latinoamericanos de diferentes instrumentos internacionales
relacionados con derechos humanos influenciando considerablemente los
ordenamientos juridicos locales, sino se ha dado permanencia a los medios
efectivos de tutela para hacerlos valer; esta posicion se encuentra en la obra
de Zamudio cuando expone que es insuficiente el desarrollo de instrumentos

internacionales cuando no son eficaces para la tutela de derechos, quedando
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todo relegado a la teoria de las buenas intenciones.

Es por ello que el ordenamiento juridico interno realmente debe responder
con coherencia a las exigencias internacionales en materia de Derechos
Humanos, al momento de imponer medidas restrictivas de la libertad en
enjuiciamientos castrenses, puesto de no hacerlo, seria una clara
denegacion de justicia, con las consecuencias internacionales antes

mencionadas.

En el articulo 7 de la Convencién ADH, se establece el derecho a la
libertad personal, como un elemento inalienable a la condicion humana, cuya
limitacion solo procede por las causas y condiciones contempladas por la
Constitucion y la ley, donde la detencion o encarcelamientos deben
responder a las exigencias necesarias establecidas previamente por el
legislador quien desarrolla la Carta Superior, con las limitaciones que
corresponden cuando se trata de derechos humanos, como sucede en el
caso de Colombia que debe ser tramitada mediante ley estatutaria con

aprobacion en una sola legislatura.

El debido proceso y el principio de inmediatez juegan un papel
preponderante, por cuanto se deben explicar los motivos o fundamentos de
la privacion de la libertad en un tiempo que de ser razonable debe estar
precedido por la oportunidad de controvertir a través de su apoderado las
pruebas, evidencias o elementos materiales probatorios que incriminan a la
persona con relacion a la presunta comisién de una conducta punible

contemplada como tal en el ordenamiento juridico.

La persona detenida debe ser puesta a disposicion sin demora
injustificada ante la autoridad judicial competente, para que esta lo procese o

resuelva sobre su libertad dentro de un tramite que no implique dilaciones
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que afecten los derechos fundamentales de la persona, cuando se esta en
condicién de vulnerabilidad, quien debera indicar la procedencia de medidas
judiciales que aseguren la comparecencia al proceso y que sean menos
gravosas como la privacion de la libertad, pero que en esencia cumplen la
misma finalidad, consistente en que el procesado acuda oportunamente a los
llamados y requerimientos de la autoridad judicial competente. Situacion que
materialmente refleja el aseguramiento de las garantias y prerrogativas por

los Estados hacia la sociedad en general.

La libertad tiene relacion directa con la posibilidad de quien estuviere
privado de la misma, de apelar las decisiones ante juez o tribunal, para que
se pronuncie en un tiempo prudencial sobre la legalidad de su detencion, los
recursos podran ser interpuestos por si 0 por otra persona, sin mas requisitos
que los necesarios para quien tenga la obligaciéon legal de resolverlo,
conozca sumariamente de primera mano los pormenores que comprenden
los hechos que dieron origen a una medida cautelar restrictiva de la libertad,
es por ello, que los recursos, en especial el de alzada hacen parte
fundamental de las garantias minimas que deben cumplir los Estados hacia

sus administrados.

En principio se consagra que en material civil el patrimonio del deudor es
prenda general de los acreedores, situacién que responde Iégicamente a la
importacion de la dignidad humana con relaciéon a que la persona como tal no
puede ser prenda que asegure el pago de una obligacion. Puesto que esto
seria una forma de cosificar a los individuos y responderia a una forma de

esclavitud, la cual se encuentra abolida en las legislaciones modernas.

No obstante, en los casos de incumplimientos de obligaciones alimentarias
las autoridad judiciales deben garantizar las mismas desde la persecucion al

patrimonio de la persona a través de 6rdenes judiciales.
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Los jueces en su interpretacion no deben sujetarse unicamente al
principio de legalidad, debido a que la mayoria de las veces la dinamica del
legislador no implica celeridad y su actuar, es lento a la hora de actualizar y
tener al orden del dia las normas necesarias y suficientes en el mercado
legislativo, es por ello que “independientemente de las reformas legales que
realice cualquiera de los Estados Parte en su normatividad interna, les
corresponde a las autoridades judiciales y demas autoridades publicas, con
base en el control de convencionalidad, aplicar las disposiciones de la CADH
y las decisiones imperativas de la CIDH dentro del marco de las

competencias internas de cada operador de justicia” (Olano, 2016)

Por lo tanto, los jueces penales militares de primera y segunda instancia
les corresponde buscar la coherencia entre las normas penales sustanciales
y procesales aplicables en el procedimiento escritural inquisitivo de la Ley
522 de 1999 y el nuevo sistema penal oral acusatorio establecido mediante
Ley 1407 de 2010, de donde se desprende la tarea intelectual mas compleja,
pero se garantiza que quienes sean procesados tengan la firme conviccion
que el aparato judicial militar responde con coherencia al Sistema

Interamericano de Derechos Humanos.

Cuando sus decisiones sean objeto de algun tipo de cuestionamiento
juridico cuenten con el suficiente sustento para soportar su revisién, segun
Toro (2015) pudo “confirmar que la Justicia Penal Militar si cumple con los
principios procesales de Independencia e Imparcialidad después de la
separacion de las funciones de jurisdiccion con las de comando” (p.117) lo
que da plenas garantias al procesado por la jurisdiccion Penal Militar en
virtud a la innovacién y profesionalizacion de jueces y fiscales penales
Militares.
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Es por ello que existié la imperiosa necesidad de establecer requisitos
para el desempeio de sus cargos, como al crear una Fiscalia General Penal
Militar y Policial, se organiza su cuerpo técnico de investigacion, se sefalan
disposiciones sobre competencia para el transito al sistema penal acusatorio
y para garantizar su plena materialidad en la Jurisdiccién Especializada y se

dictan otras disposiciones.

Al respecto existe la reglamentacion, sin embargo la implementacion como
tal estara sujeta a la disponibilidad presupuestal del gobierno nacional a

través del Ministerio de Defensa.

De donde de acuerdo al Decreto 027 del 12 de enero de 2017 del
Ministerio de Defensa Nacional, expresa que la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion penal en providencia del 05 de agosto de 2015, radicacion
No. 46.296 M.P Eider Patifio Cabrera, reiterando jurisprudencia referida en la
Ley 906 de 2004, seinald que si bien la Ley 1407 entr6 a regir el 17 de agosto
de 2010, como en su momento la Ley 906 de 2004, el 01 de enero de 2005,
ello quedo condicionado a un proceso de implementacion territorial de modo
que “el Sistema Oral Acusatorio se aplicara solamente en aquellos territorios
donde se hubiere puesto en funcionamiento de conformidad con el proceso

que al efecto establecio el articulo 530 de dicho ordenamiento”.

Por lo expuesto, se hizo necesario ampliar el cronograma de
implementacion del Sistema Penal Acusatorio en la Jurisdiccion
Especializada, del Decreto 1070 del 26 de mayo de 2015, en 4 fases
territoriales, iniciando en el afio 2018

FASE I: Afio 2018 Bogota D.C.

FASE II: Afio 2019 Boyaca, Caldas, Cauca, Cundinamarca, Huila, Narifio,
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Quindio, Risaralda

FASE 1ll: AAo 2020: Antioquia, Atlantico, Bolivar, San Andrés vy
Providencia, Cesar, Choco, Cordoba, Guajira, Magdalena, Norte de

Santander, Santander y Sucre.

FASE IV: Aho 2021: Amazonas, Arauca, Caqueta, Casanare, Guainia,

Guaviare, Meta, Putumayo, Vaupés y Vichada.

Como se puede observar la fase uno iniciara en el ano 2018 cubriendo la
zona central del pais donde esta ubicada la capital, seguidamente empieza la
segunda fase para el ano 2019 en ocho departamentos de la geografia
colombiana, luego para el afio 2020 la tercera fase correspondera la
implementacion en trece departamentos, finalizando para el afio 2021 con
cuarta fase donde quedaria cubierto todo el territorio con el Sistema Penal
Acusatorio en la Jurisdiccion Especializada en un procedimiento

administrativo logistico muy similar al aplicado con la Ley 906 de 2004.

4 1. Criterios en la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, comparte
pronunciamientos de la Corte Constitucional en el entendido que “la
detencién preventiva es una medida cautelar, no punitiva, cuya funcién es
asegurar la eficiencia de las investigaciones penales, pero debe ser ejercida
bajo ciertos requisitos precisos tendientes a proteger el principio de
inocencia” de la persona que esta siendo objeto de tratamiento punitivo por
parte del érgano judicial competente, en observancia de las garantias propias
de los procesos penales, que se desarrolla a través de la potestad
jurisdiccional de los estados. (C.Const, C-774/2001, R. Escobar).
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La Declaracion Universal de los Derechos Humanos en su articulo 11,

reafirma el caracter fundante de la presuncion, por virtud del cual:

Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio
publico en el que se hayan asegurado todas las garantias necesarias para su
defensa (C.Cons. C-774/2001, R. Escobar).

Lo anterior es incorporado via constitucion en el afo de 1991,
especialmente en los articulos 28 y 29 de la Carta, de donde se desprende
todo un andamiaje de garantias no solo en las actuaciones publicas sino
también en las actividades que impliquen autonomia de la voluntad de los

particulares.

Podria decirse que la presunciéon de inocencia en el derecho penal, en
ocasiones es aplicada a la inversa, toda persona sindicada o acusada de un
delito se presume culpable hasta que se demuestre lo contrario, lo que en
definitiva termina vulnerando el mismo derecho de presuncion de inocencia y
el debido proceso, situacién que si se observa a la luz del articulo 8° de la
Convencién Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José, genera
una clara vulneracion a los Derechos Humanos, generando responsabilidad
contenciosa del Estado frente a los compromisos adquiridos con la adopcion

de los instrumentos internacionales.

Es de alli de donde se debe analizar si el ordenamiento juridico interno
colombiano aplicable en la jurisdiccion penal militar, cumple con los
requisitos planteados por la Convencién Americana, teniendo en cuenta que
la Ley 522 de 1998 y Ley 1407 de 2010, fueron proferidas con posterioridad

a la entrada en vigencia de estos instrumentos internacionales ratificados por
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el Estado colombiano mediante tramite legislativo.

Al analizar el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,

ratificado mediante la Ley 74 de 1968 se concluye lo siguiente:

Nadie podra ser sometido a detencién o prision arbitrarias, nadie podra ser
privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por la ley y con arreglo al
procedimiento establecido en ésta, la Convencién Americana de Derechos
Humanos, ratificada por la Ley 16 de 1972 precisa: 1.Toda persona tiene
derecho a la libertad y a las seguridad personal. 2. Nadie puede ser privado
de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones fijadas de
antemano por las constituciones politicas de los Estados o por las leyes
dictadas conforme a ellas (C.Const. C-774/2001, R, Escobar).

Tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos como la
Convencién Americana, ordena que las causas y condiciones para que se
imponga la detencién o prision debe ser fijadas en las constituciones politicas

de los Estados o en las leyes dictadas con apego a la Carta Politica.

Vemos como la Corte Interamericana ha ido indicando a través de su
jurisprudencia a los estados parte cuales son los criterios minimos que deben
estar presentes en el ordenamiento interno, para ello es necesario consultar
el parrafo 194 de la sentencia Almonacid Arellano vs Chile, donde se fija una
herramienta para poder aplicar la jurisprudencia de la Corte en la

normatividad de los estados, asi:

a) Principio de convencionalidad
b) Aplicar convenios y tratados
c) Estos convenios y tratados se aplican de acuerdo a la interpretacion

que la Corte interamericana haga sobre los mismos.
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Se infiere razonablemente: “primero que la Convencién internacional
positiviza las exigencias de justicia que como derechos humanos se formulan
en torno a la Persona; y segunda, se ha de reconocer que con base en ese
contenido positivado, la Convencion y no la Constitucién, define lo que es
juridicamente valido en el seno de un Estado” (Alvarez Ledesma, et. al, 2013,
p. 84).

Es a través de la jurisprudencia de la Corte Interamericana que se decide
que es contrario Convencion dentro del ordenamiento juridico interno de los
estados, donde la Constitucion y la ley responden a un estimulo
aparentemente externo que es vinculante y a la vez dinamizador de los
derechos de las personas, por medio de las instituciones estatales fundadas

para garantizar derechos fundaméntalas.

Como lo manifiesta el caso La Cantuta vs. Peru, la CIDH concluyé que la
adecuacion de las normas internas a la CADH compromete el acogimiento de

medidas en dos lineas:

a) La supresion de las normas y practicas de cualquier naturaleza que
entrafien violacion a las garantias previstas en la Convencion o que
desconozcan los derechos alli reconocidos u obstaculicen su ejercicio, y b) la
expedicion de normas y el desarrollo de practicas conducentes a la efectiva
observancia de dichas garantias (CIDH, Caso La Cantuta vs. Peru, 2006,

parrafo 172).

Es por ello que la posicién de los estados debe ser deconstructora y
constructora, en la primera hace alusion de acabar con todas aquellas
normas y practicas que auspician o incentivan la violacion de la Convencién
y la segunda es la producciéon normativa amplia y suficiente favoreciendo o

estimulando practicas pertinentes a la efectiva observancia de las garantias
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fundamentales como la libertad y la presuncion de inocencia.

Lo mencionado anteriormente se hace visible al leer en el Caso Cabrera
Garcia y Montiel Flores Vs. México, donde se sefnala la responsabilidad que
recae en la judicatura a la hora de dar aplicacion de las decisiones de la

CIDH, puesto que:

Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es consciente que las
autoridades internas estan sujetas al imperio de la ley y, por ello, estan
obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico.
Pero cuando un estado es Parte de un tratado internacional como la
Convencion Americana, todos sus organos, incluidos sus jueces, también
estan sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar porque los efectos de las
disposiciones de la Convencidon no se vean mermados por la aplicacion de
normas contrarias a su objeto y fin. Los jueces y 6rganos vinculados a la
administracion de justicia en todos los niveles estan en la obligacion de
ejercer ex officio un “control de convencionalidad” entre las normas internas y
la Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En esta
tarea, los jueces y 6rganos judiciales vinculados a la administracién de justicia
deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacién
que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la
Convencion Americana. (CIDH, Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs.

México).

Esto no es mas que la reiteracion en aplicacion del principio de
convencionalidad por parte de los jueces en sus providencias, toda vez que
la Convenciéon Americana fue incorporada al ordenamiento juridico
colombiano mediante una ley que surtié su tramite en el congreso, lo que

reafirme su fuerza obligatoria.
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Los jueces y 6rganos vinculados a la administracion de justicia en todos
los niveles estan en la obligacién de ejercer ex officio un “control de
convencionalidad” entre las normas internas y la Convencion Americana, en
el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales

correspondientes. (CIDH, Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México).

En esta tarea, los jueces y organos vinculados a la administracion de
justicia deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete

ultima de la Convenciéon Americana.

Frente a las decisiones jurisdiccionales que afecten derechos
fundamentales como la libertad y la presuncidn de inocencia en la
jurisdiccion penal militar y policial, no es aplicable otra interpretacion por
parte del operador judicial, que la indicada por la Corte Interamericana, quien

en definitiva cuenta con la potestad de indicar el alcance de la Convencion.

Al hacer una lectura de los dos casos, Lopez Mendoza Vs Venezuela y en
el Caso Atala Riffo Vs. Chile, la CIDH se identifica la regla segun la cual, con
base en el control de convencionalidad, es necesario que las interpretaciones
judiciales y administrativas y las garantias judiciales se apliquen
adecuandose a los principios establecidos en su jurisprudencia (Bazan 2014,
302).

Es de alli que se colige que los jueces penales militares a la hora de
decidir sobre la restriccion de derechos fundamentales como la libertad y la
presuncion de inocencia, via aplicacion del articulo 93 de la Constitucion
Politica pueden dar conceptualizacion a los alcances e interpretaciones

realizadas por la Corte Interamericana, sin temor a incurrir en un prevaricato.
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Estos argumentos fueron tratados en los casos Masacre de Santo
Domingo Vs. Colombial® y, Gelman Vs. Uruguay!, en los cuales se concluyd
por parte de la CIDH en manifestar la “obligacion propia de todo poder,
organo o autoridad del Estado Parte en la Convencion, controlar que los
derechos humanos de las personas sometidas a su jurisdiccion sean
respetados y garantizados” (CIDH. Caso Masacre de Santo Domingo Vs.
Colombia, 2012, parrafos 142 a 144) garantias que pueden ser predicables
desde la expedicidon de la Ley 522 de 1999, Ley 1407 de 2010 y Ley 1765 de
2015, con sujecion a las mismas leyes o en aplicacion de garantias
extensivas via jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos.

Para los Estados Partes del sistema interamericano:

Han asumido que si su ordenamiento juridico interno no se adecua a las
obligaciones generales, deben adoptar las medidas necesarias para concretar
dicha adecuacion, lo que implica modificar la Constitucién, o adoptar
preceptos legales, resoluciones administrativas, desarrollar practicas politicas
y administrativas, como asi mismo, emplear las atribuciones jurisdiccionales
de los tribunales en su respectivo ambito competencial para concretar los

estandares minimos convencionales (Alcala, 2016).

Los criterios que se desprenden de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos para la procedencia de la medida de
aseguramiento se recopilan en la tabla que aparece a continuacion y que

indica numero, criterio y requisito como tal.

10 CIDH. Caso Masacre de Santo Domingo Vs. Colombia, sentencia de 30 de noviembre de
2012. Serie C # 259, parrafos 142 a

144,

11 CIDH. Caso Gelman Vs. Uruguay, sentencia de 24 de febrero de 2011, parrafo 239.
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Tabla 2:
Procedencia de la medida cautelar segun Corte CIDH

No. Criterios Requisitos

Obligacion de cumplir los imperativos
mandatos de los tratados y mas cuando
éstos se refieran a la proteccién de los
1 Pacta sunt servanda derechos fundamentales
a) Las obligaciones internacionales
deben ser cumplidos de buena fe.
Principio de b) Prohibicion de alegar el derecho
2 convencionalidad interno para incumplirlas
Articulos 28 y 29 de la Constitucidon
Politica
Articulos 522 y 529 de la ley 522 de 1999
3 Actualizacién normativa  Articulos 464 a 467 ley 1407 de 2010.

Acceso a la Articulos 228 y 229 de la Constitucion

4 administracién de justicia Politica

Fuente: Datos alcanzados en el estudio

La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos con
relacion a la restriccion a la libertad ha girado en torno a los criterios de
Pacta sunt servanda, principio de convencionalidad, actualizacion normativa

y acceso a la administracion de justicia.

La procedencia de la detencidén no se sujeta unicamente al cumplimiento
de los requisitos formales y sustanciales que el ordenamiento interno de
cada Estado impone, sino que ademas, para decretarla debe guardar
armonia con la interpretacién y alcance realizado de la Convencion
Americana de Derechos Humanos por parte de la CIDH a través de su

jurisprudencia.
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Cuando Alcala (2006) cita que "toda persona sujeta a un juicio de
cualquier naturaleza ante un 6rgano del Estado debera contar con la garantia
de que dicho organo sea imparcial y actua en los términos del procedimiento
legalmente previsto para el conocimiento y la resolucién del caso que se le
somete" (p.7) hace alusiéon a lo dicho por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en el caso Almonacid Arellano'? donde el Estado
vulnero flagrantemente las obligaciones establecidas en los articulos 8 y 25
de la Convencion ADH, de actualizar las normas internas de acuerdo a los

compromisos adquiridos en las convenciones como derecho duro o legal.'3

En la sentencia de fecha 26 de septiembre de 2006, donde fue victima
Almonacid Arellano y otros vs Chile, ordena al Estado adecuar su derecho
interno a la Convencion ADH, instrumento internacional que fue incorporado
por la Ley 16 de 1972, donde Colombia ha sido condenada en los casos de
la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia, Valle Jaramillo y otros Vs.
Colombia, Escué Zapata Vs. Colombia, La masacre de La Rochela Vs.
Colombia, La Masacre de Mapiripan Vs. Colombia, Las Masacres de ltuango
Vs. Colombia, Caballero Delgado y Santana Vs. Colombia, Las Palmeras
Vs.Colombia, Los Diecinueve (19) Comerciantes Vs. Colombia, Gutiérrez
Soler Vs. Colombia, Vélez Restrepo y familiares Vs. Colombia y la Masacre

de Santo Domingo Vs. Colombia, por el incumplimiento a la CADH.

Los criterios necesarios para imponer una medida cautelar al resolver la
situacion juridica y que se desprenden de las anteriores sentencias

proferidas por la CIDH, se pueden clasificar en cuatro literales a saber:

12 CIDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs Chile. Sentencia de fecha 26 de septiembre de
2006, parrafo 130
13 Calificativo utilizado por Lord McNair y definir derecho suave y derecho duro.
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a) Pacta sunt servanda.

Corresponde a una locucion latina, la cual significa que lo pactado obliga,
donde toda convencion debe ser cumplida a cabalidad por las partes de
acuerdo a lo convenido. Constituye un principio basico del derecho civil y del

derecho internacional.

El articulo 75 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanaos,
establece que solo puede ser objeto de reservas conforme a las
disposiciones de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados,
suscrita el 23 de mayo de 1969. Luego el articulo 26 de la Convencién
de Viena, establece que todo tratado en vigor obliga a las partes y

debe ser cumplido por ellos de buena fe.

b) Principio de convencionalidad

La Corte IDH ha precisado que el control de convencionalidad puede
implicar la expulsibn de normas contrarias a la CADH, o bien, su
interpretacion conforme a la misma. Uno de los aspectos controvertidos del
control de convencionalidad es el parametro con que debe realizarse el
referido control. La Corte IDH ha sefialado que no solo la Convencién
Americana, sino que también su propia jurisprudencia, es parte del

parametro.
Caso Gelman Vs. Uruguay. Supervision de Cumplimiento de Sentencia.
Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 20 de

marzo de 2013.

Caso Masacre de Santo Domingo Vs. Colombia. Sentencia de
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Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 30 de

noviembre de 2012.

c) Actualizaciéon normativa

El Estado de Colombia ratifico el pacto de Derechos Civiles, Politicos y
Econdmicos - Pacto de San José de Costa Rica, aceptando la competencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Corte IDH, el 21 de julio
de 1985. En rigor a lo anterior, el Estado se obligoé internacionalmente a
acatar las decisiones de la Corte IDH y a dar cabal cumplimiento a la parte
resolutiva de las sentencias proferidas por este 6rgano internacional, lo que
implica adecuar la legislacion interna a las nuevas exigencias internacionales

a través de un proceso de actualizacion legislativo.

d) Acceso a la administracién de justicia.

La Corte Constitucional a través de su jurisprudencia reconoce que el
cumplimiento a las sentencias judiciales hace parte de la obligacion de
materializar el derecho a la administracion de justicia. Su fundamento esta
senalado en el articulos 25° de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y 2° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, los
cuales integran el bloque de constitucionalidad en concordancia con el
articulo 93 de la Constitucién. Es por ello que para satisfacer el derecho a la
administracién de justicia, no es suficiente con que en los procesos se
profieran decisiones de fondo, puesto se necesita que existan herramientas
eficaces para concretar las decisiones y garantizar un goce efectivo de los

derechos.

La denegacion de justicia por parte de los Estados, aun adelantando las

investigaciones por parte de los érganos internos encargados de hacerlo
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(justicia ordinaria — justicia penal militar), si la legislacién no esta acorde a los
compromisos internacionales o las garantias que se brindan a los sujetos
procesales e intervinientes, no son las esperadas, por ese solo hecho se
infringe la Convencién ADH, como precisamente ocurrié en cada uno de los
casos anteriormente referenciados, ya que algunos Estados ratificaron la
Convencién ADH pero desafortunadamente no completaron el trabajo
consistente en la depuraciéon del ordenamiento juridico interno del conjunto
de normas que obviamente eran contrarias al instrumento internacional, y al
momento de ser llamados a responder ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, soportaron sus defensas en argumentos como la

vigencia, ratificacion de la Convencion y prevalencia del derecho interno.

La actualizacion normativa por parte del legislativo a través del control de
constitucionalidad como lo explica Fajardo (2006) es un importante el filtro
gue hace la Constitucion de 1991 en el sistema juridico colombiano, donde la
funcién primordial del bloque es la de ser instrumento de recepcion del
derecho internacional, exigiendo la coherencia de la normatividad interna con
las obligaciones adicionales, funge como respaldo a los Derechos Humanos

y Derecho Internacional Humanitario.

Podria decirse que el marco normativo que atafie a la jurisdiccion penal
militar cuenta con la coherencia predicada desde la Convencién ADH y la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, al menos
desde el ambito legislativo, producto de las reformas de las que ha sido

objeto la actual Jurisdiccion Penal Militar.
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CAPiTULO SEGUNDO. CRITERIOS JURISPRUDENCIALES Y
NORMATIVOS PRESENTES EN LA LEGISLACION PENAL MILITAR
NECESARIOS PARA LA IMPOSICION DE MEDIDA RESTRICTIVA DE LA
LIBERTAD

1. Criterios normativos

En la actualidad los tratados y convenios internacionales exigen a los
Estados parte, aplicar el derecho doméstico de manera ordenada, légica y
coherente adecuando su legislacién interna de tal manera que pueda
asegurar el goce y el disfrute de los derechos fundamentales a sus
administrados, asunto que tiene efectos en todos los ambitos incluyendo la
facultad jurisdiccional que ejerce la rama ejecutiva a través de la Justicia
Penal Militar en materia de imposiciéon de medidas restrictivas de la libertad,
siempre y cuando la jurisdiccion especial sus decisiones estén sujetas a los
criterios matizados por la Convencién ADH en su articulo 7° y PIDCP articulo
9°, Constitucién Politica articulos 28 y 32. La imposicion de medida restrictiva
de la libertad de los militares y policias sometidas a un proceso no debe ser

regla general.

Mientras la Ley 522 de 1999 establece una ritualidad y reglas para la
restriccion de la libertad en los eventos de captura en flagrancia, captura
facultativa, orden escrita de captura, captura para resolver la situacion
juridica y la imposicién de medida de aseguramiento, si hubiere lugar a ella,
una vez se resuelve la situacion juridica con el lleno de los requisitos
formales y sustanciales, para que proceda la detencion preventiva
contemplada en el articulo 529 del Cdédigo Penal Militar, previa valoracion
factica y juridica realizada por el Juez de Instruccion Penal Militar; se debe

ser muy cuidadoso debido a que dichos requisitos son taxativos, es decir,
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solo los que estan contemplados por la Ley, no obstante, de proceder los
requisitos es menester someter la decisidon al examen jurisprudencial,
buscando ante todo la coherencia y la armonia con el principio de
convencionalidad frente a la procedencia de tal medida restrictiva de la
libertad.

El articulo 529 de la Ley 522 de 1999 no ha sido derogado por la Ley
1407 de 2010, razén por la cual su aplicacion es obligatoria, norma que trae
unos numerales que deben ser observados por parte del operador judicial al
momento de resolver su situacion juridica y decidir sobre la aplicacion de la
medida de detencion preventiva, cuando el delito contemple pena de prisidn
con minimo o superior a dos afos, en los delitos penales militares que
afecten el servicio o la disciplina, sin importar el minimo o el maximo de la
dosificacion de la pena, si el sujeto es capturado en flagrancia por conducta
punible que le corresponda pena de prision. Finalmente cuando el procesado
sin justificacién alguna incumpla la caucion prendaria o juratoria dentro de los
tres dias siguientes a la notificacion de la providencia que lo ordena,
igualmente en el caso del auto que desate el recurso horizontal de
reposicion, por el incumplimiento total o parcial del acta de caucion, donde la
ley establece que como consecuencia perdera la caucion prendaria

sufragada.

Llama la atenciéon cuando se trata de delitos netamente penales militares
que afecten el servicio o la disciplina no se tendra en cuenta la pena que
establezca el injusto penal para imponer la medida cautelar, que puede ser
medida de aseguramiento de detencion preventiva, caucién o conminacion,
aunque las dos ultimas pareciere que no afectan el derecho fundamental a la
libertad, no significa que no lo restrinjan, puesto en caso de incumplimiento
no solo se pierde la caucion prendaria prestada, sino que se hara acreedor

de una medida de detencidn preventiva.
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La detencion preventiva procede en los términos establecidos en el
articulo 529 de la Ley 522 de 1999, asi:

Tabla 3:
Procedencia medida de aseguramiento en la Ley 522 de 1999
No. Criterios Delito Ley 522 de 1999

Cuando el delito

tenga prevista pena

de prision  cuyo

minimo sea o Articulo 137. Cobardia. Incurrird en prision de
1 exceda 2 afos cinco (5) a veinte (20) afos.

Cuando se trate de

delitos contra el

servicio, la disciplina Articulo 147. Ataque al centinela. Incurrira en
2 y el honor. prision de dos (2) a cinco (5) afios.

Captura flagrancia

por delito doloso o Articulo 153. Sabotaje por destruccion o

preterintencional inutilizacion. Incurrira en prisién de cinco (5) a
3 con pena de prision. diez (10) afos.

Injustificadamente,
4 la caucion. Incumplimiento de caucién prendaria o juratoria

Fuente: Datos alcanzados en el estudio

Frente al primer criterio cuando el delito tenga prevista pena de prision

cuyo minimo sea o exceda 2 anos procedera la medida de aseguramiento de

todos aquellos delitos penales militares cuya pena minima sea o exceda de

dos afios, como el caso del articulo 137 de la cobardia cuya pena oscila

entre 5 a 20 afos, delito que cumple con el primer y segundo criterio, por

tratarse de un delito contra el servicio, la disciplina y el honor Militar.



58

Luego el segundo criterio se cumple cuando se trate de delitos contra el
servicio, la disciplina y el honor militar, procedera la medida de
aseguramiento frente a todos aquellos delitos que atente contra el servicio, la
disciplina y el honor, como se predicaria del punible del articulo 147 ataque al
centinela, donde el factor a tener en cuenta no es el minimo o el maximo de
la pena, sino la clasificacion del delito como delito contra el servicio, la

disciplina y el honor.

El tercer criterio corresponde a la captura en flagrancia por delito doloso o
preterintencional con pena de prision, donde la medida de aseguramiento
procedera en delitos como el contemplado en el articulo 153 Sabotaje por

destruccion o inutilizacién, que es un delito doloso.

Por ultimo, el cuarto criterio que corresponde a que injustificadamente el
procesado se abstenga de otorgar la caucion prendaria o juratoria, impuestos
como medidas de aseguramiento en lo estipulado en el articulo 529 del
Cddigo Penal Militar, que en términos generales se entenderia que la
detencion preventiva en su orden seria la excepcién a la caucion prendaria o

juratoria.

Al leer detenidamente la Ley 1407 de 2010 Codigo Penal y de
Procedimiento Penal Militar, encontramos otros criterios establecidos por el
legislador para ser aplicados en el procedimiento penal militar frente a la
procedencia de la detencion preventiva, siempre y cuando se cumpla con
alguno de los requisitos establecidos en el articulo 466, donde el juez penal
militar de control de garantias, a peticion del Fiscal Penal Militar, concedera
la medida de aseguramiento cuando de los elementos materiales probatorios
y evidencia fisica recogidos y asegurados o de la informacion obtenidos

legalmente se pueda inferir razonablemente que el indiciado o acusado
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puedan ser autor o participe de la conducta delictiva que se investiga,

siempre y cuando se cumpla alguno de los siguientes requisitos:

X/
L X4

X/
L X4

*
L X4

Que la medida de aseguramiento se muestre como necesaria para
evitar que el imputado o acusado obstruya el debido ejercicio de la
justicia.

Que el imputado o acusado constituye un peligro para la seguridad de
la sociedad, de la victima o de la fuerza publica.

Que resulte probable que el imputado o acusado no comparecera al

proceso o que no cumplira la sentencia.

Una vez se cumpla con uno de los tres requisitos mencionados

anteriormente, procedera la detencion preventiva en establecimiento

carcelario, en los siguientes casos:

La

Cuando se trate de delitos que atenten contra la disciplina, el servicio,
cualquiera sea la sancion privativa de la libertad.
En los delitos investigables de oficio, cuando el minimo de la pena
prevista por la ley sea o exceda de dos (2) afos.
Cuando se hubiere realizado la captura en flagrancia por delito doloso

o preterintencional que tenga prevista pena de prision.

detencion preventiva procede en los términos establecidos en el

articulo 467 de la Ley 1407 de 2010, siempre y cuando estemos en

presencia de la aplicacion concreta de la nueva norma, debido a que en la

actualidad la nueva estructura no es usada, donde se prevé que el sistema

acusatorio en la justicia penal militar, entrar4 en marcha de manera gradual a

través de fases como se indico anteriormente, pero los requisitos que exige

la Ley para la medida cautelar son los siguientes asi:
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No.

Criterios

Ley 1407 de 2010

Delitos contra la
disciplina, el servicio,
cualquiera sea |Ia
sancion privativa de
la libertad

Delitos investigables
de oficio, cuando el
minimo de la pena
prevista por la ley sea
o0 exceda de dos (2)

anos.

Articulo 93. Insubordinacion. Incurrira en

prision de tres (3) a seis (6) anos.

Articulo 96. Desobediencia. Incurrira en

prision de dos (2) a tres (3) anos.

3

Captura en flagrancia
por delito doloso o
preterintencional que
tenga prevista pena

de prision.

Articulo 100. Ataque al inferior. Incurrira, por
esa sola conducta, en prision de uno (1) a tres

(3) afios.

Fuente: Datos alcanzados en el estudio

Frente al primer criterio, cuando se trate de delitos que atenten contra la

disciplina, el servicio, cualquiera sea la sancién privativa de la libertad, como

en el caso de la insubordinacion, establecido en articulo 93 de la ley 1407, no

obstante se observa que el legislador en este criterio dejo por fuera los

delitos que tengan relacién con el honor militar, como lo contemplaba la Ley
522 de 1999 en el articulo 522.

Luego el segundo criterio se cumple cuando se trate de delitos
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investigables de oficio, cuando el minimo de la pena prevista por la Ley sea
igual o superior a dos (2) anos, procedera la medida de aseguramiento,
como se predicaria del punible del articulo 96 delito de desobediencia, donde
el factor a tener en cuenta es el minimo de la pena y sea investigable de
oficio, exceptuando los delitos que requieren querella contemplados en el
articulo 251 de la Ley 1407 de 2010. En este criterio el legislador establecio
que debian ser delitos investigables de oficio, diferente a lo establecido en el
articulo 522 de la Ley 522 de 1999.

El tercer criterio corresponde a la captura en flagrancia por delito doloso o
preterintencional que tenga prevista pena de prision, donde la medida de
aseguramiento procedera en delitos como el contemplado en el articulo 100
ataque al inferior. Criterio que guarda la misma armonia del tercer criterio que
establece el articulo 522 de la Ley 522 de 1999.

El articulo 467 de la Ley 1407 derog¢ el cuarto criterio que traia el articulo
522 de la ley 522 de 1999, que establecia a que injustificadamente el
procesado se abstuviera de otorgar la caucién prendaria o juratoria,
impuestos como medidas de aseguramiento en lo contemplado en el articulo
529 del Codigo Penal Militar.

En la Ley 1407 de 2010 Cédigo Penal y de Procedimiento Penal Militar,
encontramos que los tres (03) criterios para la procedencia de detencién
preventiva estan condicionados por el cumplimiento de uno de los tres (03)
requisitos establecidos en el articulo 466 del mismo estatuto penal militar,
siempre cuando el Fiscal Penal Militar solicite la medida al Juez de Control
de garantias, quien la concedera cuando de los elementos material
probatorios y evidencia fisica recogidos y asegurados o de la informacién
obtenidos legalmente se pueda inferir razonablemente que el indiciado o

acusado puedan ser autor o participe de la conducta delictiva.
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2. Criterios presentes en la jurisprudencia de la Corte Constitucional.

La honorable Corte Constitucional en Sentencia C-774 de 2001 analiza la
detencidn preventiva y la medida de aseguramiento, donde la libertad de la
persona corresponde a uno de los principios fundantes del Estado Social de
Derecho, cuyo campo de accion comprende la posibilidad del ejercicio
positivo a desarrollar las aptitudes y elecciones individuales que no afecten
los derechos de los demas, como tampoco representen un ejercicio abusivo
del derecho propio, con la eliminacion de todo acto de fuerza material o
moral que restrinja el disfrute suficiente y responsable de la libertad del

individuo.

También nos recuerda la Corte que el derecho a la libertad personal no es
ilimitado, aun siendo reconocido como pieza preponderante dentro de la
estructura y andamiaje del Estado de Derecho, no tiene el peso suficiente
dentro del ordenamiento juridico para ser catalogado como inacabable,
debido a que como derecho esta circunscrito por el disfrute y goce de los
demas derechos que confluyen en un entorno social, enriquecido por

intereses y diferencias que permiten la vida en comunidad.

Ha precisado la Corte:

Los derechos fundamentales, no obstante su consagracion constitucional y su
importancia, no son absolutos y, por lo tanto, necesariamente deben
armonizarse entre si y con los demas bienes y valores protegidos por la
Carta, pues, de lo contrario, ausente esa indispensable relativizacion, la
convivencia social y la vida institucional no serian posibles. (C.Const, C-
774/2001, R. Escobar)
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De lo anterior se concluye que los derechos fundamentales siendo
consagrados de tal manera en la Constitucion y desarrollados a través del
ordenamiento juridico, deben guardar armonia entre si y los demas bienes
juridicos contemplados en la Carta, ya que de no ser asi imperaria el caos,
el desorden y la anarquia, imposibilitando la existencia de la vida en
condiciones socialmente provechosas, que permitan altos niveles de

satisfaccion de los individuos que la conforman.

La Corte al tratar en su momento la detencién preventiva como medida
de aseguramiento, dada su naturaleza cautelar, manifiesta que la medida
previene que las personas acusadas de un delito puedan fugarse y asi
garantiza los fines de la instruccién y el cumplimiento de ser necesario, la
pena que mediante sentencia se pudiera imponer, una vez la presuncién de
inocencia ha sido desvirtuada y el sindicado vencido en sano juicio por el

aparato punitivo del Estado.

Se considera la institucién de la detencién preventiva compatible con la
Carta y no resulta opuesto a la presuncién de inocencia, puesto que la
misma tiene una finalidad preventiva y no sancionatoria, por ello la Corte
Constitucional ha hecho una separaciéon entre la detencion preventiva y el
cumplimiento de la pena en el ordenamiento punitivo colombiano, para no
incurrir en imprecisiones que generen ambigluedades respecto a la detencion
y el cumplimiento de la sentencia, esta ultima producto de una decision
judicial de fondo, conocida comunmente como providencia la cual se

encuentra en firme y ejecutoriada.

Miremos como la detencién preventiva no solo es compatible con la
Constitucion sino con los instrumentos internacionales que determinan su
alcance, por ser considerada como preventiva y no responder a la regla

general que es la libertad.
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Es de aclarar que para que se pueda aplicar la medida de detencidn
preventiva no basta que se cumplan los requisitos formales y sustanciales
que el ordenamiento exige, sino que se requiere, ademas, y con obligatorio
alcance de la garantia, que quien proceda a decretarla sustente su decision
en la consideracion de las finalidades constitucionalmente admisibles para la
misma, los criterios legales de procedencia y de sefialamiento de los fines de
la detencion preventiva, deben responder a la armonia constitucional, y
podrian ser objeto de proteccion a través del juez de tutela, cuando no se

ajusten a los postulados de la Constitucion.

Si la detencidén se profiere sin tener presente los principios y valores que
inspiran la Constitucién, y en concreto, las fines esenciales para la misma, de
acuerdo a la naturaleza y circunstancias del caso concreto, el posible
infractor de la ley penal y su abogado, se les debe garantizar el uso de los
recursos ordinarios establecidos para la proteccion de los derechos
fundamentales, debido a que si esto no se les permite, generaria una
violacién del derecho a la libertad personal y a la presuncion de inocencia,
igualmente se afectaria notoriamente el debido proceso, al concluirse que la
ley se ha interpretado en un sentido contrario al considerado por la Corte

como inconstitucional.

De acuerdo a lo establecido en el articulo 29 de la Constitucién Politica
que contempla el debido proceso y la presuncion de inocencia, las medidas
de aseguramiento deben cumplir con los parametros y exigencias que
determinan su sujecion al principio de legalidad. Las mencionadas reglas se

clasifican en dos clases, a conocer:

a) Los requisitos formales, es decir, su aplicacion mediante providencia

interlocutoria que debera estar conformada por los hechos que son
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objeto de la investigacion, la calificacion juridica y los elementos

probatorios que soportan la aplicacion de la medida; v,

b) Los requisitos sustanciales que corresponden a los indicios graves de
responsabilidad fundados en las pruebas legalmente incorporadas al

proceso judicial.

Es reiterativa la Corte Constitucional en manifestar:

La finalidad de la detencién no es remplazar el término de la pena, y que la
posibilidad del computo previsto en la ley, no genera el poder para la
autoridad judicial de disponer de la libertad del sindicado hasta que se cumpla
el tiempo que dura la pena, ya que de aceptarse esa circunstancia, se
vulneraria la presuncion de inocencia y el debido proceso, por cuanto la pena
se cumpliria anticipadamente sin haberse desvirtuado la presuncion de
inocencia y declarado judicialmente culpable mediante sentencia ejecutoriada
(C.Const. C-771/2001, R, Escobar).

Frente al tema de la detencion!4 la Corte Constitucional se ha prenunciado
desde el ano de 1993, como ocurrié en la demanda de inconstitucionalidad
formulada por el ciudadano Pedro Pablo Camargo, el 19 de octubre de 1992,
en contra de la Ley 15 de 1992, por considerar que dicha ley es contraria a la
Constitucion, al ser tramitada en el Congreso como una ley ordinaria, cuando
por regla general la limitacién a derechos fundamentales como la libertad

personal'®, el habeas corpus, y el debido proceso, considerados como

14 CCons. C-301/1993, E. Cifuentes

15 El articulo 28 fue modificado por el Acto Legislativo de 2003, el cual fue declarado
INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-816 de 2004, por el vicio
de procedimiento ocurrido en el sexto debate de la segunda vuelta.

El texto del Acto Legislativo 02 de 2003 era:


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=15243#0
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derechos fundamentales y de aplicaciéon inmediata, su regulacién debid ser
tramitada mediante una ley estatutaria, como lo establece el articulo 152 de
la Constitucion Politica. Situacion que fue superado al declarar exequible el
articulo primero y segundo de la Ley 15 de 1992, donde encontré ajustado a
la Constitucion la detencion preventiva de una persona acusada de un delito,
puesto que dicha limitacion se justifica en virtud de la persecucion y la
prevencion del delito confiados al Estado, quien ejerce la autoridad y
garantiza a través de un juicio y penalizacion de los delitos, al igual que para

asegurar la comparecencia del procesado.

En igual sentido, se observa que la detenciéon fue declarada exequible
mediante las sentencias C-327/97 y C-106/94, al considerar que
cumpliéndose los requisitos formales y sustanciales para imponer la medida
de aseguramiento, es menester del operador judicial consultar los criterios de
razonabilidad y proporcionalidad de la medida, al considerar que la limitacion

del derecho per se es drastica:

Asi pues, aun cuando el derecho a la libertad no es absoluto es claro que su
limitacion tampoco ha de tener ese caracter y, por lo tanto, el legislador, al
regular los supuestos en los que opere la restriccion del derecho, debe

observar criterios de razonabilidad y proporcionalidad que fuera de servir al

propésito de justificar adecuadamente una medida tan drastica, contribuyan a
mantener inalterado el necesario equilibrio entre las prerrogativas en que
consiste el derecho y los limites del mismo. (C.Const, C-397/1997, F. Morén)

Subrayado por fuera del texto original.

Articulo 3. El articulo 28 de la Constituciéon Politica quedara asi: 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 (36) horas siguientes, para que este adopte la decision correspondiente
en el término que establezca la ley.
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La limitacion a la libertad debe contar con una serie de prerrogativas por
parte del Estado, con el fin de guardar el equilibrio que debe existir entre el
disfrute del derecho y los limites circundantes de las medidas que impiden su
goce en plenitud, puesto de no ser asi se podria incurrir en el abuso y

arbitrariedad por parte del Estado.

De donde surge la imperiosa necesidad de aplicar la ponderacion cuando
se disponga a la afectacion de garantias fundamentales para ir mas alla del
superado y anticuada indicio tarifado (presencia, mentira, oportunidad), en la
practica juridica los casos que debe resolver el derecho son casos dificiles,
donde a modo de ejemplo podemos abordar la dignidad, derechos, garantias

y ultima ratio.

La tesis que plantea el Profesor Robert Alexy tiene plena aplicacion,
puesto que se logra la superacion del modelo absolutista e inquisidor, de un
Estado Nacional Socialista; hoy en dia se recurre a la aplicacion del test de
ponderacion cuando se trata de imponer una medida de aseguramiento o
cuando se busca decidir en la constante tension surgida entre la colisién
social de derechos fundamentales y la supremacia de unos u otros en una
aplicacidon de una justicia pronta y oportuna, de esto no puede ser ajena la
Jurisdiccion Especial Penal Militar, debido a que cada vez que a una persona

se le aplica una medida de aseguramiento se afecta su libertad individual.

La Corte ha senalado al respecto:

Las medidas cautelares constituyen actos jurisdiccionales de
naturaleza preventiva y provisional que, de oficio o a solicitud de parte,
se ejecutan sobre personas, bienes y medios de prueba para mantener

respecto de éstos un estado de cosas similar al que existia al momento
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de iniciarse el tramite judicial, buscando la efectiva ejecucion de la
providencia estimatoria e impidiendo que el perjuicio ocasionado con
vulneracion de un derecho sustancial, se haga mas gravoso como
consecuencia del tiempo que tarda el proceso en llegar a su fin.
(C.Const, C-634/2000, V. Naranjo).

Vemos como la detencion preventiva como medida de aseguramiento, por

su naturaleza cautelar, es definida por la Corte Constitucional:

Se endereza a asegurar a las personas acusadas de un delito para evitar su
fuga y garantizar asi los fines de la instruccion y el cumplimiento de la pena
que, mediante sentencia, llegare a imponerse, una vez desvirtuada la
presuncién de inocencia y establecida la responsabilidad penal del sindicado.
(C.Cons, C-425/1997, F. Morén).

En mencionado sentido se pronuncio la Corte Constitucional al considerar:
“claro esta, tratandose del derecho fundamental de la libertad, aplicando el
articulo 93 de la Constitucion Politica, el alcance de su garantia constitucional
debe interpretarse a la luz de los tratados internacionales sobre derechos
humanos” (C.Const, C-634/2000, V, Naranjo), donde se hacer necesario
mencionar los principales documentos internacionales ratificados por
Colombia que contemplan a la detencién preventiva como la excepciéon al

derecho a la libertad personal:
Frente a la regulacion que para el caso en concreto le da al articulo 9 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, aprobado por la Ley 74 de

1968 establece:

Nadie podra ser sometido a detencion o prisién arbitrarias. Nadie podra ser
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privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por la ley y con arreglo al
procedimiento establecido en ésta. La prisién preventiva de las personas que
hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general, pero su libertad podra
estar subordinada a garantias que aseguren la comparecencia del acusado
en el acto del juicio, o en cualquier otro momento de las diligencias

procesales y, en su caso, para la ejecucion del fallo. (Ley 74 de 1968, art. 9)

En este sentido el instrumento internacional sefala que la prision
preventiva de las personas que sean juzgadas no se puede considerar la
regla general dentro del ordenamiento juridico, sino la excepcion a la misma,
donde el Estado es el directamente responsable del cumplimiento de lo
antes indicado, mediante la actualizacion normativa internamente con el fin
de evitar contradicciones que afecten el disfrute de la libertad por los

administrados.

Luego en la Convenciéon ADH, indica que: “nadie puede ser privado de su
libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones fijadas de antemano
por las Constituciones Politicas de los Estados partes y por las leyes
dictadas conforme a ellas” (Convencién ADH, art. 7), esto precisamente se
hace para que los instrumentos internacionales tengan vigencia y validez
dentro de los estados y no sea letra muerta, sino que su fuerza vinculante
opere aun sin la coherencia normativa de la legislacion de los paises que la
ratifican o incorporan a su ordenamiento juridico a través de un tramite

surtido en el cuerpo legislativo competente.

De todo lo anterior, primariamente se puede concluir que para la Corte
Constitucional de Colombia, la detencidén preventiva es compatible con la
Constitucion y con los instrumentos internacionales que determinan su
alcance, en cuanto tiene un caracter preventivo y excepcional, no obstante

se debe tener en claro que no se puede abusar de la excepcion a la regla
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general, sustentado en la condicibn que como lo permite la Ley y la
jurisprudencia, es de aplicacion indiscriminada en todos los casos, como lo

advierte la Corte al senalar:

La potestad de configuracion legislativa tiene como limite de aplicacion los
criterios de razonabilidad y proporcionalidad, de manera que, las restricciones
a la libertad no pueden convertirse en una regla general: Ahora bien, en
ejercicio de las competencia que le atafien tratdndose de la regulacion de la
libertad y en concreto del sefialamiento de los casos en que sea procedente
su privacion, el legislador se encuentra asistido por la denominada libertad de
configuracién que se extiende hasta encontrar sus fronteras en la propia
constitucién y en los criterios de razonabilidad y proporcionalidad que al obrar
como limites, le imprimen a los supuestos de privacion de la libertad la
naturaleza excepcional que deben tener, erigiéndose, entonces, en garantias
de ese derecho fundamental. (C.Const, C-774/2001, R. Escobar).

De donde los principios de razonabilidad y proporcionalidad se convierten
en verdaderos caballos de batalla a la hora de analizar la procedencia o no
de una medida cautelar, que en materia penal militar corresponderia a una
caucion, conminacion o detencion preventiva, donde las decisiones no estan

precedidas por el simple capricho del juez de instruccion.

La caucién, conminacion o detencidon preventiva son medidas cautelares
que el Juez de Instruccion Penal Miliar puede disponer al momento de
resolver la situacion juridica al o los procesados, cuando aparezcan visibles
y probados los requisitos sustanciales y procesales al igual que el indicio
grave de responsabilidad; sin embargo, debe indicar claramente porque la
medida es razonable, proporcional y sobre todo es necesaria dentro de la

actuacion judicial.
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Es evidente que el cumplimiento de los requisitos formales y sustanciales
establecidos en la legislacion penal Militar, se encuentran reglados en los
articulos 522 y 529 de la Ley 522 de 1999 en concordancia con los articulos
464 a 467 Ley 1407 de 2010, con el complemento que hace la Corte
Constitucional al operador judicial de realizar de un juicio de razonamiento a
través de la actividad judicial, donde concluya que la medida de
aseguramiento es aplicable al caso en concreto, que la medida de
aseguramiento sea idonea, que responda al criterio de necesidad, que no se
cuente con otro mecanismo mas benigno para la satisfaccion del derecho

fundamental de la libertad personal

Frente a la libertad, se toma desde la premisa de los derechos mas
preciados con los que cuenta el ser humano, el cual debe ser defendido y
garantizado por los estados en todas las actuaciones publicas y privadas,
donde su limitacion sea la excepcionalidad a la regla general, como
respuesta y coherencia al cumplimiento de convenios internacionales en

materia de derechos humanos.

Para lograr la aproximacién al cumplimiento de las garantias procesales
dentro del proceso penal militar, se han sefalado unos requisitos formales,
sustanciales a través de un desarrollo legislativo, donde su materializacién
esta determinada en la medida que el operador judicial interiorice y ponga en
practica en cada situacion en concreto los juicios de razonabilidad vy

proporcionalidad frente a la literalidad de la ley como tal.

Para sintetizar mejor los tres (03) requisitos a que hace alusion la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, respecto a la procedencia de la
medida de aseguramiento de detencion, en el proceso penal, se explica en la

tabla a continuacion:
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Procedencia de la medida cautelar segun la Corte Constitucional

No. Criterios

Requisitos

Cumplimiento de los
requisitos formales y
sustanciales

establecidos en la

1 legislacion penal

2 Razonabilidad

Articulos 522 y 529 de la Ley 522 de 1999
Articulos 464 a 467 Ley 1407 de 2010.

El razonamiento realizado a través de la
actividad mental por parte del operador
judicial, lo lleve a concluir dentro de la sana
critica que la medida de aseguramiento es

aplicable al caso en concreto

3 Proporcionalidad

Que la medida de aseguramiento sea idonea,
que responda al criterio de necesidad, que no
se cuente con otro mecanismo mas benigno
para la satisfaccion del derecho fundamental

de la libertad personal.

Fuente: Datos alcanzados en el estudio

Con relacion a la aplicacion de una medida cautelar dentro del tramite

procesal penal, es relevante analizar la medida que versa sobre el derecho a

la libertad, consultando y valorando la necesidad e idoneidad de la misma,

por parte del Juez de Instruccion Penal Militar o del respectivo juez de

instancia o de conocimiento.

Veamos como en la sentencia C-022 de 1996 la Corte Constitucional

colombiana al referirse en el fallo al principio de proporcionalidad, expreso

que:
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El concepto de proporcionalidad comprende tres conceptos parciales: la
adecuacién de los medios escogidos para la consecucién del fin perseguido,
la necesidad de la utilizacion de esos medios para el logro del fin (esto es,
que no exista otro medio que pueda conducir al fin y que sacrifique en menor
medida los principios constitucionales afectados por el uso de esos medios), y
la proporcionalidad en sentido estricto entre medios y fin, es decir, que el
principio satisfecho por el logro de este fin no sacrifique principios

constitucionalmente mas importantes. (C.Const, C-022/1996, C. Gaviria).

Es de alli donde la Corte Constitucional con relacion a la restriccién a la
libertad ha recalcado el articulo 29 de la Constituciéon Politica, debido
proceso y presuncion de inocencia, donde establece que las medidas de
aseguramiento deben someterse al cumplimiento de las estrictas exigencias

que determinan su legalidad. Fijando dos reglas, a saber:

Los requisitos formales, es decir, la imperiosa necesidad de su adopcién
mediante providencia o auto interlocutorio, la cual debera contener: a) los
hechos que se investigan, b) la calificacion juridica y c) los elementos
probatorios en que sustentan la adopcion de la medida; y los requisitos
sustanciales concurrentes en los indicios graves de responsabilidad
soportados en las pruebas legalmente producidas dentro del tramite

sumarial.

La detencion preventiva debe estar acorde a los dos requisitos formales,
los cuales responden a los principios de proporcionalidad, razonabilidad y
necesidad de imponer una medida restrictiva de la libertad, no es al libre
arbitrio del operador judicial como se ha mencionado anteriormente, ni
mucho menos un capricho del funcionario de turno, es un tema que esta
reglado, donde su aplicacion es imperativa, so pena de las consecuencias

penales y disciplinarias en las que pueda incurrir el funcionario quien omita,
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retarde su aplicacion en el tramite procesal de las investigaciones penales,

ya sea en la etapa de instruccion o de juzgamiento.

3. Criterios en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia

La Corte Suprema de Justicia en Auto Interlocutorio en Sala de Casacién
Penal N° 36358 de 30 de noviembre de 2011, se pronuncioé frente a la
restriccion a la libertad en los casos relacionados con la aplicacién del fuero
Penal Militar y Policial, argumentando que la calidad de procesado, en la
justicia penal militar se adquiere cuando la persona se vincula mediante
indagatoria o declaratoria de persona ausente, de acuerdo con lo previsto en
el articulo 293 de la Ley 522 de 1997, donde por reglamentaciéon legal se
debe proceder a resolver su situacion juridica donde se debera decidir si
procede la imposicion o no de medida de aseguramiento, la cual se torna
viable, cuando resulte por lo menos un indicio grave de responsabilidad

sustentado en las pruebas legalmente incorporadas al Sumario.

Sefiala que de acuerdo a la lectura literal las medidas de aseguramiento
pueden ser de tres (3) clases:

a) La conminacion
b) La caucion
c) La detencion preventiva

Con relacion a las dos primeras, esto es, las no privativas de la libertad
(caucion y conminacién), estan previstas para delitos cuya pena sea de
arresto o no privativa de la libertad, y en los casos en que la pena minima de
prision sea inferior a dos afos; en tanto para las demas conductas punibles
cuyo minimo de pena sea o0 exceda de dos afios, se atente contra el servicio
o la disciplina, se realice la captura en flagrancia o se abstenga el procesado
de prestar caucion, procede la imposicion de la detencion preventiva, en los
términos del articulo 529 de la Ley 522 de 1999, Cédigo Penal Militar.
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No obstante, la Corte Suprema de Justicia ha planteado que el derecho a
la libertad y su restriccidn, dentro de la concepcion filoséfica consagrada en
la Constitucion Politica de Colombia, se reconoce con especial celo el
derecho inalienable que toda persona tiene a su libertad. En ese orden de
ideas, ademas que la legislacion contempla una serie de garantias en orden
a su proteccién (reserva judicial, habeas corpus, entre otras), sanciona
penalmente a quienes la afectan, al reconocerle el caracter de bien juridico
tutelado.

Sefiala la Corte Suprema que el articulo 28 de la Carta Superior, definio el
alcance de tal derecho fundamental:

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. (CSJ,
Auto 36358/30-11-2011, 2011, A, Ibanez)

El anterior enunciado guarda armonia con los diferentes tratados
internacionales de derechos humanos suscritos y ratificados por Colombia,
los que estructuran el articulo 93 superior y que conforman el bloque de
constitucionalidad, instrumentos supranacionales en los que ademas de
garantizar la proteccion del derecho a la libertad, se autoriza su limitacién

para el cumplimiento de los fines del Estado.

Es por ello que a nivel de instrumentos internacionales se establece que
“‘nadie podra ser sometido a detencion o prision arbitrarias. Nadie podra ser
privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por ley y con arreglo al
procedimiento establecido en ésta” (Pacto IDC y P, art. 9-12) consecuente a
lo anterior en otro instrumento internacional se establece que “nadie puede
ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones
fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de los Estados Partes o

por las leyes dictadas conforme a ellas” (Convencion ADH, art. 7).


http://ezproxy.usco.edu.co:2079/vid/42867930
http://ezproxy.usco.edu.co:2079/vid/42867930/node/28
http://ezproxy.usco.edu.co:2079/vid/42867930
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Sobre estas consideraciones, la ley de manera privativa sefala los casos
en que procede la privacion formal de la libertad, prescribiendo las
formalidades requeridas, y los términos en los cuales han de ceiirse las
actuaciones de los funcionarios judiciales, sin que por esas especiales
circunstancias y dada la importancia de este bien juridico, tengan a bien
lugar interpretaciones flexibles que pudieran llegar a permitir la privacion de
la libertad o su prolongacion por fuera de los marcos senalados por la

Constitucion y la ley.

La Corte Suprema de Justicia plantea el siguiente supuesto en el cual
errbneamente los funcionarios judiciales han considerado detenciones
invalidas por presentarse una causal de libertad provisional, cuando durante
la vigencia de la medida de aseguramiento de detencion preventiva surge una
causal de libertad provisional, ella no convierte la detencién invalida y menos
ilegal, debido a que el implicado continua bajo el rigor de la medida cautelar
judicial decretada de acuerdo a las formalidades legales y por los motivos
previamente establecidos en la ley, conservando su vigencia y fuerza
obligatoria mientras no sea suspendida y/o revocada, lo que no permite los
supuestos de hecho para la comision del punible de prolongacion ilegal de
privacion de la libertad en el caso del detenido preventivamente a favor de
quien se empieza a materializar una expectativa de causal de libertad. (CSJ,
Auto 19096/29-10-2003, H, Galan).

No obstante, existen eventos en los cuales se presentan situaciones
como cuando la persona se encuentra bajo una medida de aseguramiento de
detencion preventiva y por la lentitud del aparato jurisdiccional encargado de
procesarlo completa el tiempo de la pena que le van a imponer o el legislador
saca una nueva ley que formalmente cambia los requisitos para permanecer
en detencion, también se hace alusion cuando opera el fendmeno juridico de
la prescripcion de la accidén penal, todo esto conlleva que la medida por si
sola pierda su soporte y en consecuencia se presente el decaimiento de la
decision judicial (Ministerio Publico ciudad Bolivar, 2017)
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Todos los supuestos de hecho que se refieren a la privacién de la libertad
gozan de la presuncién de legalidad, hasta que se demuestre lo contrario,
donde lo que era en un principio licito se convierta en ilicito, configurandose
el tipo objetivo de privacion ilegal de la libertad, puesto el operador judicial
impuso una medida restrictiva por fuera de los requisitos formales vy

sustanciales.

Sobre el particular la Corte Suprema de Justicia a través de su Sala Penal
se ha pronunciado admitiendo la ocurrencia de la privacion ilegal de la
libertad.

La connotacién de levedad o gravedad del indicio no corresponde a nada
distinto al control de su seriedad y eficacia como medio de conviccién que en
ejercicio de la discrecionalidad reglada en la valoracion probatoria realiza el
juez, quien después de contemplar todas las hipotesis confirmantes e
infirmantes de la deduccion establece jerarquias segun el grado de
aproximacion a la certeza que brinde el indicio, sin que ello pueda confundirse
con una tarifa de valoracion preestablecida por el legislador. (CSJ, Auto
9858/08-05-1997, A, Gémez)

En Sentencia con radicado 45632 de la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia, en el tramite formal del proceso se ordend la
captura del sindicado con fines de indagatoria, al no ser ubicado se dispuso
el emplazamiento, para posteriormente ser declarado persona ausente,
donde la medida fue necesaria una vez se agotan materialmente todos los
medios disponibles por el instructor'® para lograr la ubicacion vy
comparecencia del sindicado al proceso.

En el titulo IV de la Ley 906 de 2004, se reglamenta todo lo concerniente

16 Conforme a lo establecido en el articulo 579 de la Ley 522 de 1999, dentro del tramite
especial al juez de instruccion penal militar le corresponde adelantar la instruccion y a la
fiscalia cerrar la investigacion y calificar la actuacion.
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a la libertad y su restriccion, y se indica, con absoluta claridad, que esa
garantia constitucional solo podra ser restringida cuando la misma “sea
necesaria para evitar la obstruccion de la justicia, o para asegurar la
comparecencia del imputado al proceso, la proteccion de la comunidad y de
las victimas, o para el cumplimiento de la pena, siempre y cuando, ademas,
su aplicacion sea necesaria, adecuada, proporcional y razonable frente a los
contenidos constitucionales™’ se infiere que son garantias propias presentes
en los procesos penales y que los altos tribunales reiteradamente mencionan
en los fallos que generan la linea jurisprudencial obligatoria para los

administradores de justicia de menor jerarquia.

Es de alli, donde se empiezan a evidenciar claramente los criterios
establecidos en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, que deben
ser tenidos en cuenta por parte del Juez de Instruccion Penal Miliar, no solo
al momento de resolver la situacion juridica del investigado sino, también
cuando existe la necesidad de librar orden de captura con fines de
indagatoria, debido a que el investigado no ha concurrido al proceso, su
ubicacién es desconocida o pretende eludir la accion de la administracion de
justicia, es alli donde la medida se vuelve imperativa y necesaria para poder
cumplir con misién constitucional de materializar los fines del Estado a través

de sus instituciones.

A continuacién se identifican en la tabla los tres (03) requisitos a que
hace alusion la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, respecto a la

procedencia de la medida cautelar de detencion preventiva, asi:

17 De acuerdo a lo contemplado en el articulo 295 de la Ley 906 de 2004. Afirmacion de la
libertad. Las disposiciones de este cédigo que autorizan preventivamente la privacion o
restriccion de la libertad del imputado tienen caracter excepcional; solo podran ser
interpretadas restrictivamente y su aplicacion debe ser necesaria, adecuada, proporcional y
razonable frente a los contenidos constitucionales.
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Tabla 6:

Procedencia de la medida segun Corte Suprema de Justicia

No. Criterios Requisitos

Cumplimiento de los

requisitos formales vy

sustanciales Articulos 522 y 529 de la ley 522 de 1999

1 establecidos en la Articulos 464 a 467 ley 1407 de 2010.

legislacion penal
El razonamiento realizado a través de la
actividad mental por parte del operador
judicial, lo lleve a concluir dentro de la sana
critica que la medida de aseguramiento es

Razonabilidad — aplicable y adecuada para el caso en

2 Adecuada concreto

Que la medida de aseguramiento sea
idonea, que responda al criterio de
necesidad, que no se cuente con otro
Proporcionalidad — mecanismo mas benigno para la satisfaccion

3 Necesidad del derecho fundamental.

Fuente: Datos alcanzados en el estudio

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia con relacion a la
restriccion a la libertad ha girado en torno al articulo 29 de la Constitucion
Politica, debido proceso y presuncion de inocencia, donde establece que las
medidas de aseguramiento deben someterse al cumplimiento de las
exigencias que determinan su legalidad, de donde se puede afirmar que la
privacion de la libertad o su restriccion debe responder por esencia al

principio de legalidad.

El operador judicial tiene una tarea ardua al momento de hacer la
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valoracion probatoria en aras de imponer o abstenerse de dictar una medida
restrictiva de la libertad, debido a que debe tener en cuenta los requisitos
formales y sustanciales que deben concurrir para ser procedente la medida,
seguidamente debe hacer un juicio de razonabilidad frente a la necesidad y
proporcionalidad de la medida en cuanto a la afectacion del nucleo esencial
de derecho que se va a intervenir, que para el caso en concreto se trata del
derecho fundamental a la libertad, no solo consagrado por via constitucional
como tal, sino en instrumentos internacionales y que hacen parte de la

legislacion interna colombiana.

4. Criterios presentes en la jurisprudencia del Tribunal Superior
Militar.

Segun Velasquez en la obra el régimen de la libertad y su restriccion,
hace un analisis profundo respecto a la libertad individual y la persecucion y

prevencion del delito:

La restriccién al sagrado derecho de la libertad individual se justifica por la
necesidad de perseguir y prevenir el delito y, solo en funcion de las causales
sefaladas. Los articulos 29 de la Constitucion y 9° del Pacto Internacional de
Derechos Politicos y Civiles, prohiben que con simples indicios se afecte la
libertad personal y que pueda llegarse al absurdo de mantener al afectado
sometido a esta medida por tiempo equivalente al de la pena, pues ello
desnaturalizaria la condicion cautelar de la medida detentiva para convertirla
en cumplimiento anticipado de la pena y romperia el principio de la
presuncién de inocencia. Por ello, a mas de cumplimiento de los requisitos
formales y sustanciales normativamente establecidos para la privacion
preventiva de la libertad, el funcionario queda obligado, en los casos
previstos, a verificar las condiciones personales, familiares, sociales, de
manera que la medida responda a las expectativas plasmadas por el

legislador en el precepto que analizo (Velasquez, 2012, p. 233)
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El anterior autor hace un aporte bastante interesante, en el sentido que le
da la categoria sagrado a la libertad y justifica su restriccion por la obligacion
que tiene el Estado de perseguir y prevenir los delitos, pero advierte que
existen una reglamentacion para tal persecucion, donde la medida cautelar
se desnaturaliza cuando el tiempo que transcurre es superior al tiempo
establecido para la pena, por cuanto se rompe el equilibrio que debe guardar
la medida con el principio de presuncion de inocencia, convirtiéndose en una
condena anticipada, lo que en muchos casos de configurarse un error
jurisdiccional tendria responsabilidad el funcionario y el Estado que permitio
el cumplimiento del tiempo de una condena a través de una medida cautelar

de detencidn preventiva.

Los fines de la medida de aseguramiento en la jurisdiccion penal Militar,

fueron analizados en la siguiente sentencia:

En torno a este tema, es necesario aclarar que para proferir una medida de
aseguramiento de detencion preventiva no basta con que se estructuren los
indicios de responsabilidad y las hipotesis objetivas (quantum de la pena, bien
juridico o antecedentes de la persona) sefalados en el articulo 467 de la Ley
1407 de 2010 (art. 313 de la Ley 906 de 2004), sino que es indispensable que
concurra prueba demostrativa de que se cumpla alguno de los requisitos
establecidos en el articulo 466 de la misma Ley ( art. 308 Ley 906 de 2004), a
saber: 1) Que la medida de aseguramiento se muestre como necesaria para
evitar que el imputado o acusado obstruya el debido ejercicio de la justicia. 2)
Que el imputado o acusado constituye un peligro para la seguridad de la
sociedad, de la victima o de la fuerza publica. 3) Que resulte probable que el
imputado o acusado no comparecera al proceso o0 que no cumplira la
sentencia. Si hay prueba de responsabilidad y se presentan ademas los otros
requisitos objetivos, pero no aparece prueba indicativa de que el imputado

puede quebrantar los fines de la detencion, es improcedente la medida de
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aseguramiento (C.Const, C-774, 2001, R. Escobar)

Con relacion a los pronunciamientos que ha hecho el Tribunal Superior
Militar, a través de su jurisprudencia, respecto a la medida de aseguramiento
en las actuaciones procesales que se surten a lo largo de la investigacion por
parte de los jueces de instruccion y los jueces de conocimiento, lo ha fijado

en los siguientes términos.

De lo anterior podemos colegir como primera conclusion, que no existe duda
respecto a que la imposicién de la medida de aseguramiento obedece a unos
requisitos formales y materiales, pero también, a la estructuraciéon de unos
fines, y si alguno de los tres presupuestos no se estructura, no es viable la
imposicion de la medida de aseguramiento; y en el evento en que surja nueva
prueba que desvirtue la medida ya impuesta, habra de revocarse (Tribunal
SPM rad. 157477/2012)

Luego el Tribunal Superior Militar, sobre la libertad condicional se

pronuncia de la siguiente manera:

De la perspectiva antes resefiada aparece diafano que para la concesion del
mecanismo sustitutivo de la pena privativa de la libertad se debe verificar la
concurrencia de requisitos objetivos, referidos al cumplimiento parcial de la
sancién impuesta entre otros, y subjetivos, que atafien al buen
comportamiento del penado durante su tratamiento penitenciario y los
antecedentes de todo orden, que permitan suponer fundadamente al servidor
judicial la resocializacion de aquel y la conviccion que no es necesario el
cumplimiento del resto de la pena (Tribunal SPM, rad. 156797/2013)

El analisis de los criterios realizado desde la lectura de la Ley 522 de
1999 indica que frente al primer criterio normativo cuando el delito tenga

prevista pena de prisidbn cuyo minimo sea o exceda 2 afos procedera la
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medida de aseguramiento de todos aquellos delitos penales militares cuya
pena minima sea o exceda de dos afios, como el caso del articulo 93 de la
Insubordinacién cuya pena oscila entre 3 a 6 anos, delito que cumple con el

primer y segundo criterio, por tratarse de un delito contra la disciplina Militar.

Luego el segundo criterio normativo se cumple cuando se trate de delitos
contra el servicio, la disciplina y el honor militar, procedera la medida de
aseguramiento frente a todos aquellos delitos que atente contra el servicio, la
disciplina y el honor, como se predicaria del punible del articulo 96 del delito
de desobediencia, donde el factor a tener en cuenta no es el minimo o el
maximo de la pena, sino la clasificacion del delito como delito contra la

disciplina militar y policial.

El tercer criterio normativo corresponde a la captura en flagrancia por
delito doloso o preterintencional con pena de prision, donde la medida de
aseguramiento procedera en delitos como el contemplado en el articulo 100
del ataque al inferior, que es un delito doloso y a al mismo tiempo esta
clasificado como delitos contra la disciplina que encajaria en el segundo

criterio normativo.

Por ultimo, el cuarto criterio normativo que corresponde a que
injustificadamente el procesado se abstenga de otorgar la caucién prendaria
0 juratoria, impuestos como medidas de aseguramiento en lo estipulado en el
articulo 529 del Cdédigo Penal Militar, que hace alusion a la detencion

preventiva como medida cautelar.

Luego en la Ley 1407 de 2010 Cdodigo Penal y de Procedimiento Penal
Militar, encontramos otros criterios establecidos por el legislador para ser
aplicados en el procedimiento penal militar frente a la procedencia de la

detencidén preventiva, siempre y cuando se cumpla con alguno de los
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requisitos establecidos en el articulo 466, donde el juez penal militar de
control de garantias, a peticion del Fiscal Penal Militar, concedera la medida
de aseguramiento cuando de los elementos material probatorios y evidencia
fisica recogidos y asegurados o de la informacién obtenidos legalmente se
pueda inferir razonablemente que el indiciado o acusado puedan ser autor o
participe de la conducta delictiva que se investiga, siempre y cuando se

cumpla alguno de los siguientes requisitos:

1. Que la medida de aseguramiento se muestre como necesaria para evitar

que el imputado o acusado obstruya el debido ejercicio de la justicia.

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

sociedad, de la victima o de la fuerza publica.

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

proceso o que no cumplira la sentencia.

Una vez se cumpla con uno de los tres requisitos mencionados
anteriormente procederd la detencion preventiva en establecimiento

carcelario, en los siguientes casos:

a) Cuando se trate de delitos que atenten contra la disciplina, el servicio,
cualquiera sea la sancion privativa de la libertad.

b) En los delitos investigables de oficio, cuando el minimo de la pena
prevista por la ley sea o exceda de dos (2) afos.

c) Cuando se hubiere realizado la captura en flagrancia por delito doloso

o preterintencional que tenga prevista pena de prision.

Frente al primer criterio, cuando se trate de delitos que atenten contra la
disciplina, el servicio, cualquiera sea la sancion privativa de la libertad, como

en el caso de la insubordinacion, establecido en articulo 93 de la Ley 1407.
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Luego el segundo criterio se cumple cuando se trate de delitos
investigables de oficio, cuando el minimo de la pena prevista por la ley sea o
exceda de dos (2) anos, procedera la medida de aseguramiento frente a
todos aquellos delitos cuya pena minima sea o exceda dos (02), como se
predicaria del punible del articulo 96 del delito de desobediencia, donde el
factor a tener en cuenta es el minimo de la pena y sea investigable de oficio,
exceptuando los delitos que requieren querella contemplados en el articulo
251 de la Ley 1407 de 2010. En este criterio el legislador establecio que
debian ser delitos investigables de oficio, diferente a lo establecido en el
articulo 522 de la Ley 522 de 1999.

El tercer criterio corresponde a la captura en flagrancia por delito doloso o
preterintencional que tenga prevista pena de prision, donde la medida de
aseguramiento procedera en delitos como el contemplado en el articulo 100
del ataque al inferior, criterio que guarda la misma armonia del tercer criterio
que establece el articulo 522 de la Ley 522 de 1999.

El articulo 467 de la Ley 1407 derogo el cuarto criterio que traia el articulo
522 de la Ley 522 de 1999, que establecia a que injustificadamente el
procesado se abstuviera de otorgar la caucion prendaria o juratoria,
impuestos como medidas de aseguramiento en lo estipulado en el articulo
529 del Cddigo Penal Militar.

En la Ley 1407 de 2010 Codigo Penal y de Procedimiento Penal Militar,
encontramos que los tres (03) criterios para la procedencia de detencion
preventiva estan condicionados por el cumplimiento de uno de los tres (03)
requisitos establecidos en el articulo 466 del mismo estatuto penal militar,
siempre cuando el Fiscal Penal Militar solicite la medida al Juez de Control
de garantias, quien la concedera cuando de los elementos material

probatorios y evidencia fisica recogidos y asegurados o de la informacién
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obtenidos legalmente se pueda inferir razonablemente que el indiciado o
acusado puedan ser autor o participe de la conducta delictiva que se

investiga.

Pero el operador judicial debe ir mas lejos y no limitarse exclusivamente a
repetir la lo que la ley ha dicho, debido a que la norma por si sola no cuenta
con todos los elementos necesarios para resolver los casos en los cuales el
legislador tan solo tuvo a bien hacer una descripcion o enunciacion de
comportamientos prohibidos y que afectaban situaciones tan puntuales como
el servicio, la disciplina y el honor militar, que caracterizan la existencia y el

funcionamiento de instituciones como la fuerza publica.

El Cddigo Penal y de Procedimiento Penal Militar respecto a la detencion
preventiva como medida cautelar, recoge las directrices legales vy
jurisprudenciales vigentes, para los operadores judiciales de instruccion y
juzgamiento encaminadas a que resuelvan con mayor facilidad los casos
particulares y concretos, en los que al momento de resolver la situacién
juridica del procesado es procedente o no imponer medida cautelar de
detencién, conminacién o caucién, en los términos del articulo 522 y 529 de
la Ley 522 de 1999 Cdédigo Penal Militar, siempre y cuando por parte del
funcionario judicial se haga un analisis sistematico de normas aplicables en
el tratamiento punitivo de la jurisdiccién ordinaria, en temas tan sensibles
como la libertad personal a través de auto motivado, otorgando las garantias

propias de cada juicio.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos con relacion a la
restriccion a la libertad ha fijado su posicién en torno a los criterios de Pacta
sunt servanda, principio de convencionalidad, actualizacién normativa y
acceso a la administracion de justicia. La procedencia de la detencién no se

sujeta unicamente al cumplimiento de los requisitos formales y sustanciales
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que el ordenamiento interno de cada Estado impone, sino que ademas, para
decretarla debe guardar armonia con la interpretacion y alcance realizado de
la Convencion Americana de Derechos Humanos, por parte de la CIDH a

través de su jurisprudencia.

De tal manera que Lucke (1689) citado en Madrifian (1991) declara que el
concepto de libertad tiene la categoria de propiedad “por consiguiente, el
grande y principal fin que lleva a los hombres a unirse en Estados y a
ponerse bajo un gobierno, es la preservacion de su propiedad” (p.33) el

término propiedad incluye la vida, la libertad y las posesiones.

Pefia (2012) le da la condicion de sagrado al derecho de la libertad
individual y se justifica su restriccion por la necesidad de perseguir y prevenir
el delito, solo en las excepciones sefialadas por la ley, luego Locke (1689)
citado en Madrifian (1991) dice que “cada persona forma parte de una
comunidad de la cual depende para realizar sus anhelos individuales. Segun
esto, la tarea social consiste sobre todo en la garantia de la libertad
individual” (p.36) no basta con crear espacios libres al margen del Estado,
mas bien se trata de la posibilidad de garantia social de la libertad, es decir,

de la participacion en la vida politica, econdmica y cultural.
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CAPITULO TERCERO. LA COLATERALIDAD JURIDICA PROVENIENTE
DE LAS DECISIONES JUDICIALES EN LOS PROCESOS PENALES
MILITARES EN COLOMBIA PARA ANOS 1979, 1985 Y 2003.

1. Consecuencias juridicas provenientes de la privacion de la libertad

A continuacion se detalla cada uno de los casos que tuvieron su
relevancia y trascendieron en la dinamica de la justicia penal militar, ya que
ponen en evidencia las consecuencias juridicas provenientes de la
administraciéon de una justicia cuando esta se distancia de los fines
esenciales del Estado, como de las garantias minimas que propicien el
ejercicio y el goce de los derechos humanos, como ocurrié en Colombia con
la “Operacion Ballena Azul” las armas del Canton Norte en el afio de 1979,
la retoma del Palacio de Justicia 6 noviembre de 1985, finalizando con el

caso de la guaca de las FARC EP en el Caqueta para el afio 2003.

Los casos anteriores representaron en su momento imperiosos desafios
entre la Jurisdiccién Especial y la ordinaria con relacion al tema de la
competencia para conocer de cada uno de los mismos, toda vez que el
ejecutivo solicitdé que la justicia penal militar investigara y juzgara a militares,
donde resultaron involucrados civiles por conductas conexas con las
funciones propias de los integrantes de las fuerzas militares y policiales,
donde por razones de autonomia e independencia debieron ser conocidas
por la jurisdiccion ordinaria, puesto que la jurisdiccion castrense carecia de
competencia de acuerdo a la Constitucion y la Ley, para juzgar civiles a
través de Cortes Marciales, como se ha indicado en los capitulos anteriores,
por lo tanto, la norma que existe actualmente en la Constitucion de 1991 es
consecuencia directa a dichos antecedentes histéricos relacionados con

juicios a personas que no ostentaban la condicion de militar o policia.
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Es de anotar que la responsabilidad individual no ha sido facil de
demostrar por parte de los organismos del control del Estado, pero cosa
distinta ha ocurrido con la responsabilidad contenciosa a través del Consejo
de Estado y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, donde en
multiples oportunidades fue declarado internacionalmente responsable el

Estado colombiano por la infraccién a la Convencién.

Como se reflejé en el caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia,
con sentencia del 31 de enero de 2006, por hechos en enero de 1990, en el
municipio de Pueblo Bello, corregimiento de Valencia — Codrdoba vy
corregimiento de Pueblo Bello, municipio de Turbo — Antioquia, entre
Paramilitares y Militares adscritos al Ejercito Nacional de Colombia. Todo
ocurrié entre el 13 y 14 de enero de 1999, cuando un grupo de alrededor de
60 paramilitares armados llegaron al corregimiento de Pueblo Bello,
saquearon las viviendas, secuestraron y posteriormente asesinaron a un
grupo de personas. Se formularon las denuncias y se iniciaron las
investigaciones las cuales desafortunadamente no arrojaron resultados sobre

los responsables de los hechos criminales.

Situacion similar se presentd con el caso Valle Jaramillo y otros Vs.
Colombia, sentencia del 27 de noviembre de 2008, por hechos ocurridos el
27 de febrero de 1998, por paramilitares. El sehfor Jesus Maria Valle
Jaramillo, era un defensor de derechos humanos, donde para el afio de 1996
empezd a denunciar hechos criminales de grupos paramilitares en el
municipio de ltuango. Para el 27 de febrero de 1998 unos hombres armados
llegan a la oficina de Valle Jaramillo en Medellin y lo asesinan con armas de
fuego y las investigaciones adelantadas no sancionaron a los responsables
de los hechos.
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Seguidamente el caso Escué Zapata vs. Colombia, con sentencia del 04
de julio de 2007, por hechos ocurridos el 01 de febrero de 1988, resguardo
indigena de Jambal6 — Cauca, por Militares adscritos al Ejercito Nacional de
Colombia. Consistié en un actuar violento en contra de los gobernadores de
los pueblos indigenas ubicados en el departamento del Cauca, como
German Zapata Escué quien era Gobernador del resguardo de Jambalo. El
01 de febrero de 1988 integrantes del Ejército Nacional, ingresan al domicilio
de Zapata Escué, proceden a amarrarlo y lo sacan de la vivienda, la madre
de la victima sale para donde unos familiares, desde donde logré escuchar
unos disparos, encontrando el cadaver de su hijo en medio del caserio. Sin
embargo la investigacion adelantada no logré procesar y sancionar a los

responsables.

En el en caso de la masacre de La Rochela Vs. Colombia, con sentencia
del 11 de mayo de 2007, por hechos acontecidos el 18 de enero de 1989, en
el municipio de Barrancabermeja, finca la Rochela — Santander, por
presuntos Paramilitares. Ocurrio todo el 18 de enero de 1989 en la Rochela,
donde llegaron 15 miembros de una comision judicial, los cuales iban hacia
la localidad de la Rochela, con la misiébn de investigar las ejecuciones
realizadas en contra de 19 comerciantes de ese sector, siendo interceptados
y acribillados con disparos de armas de fuego por un grupo paramilitar de
nombre Los Masetos, logrando tan solo tres personas sobrevivir. Las
investigaciones se adelantaron pero no se logré individualizar y sancionar a

los presuntos responsables.

El tan sonado caso de la Masacre de Mapiripan Vs. Colombia, con
sentencia del 15 de septiembre de 2005, por hechos ocurridos el 15 y 20 de
julio de 1997, en el municipio de Mapiripan — Meta, entre Paramilitares y
Militares adscritos al Ejercito Nacional de Colombia. Cuando para el 12 de

julio de 1997 un centenar de paramilitares desembarcan en el aeropuerto de
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San José del Guaviare en vuelos clandestinos, siendo recogidos por
miembros del Ejército, quienes facilitaron el transporte hasta el municipalidad
de Mapiripan, donde tomaron el control del pueblo para el 15 de julio de
1997, procediendo a torturar y asesinar a un grupo de personas. Se
adelantaron las investigaciones pero estas no lograron sancionar a los

presuntos responsables.

Las Masacres de ltuango Vs. Colombia, sentencia del 01 de julio de 2006,
para los afios 2006 y 2007, en el municipio de ltuango, corregimientos de la
Granja y el Aro — Antioquia, entre policias, paramilitares y militares adscritos
al Ejercito Nacional de Colombia. Los hechos del presente caso ocurrieron
en el municipio de ltuango, donde llegaron grupos armados disidentes de la
zona, los cuales fortalecieron las estructuras de autodefensas y con el apoyo
del Ejército Nacional para el 11 de junio de 1996 se encaminaron 22
paramilitares al corregimiento La Granja donde asesinaron a un grupo de
personas. Se adelantaron las investigaciones las cuales no arrojaron

resultados en contra de los responsables.

Luego para los dias 22 de octubre y 12 de noviembre del afio de 1997, se
presentd otra operacidn paramilitar en el corregimiento de El Aro donde 30
hombres armados torturaron y asesinaron a un grupo de personas Yy
sometieron a trabajos a residentes con el fin de hurtar entre 800 y 1200
reses, durante el repliegue del Aro los paramilitares incendiaron la mayor
parte de las viviendas. Las investigaciones permitieron la sancién de algunos

responsables en materia penal.

En el caso Caballero Delgado y Santana Vs. Colombia, sentencia del 8 de
diciembre de 1995, fue condenado el Estado Colombiano por hechos
acontecidos el 7 de febrero de 1989, en la vereda Guaduas del municipio de

San Alberto — Cesar, por paramilitares y militares adscritos al Ejercito
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Nacional de Colombia. En el municipio de San Alberto Departamento del
Cesar en 1989 donde interactuaban el Ejercito, paramilitares y guerrilleros.
Para el 07 de febrero de 1989 Isidro Caballero Delgado y Maria del Carmen
Santana militantes del M19 fueron retenidos por miembros del Ejército, la
familia inicia la busqueda pero los presuntos responsables negaron su
responsabilidad. Se iniciaron las acciones judiciales las cuales no arrojaron

resultados que permitieran la sancion de los sindicados.

Vemos otro ejemplo en el caso Las Palmeras Vs.Colombia, Sentencia del
06 de diciembre de 2001, por hechos acontecidos el 23 de enero de 1991, en
el caceria las Palmeras del municipio de Mocoa — Putumayo, en operacion
conjunta entre Militares y Policias de Colombia. Los hechos acaecieron para
el 23 de enero de 1991 en el poblado de Las Palmeras, donde el
Comandante del departamento de Policia Putumayo ordena a policias y a
integrantes del Ejército ejecutar una operacion armada en una escuela rural
donde detuvieron y quitaron la vida a Artemio Pantoja Ordofiez Hernan Javier
Cuaran, Julio Milciades Cerén GoOmez, Edebraiz Cer6n Rojas, William
Hamilton Cerdn Rojas, Hernan Lizcano Jacanamejoy y Moisés Ojeda. Las
investigaciones disciplinarias absolvieron a los sefialados, el proceso
contencioso administrativo concluyo que la incursién armada no se le pudo

adjudicar a algun grupo armado en particular.

Caso los diecinueve (19) Comerciantes Vs. Colombia, sentencia del 05 de
julio de 2004, por hechos acontecidos el 06 de octubre de 1987, municipio de
Puerto Boyaca — Boyaca, por Paramilitares. El caso ocurrié el 7 de octubre
de 1987 cuando un grupo de paramilitares ubicados en el municipio de
Puerto Boyaca interceptaron a 17 comerciantes sefialados de colaboradores
de la guerrilla, a quienes asesinaron, descuartizaron y sus cuerpos fueron
lanzados a un rio. Pasadas dos semanas dos comerciantes fueron a buscar

a los primeros, quienes igualmente fueron detenidos y asesinados. Las



93

investigaciones no arrojaron mayores pistas que permitieran la sancion de

los responsables.

El caso Gutiérrez Soler Vs. Colombia, sentencia del 12 de septiembre de
2005, por hechos acaecidos el 24 de agosto de 1994, en Bogota -
Cundinamarca, en procedimiento realizado por la Policia Nacional de
Colombia. El 24 de agosto de 1994 Wilson Gutiérrez Soler fue detenido por
la Policia Nacional, fue esposado, torturado, golpeado y lesionado, fue
obligado a rendir una declaracion sobre los motivos de retencion. Las
investigaciones adelantadas por la jurisdiccién penal militar y la ordinaria no
arrojaron conclusiones, que permitieran la sancion de los responsables,
debiendo exiliarse Gutiérrez Soler en Estados Unidos de América por

amenazas.

En el caso Manuel José Cepeda Vargas Vs. Colombia, sentencia del 26
de mayo de 2010, hechos acontecidos el 09 de agosto de 1994, en Bogota —
Cundinamarca. Consisti6 en la violencia sistematica en contra de los
miembros del partido de la Unién Patridtica UP. El sefior Manuel Cepeda
Vargas para el 9 de agosto de 1994 fue asesinado cuando se desplazaba en
su automovil de la vivienda al Congreso de la Republica, al propinarle varias
lesiones con arma de fuego. Las investigaciones no permitieron la sancion de

todos los responsables de la muerte de Cepeda Vargas.

Caso Vélez Restrepo y familiares Vs. Colombia, sentencia del 03 de
septiembre de 2012, en hechos acaecidos el 29 de agosto de 1996,
municipio de Morelia — Caqueta, Militares adscritos al Ejercito Nacional de
Colombia. Los hechos acontecieron el 29 de agosto de 1996, cuando Luis
Gonzalo Restrepo se encontraba cubriendo las marchas de protesta contra la
politica estatal de fumigacién de cultivos ilicitos, cuando un grupo de militares

lo agredieron debiendo consultar los servicios médicos. La investigacion
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disciplinaria permitié la sancion de dos militares, la investigacion penal militar
por delito de lesiones personales no fue terminada, debido a que el

expediente se perdio sin lograr la sancion de los responsables.

Finalmente la Masacre de Santo Domingo Vs. Colombia, sentencia del 30
de noviembre de 2012, hechos acontecidos el 13 de diciembre de 1998,
vereda Santo Domingo, municipio de Arauca- Arauca, Fuerza Aérea de
Colombia. Este caso se tuvo su génesis el 13 de diciembre de 1998 durante
un operativo militar, un helicéptero descarga un dispositivo Cluster de tipo
AN-M1A2 integrado por granadas de fragmentacion AN-M41A encima de la
calle principal de Santo Domingo, ocasionando la muerte de 17 personas y
27 heridos. La investigacion condeno al Estado y sancionaron a tres

personas.

El Estado colombiano ha sido declarado internacionalmente responsable
en trece (13) oportunidades por graves violaciones a los derechos
contemplados en la Convencion, donde se le impuso la obligacién de pedir
perdon, reparar material y simbolicamente a las victimas de dichas

violaciones.

De donde se concluye que la privacion injustificada de la libertad
ordenada por un juez de instruccion penal militar debe ser reparada, donde el
demandante puede acudir por subsidiaridad ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, quien es en definitiva la maxima interprete de la
convencion a través de su jurisprudencia. El sustento de la presente
afirmacion tiene su origen en la Seccion Tercera del Consejo de Estado,
quien ha dicho que la jurisdiccion penal militar, hace parte de aquellos
“agentes” que menciona el articulo 74 de la Ley 270 de 1996, frente a la
responsabilidad administrativa por las acciones u omisiones de funcionarios y

empleados judiciales.
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Al punto que frente al contenido del articulo 12 de la Ley 270 de 1996 en
concordancia con el articulo 116 de la Carta Politica, establece que entre los
organos encargados de administrar justicia se encuentra la autoridad de la
Justicia castrense, aflorando las consecuencias juridicas provenientes de la
privacion de la libertad a través de una responsabilidad objetiva (CE 32 12
dic. 2017, r 25000232600020050223801, D, Rojas).

2 “Operacion Ballena Azul” las armas del Cantén Norte 1979

Para el primero de enero de 1979, el grupo alzado en armas denominado
M-19 asalté el Canton Norte y se apropidé de alrededor de 5.000 armas,
utilizando como fachada una discreta residencia ubicada en el norte de la
capital de Colombia, desde donde se disefid un tunel artesanal de unos 80
metros aproximadamente que, desde la cocina, permitia llegar al depdsito de

armas.

La construccidon artesanal contdé con una duracion de 73 dias, donde los
subversivos trabajaron sin parar hasta superar el recorrido de un lado al otro
de la calle, hasta vulnerar la seguridad del complejo militar, como
consecuencia de la urbanizacion gradual del conflicto armado colombiano,
como lo expreso Rodriguez (2015) “por el contrario, dichas acciones se
hacen mas frecuentes en las zonas urbanas” (p.173) donde se empieza a
evidenciar que el conflicto armado colombiano que por afos habia sido rural,
comenzaba a migrar e instalarse paulatinamente en los grandes centros
poblados existentes para la época de los hechos, en especial la ciudad

capital de Colombia.

Una vez conocido sobre el asalto al Cantén Norte, mediante prensa

hablada y escrita, durante el mandato del Presidente, Julio César Turbay
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Ayala, quien siendo consciente de la gravedad de los hechos ocurridos, dio la
orden para la recuperacion del material bélico, sin importar los medios
utilizados por las fuerzas de seguridad del Estado. Lo que era claro, es que
en ese momento la fuerza publica para cumplir con la orden presidencial,
utilizara fuentes humanas que les suministraran informacién catalogada
como de inteligencia, donde muchas de estas personas terminaron
confesando su participacién en los hechos del primero de enero de 1979, al
igual, que delatando a otros participes o complices en el asalto al Cantén

Norte, denominada Operacion Ballena Azul.

La situacion era tan grave en ese momento, que la accion militar fue
desmedida, en contra de la ubicacidn y persecucién de los presuntos
responsables de dicha hazafa insurgente. Los mecanismos empleados por
la fuerza publica que naturalmente fueron ilegales, permitieron al parecer la
recuperacion de todas las armas que habian sido sustraidas del depdsito,
frente al costo que se pagd, que fue muy alto, ya que se presentaron
numerosas infracciones a los derechos humanos en contra de los presuntos
responsables o sindicados de haber cometido el hurto de alrededor de 5.000
mil armas del Canton Norte “es preciso tener en cuenta que entre 1974 y
1991, la sociedad colombiana experimento trece afios bajo Estado de Sitio”
(Ramirez Bacca, Renzo, Arenas, Ledn, 2015, p.243). Lo que favorecié la
violacién reiterada y flagrante de derechos humanos por parte de agentes del
Estado, escudados en el ejercicio de la defensa de la Seguridad Nacional
para la defensa y proteccion del Estado de Derecho, puesto en peligro por
organizaciones insurgentes, que pretendian asumir el control del pais a

través de la implantacion de ideas marxistas, la fuerza y la violencia.

2.1 La sentencia de la justicia penal militar

El alcance que se le dio en el momento coyuntural a la justicia penal

militar para juzgar civiles en virtud a la conexidad entre conductas comunes y
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delitos politicos, fue muy desafortunada, al disponer de figuras como el
estado de sitio y de la justicia penal militar como instrumento para resolver
las dificultades sociales y politicos por las cuales transitaba el pueblo

colombiano durante el mandato del Presidente, Julio César Turbay Ayala.

Segun la Corte Constitucional se ha pronunciado sobre la diferencia entre

el delito politico y comun de la siguiente manera:

El delito politico es aquel que, inspirado en un ideal de justicia, lleva a sus
autores y coparticipes a actitudes prescritas del orden constitucional y legal,
como medio para realizar el fin que se persigue. Si bien es cierto el fin no
justifica los medios, no puede darse el mismo trato a quienes actuan movidos
por el bien comudn, asi escojan unos mecanismos errados o0
desproporcionados, y a quienes promueven el desorden con fines
intrinsecamente perversos y egoistas. Debe hacerse una distincion legal con
fundamento en el acto de justicia, que otorga a cada cual lo que merece,

segun su acto y su intencién. (C.Const, C-009/1995, V. Naranjo)

Con relacion a la anterior aclaracion que hace la Corte Constitucional, se
puede afirmar que el Presidente, Julio César Turbay Ayala, hizo en su
momento un terrible dano a la Justicia Penal Militar, al ordenar que las Cortes
Marciales conocieron de delitos comunes y politicos que en teoria no tenian
ninguna relacién con el servicio que cumplia las fuerzas militares y la Policia

Nacional.

Es por ello que la prohibicion quedd consagrada en la Constitucion de
1991, donde en ningun caso los civiles podran ser investigados o juzgados
por la justicia penal militar'®con el fin de evitar situaciones como las
presentadas durante la presidencia del Doctor Turbay Ayala, que pretendio

juzgar a través de la justicia penal militar a civiles por conexidad entre delitos

18 Articulo 213 Constitucion Politica de Colombia
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comunes Yy politicos, como si fueran de competencia de la justicia castrense y

policial.

2.2 La situacion juridica de los investigados

La mayoria de casos que involucraban el juzgamiento de civiles por
delitos comunes, en conexidad con delitos politicos y castrenses, terminaron
en libertad los procesados, debido a que las Cortes Marciales que fueron
celebradas en Bogota, estuvieron precedidas por ilegalidades y violaciones al
debido proceso, que dieron al traste con la actuaciéon judicial. Como se
mencionod anteriormente el ejecutivo pretendid resolver problemas sociales y
politicos empleando mecanismos como el estado de sitio y la Justicia Penal
Militar, las cuales en vez de generar confianza y credibilidad terminaron con
una mayor percepcion de incredibilidad y desprestigio de las instituciones

publicas frente a los colombianos

3 La retoma del Palacio de Justicia 6 noviembre de 1985

Para el 6 de noviembre de 1985, a eso de las 11:30 horas, ingresan de
forma violenta cuatro comandos del grupo guerrillero alzado en armas M-19
de la compania Ivan Marino Ospina, comandados por Luis Otero y Andrés
Almarales, asesinan sin mediar palabra al administrador de Palacio y a dos
guardas de seguridad, igualmente, dentro del Palacio se encontraban ya
integrantes de la organizacion guerrillera vestidos de civil, simulando ser

usuarios del servicio publico de administracion de justicia.

Al enterarse el Gobierno Nacional de la incursion armada, emitio la orden
de su recuperacion Militar al Edificio, y la liberaciéon de los privados de la
libertad por la célula rebelde. El expresidente Belisario Betancur Cuartas, al
parecer no dudd en tomar la anterior decision y ordenar al Ejército Nacional
la ejecucion inmediata para salvaguardar el Estado de Derecho, donde
designé como Comandante de las operaciones militares tendientes a la
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recuperacion de la libertad de los prisioneros y posterior captura de los
insurgentes, al Comandante de la Xlll Brigada, Brigadier General Jesus

Armando Arias Cabrales.

La orden impartida consistia en la captura de los subversivos, el rescate
de los privados de la libertad y la recuperacion fisica de la edificacion,
arribando primero por su cercania al lugar de los hechos, integrantes del
batallon Guardia Presidencial, con quienes se produjeron los primeros
disparos en la parte externa del complejo judicial con miembros del grupo

alzado en armas.

Pasado un tiempo, llegaron al sitio los tanques pertenecientes a la
Escuela de Caballeria, a la cabeza del Teniente Coronel Luis Alfonso Plazas
Vega, ingresando al Palacio de justicia echando abajo la puerta principal. Los
guerrilleros al observar el ingreso violento con artilleria pesada reaccionan y
se dispersan en los pisos mas altos de la edificacién, desde donde contienen

el ataque de la fuerza legitima del Estado colombiano.

Existié una division de funciones, la Escuela de Caballeria y la Escuela de
Artilleria se responsabilizaron del operativo de recuperacion y del rescate de
rehenes, personas que hasta donde se sabe, eran puestos bajo custodia del
personal de inteligencia que se encontraban presentes en la Casa del
Florero, ubicada en la esquina nororiental de la Plaza de Bolivar, dénde
funcionaria un puesto unificado de mando por parte de las fuerzas regulares
del Estado.

El puesto de mando unificado establecido en la casa del florero fue
conformado por personal del Estado Mayor de la Brigada Xlll del Ejercito
Nacional, Policia Nacional de Colombia (F-2), y el Departamento

Administrativo de Seguridad (DAS). Ya entrada la noche para el fatidico 6 de
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noviembre se ordena a las 20:30 horas el repliegue de los tanques debido a
que los alzados en armas comenzaron a encender expedientes y los

arrojaban desde los pisos altos de la edificacién.

En esa dinamica se hizo necesaria la presencia de los bomberos quienes
desde la parte externa del Palacio de Justicia trataban de controlar el
incendio, una vez controlada la conflagracion, a eso de las 02:00 horas la
fuerza pubica inicia un nuevo ingreso al Palacio, pero este es abortado a
consecuencia del humo y del calor en su interior, procediendo a realizar
disparos con cafones a las paredes del edificio, para crear una ruta de
ventilacidon que permitiera el ingreso de aire y la disipacion de los gases
producidos en la incineracidon de expedientes y cuerpos humanos en su

interior.

Aproximadamente a las 06:00 horas se reanudan las operaciones
militares, con soldados de la Escuela de Artilleria y de contraguerrilla urbana,
y el Batallon de Guardia Presidencial, donde ubican dos tanques en la
entrada del Palacio, que servian de escudo o trinchera para proteccion de los
militares y los rescatados que iban saliendo, progresivamente del inmueble,
las fuerzas insurgentes fueron siendo copadas por la superioridad militar,

ingresando al segundo y tercer piso donde rescatan numerosos rehenes.

A eso de las 15:30 horas se accede al tercero y cuarto piso del Palacio de
Justicia donde concluye la operacion militar con la captura de algunos de los

insurgentes y la liberacioén de los rehenes.

3.1 La sentencia

Pasados 22 anos del holocausto de la Palacio de Justicia, la Fiscalia
General de la Nacion, por intermedio de la Doctora Angela Maria Buitrago,

vinculé al Coronel retirado Plazas Vega como coautor de los punibles de
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secuestro agravado y desaparicion forzada agravada, por la presunta
desaparicion de personas que al parecer salieron con vida del Palacio de

Justicia para el 7 de noviembre de 1985.

Mediante resolucion de acusacion del 11 de febrero de 2008, la Doctora
Angela Maria Buitrago, califico el mérito del sumario y acuso al Coronel
retirado Alfonso Plazas Vega por los injustos penales de secuestro agravado
y desaparicion forzada agravada de al menos 11 personas. Seguidamente la
Doctora Maria Stella Jara Gutiérrez, encontré culpable al Coronel Plazas
Vega y lo condend a 30 afios de prisién por el delito de desaparicion forzada

agravada.

Luego el Tribunal Superior de Bogota confirma parcialmente la sentencia
condenatoria al Coronel retirado Luis Alfonso Plazas Vega, mediante
sentencia proferida el 30 de enero de 2012, de acuerdo a los recursos de
apelacion presentados por la Defensa y el Ministerio Publico, donde niega la

solicitud de cesar el procedimiento en contra del investigado.

Es de anotar que el 14 de noviembre de 2014 la Corte Interamericana de
Derechos Humanos dictdé una sentencia mediante la cual declaré
responsable internacionalmente al Estado de Colombia por ciertas
violaciones de derechos humanos cometidas en el marco de los sucesos
conocidos como la toma y la retoma del Palacio de Justicia, en la ciudad de
Bogota, los dias 6 y 7 de noviembre de 1985. Caso Rodriguez Vera y Otros.
Desaparecidos del Palacio de Justicia Vs. Colombia.

3.2 Situacion juridica del procesado

La Corte Suprema de Justicia en Sala de Casacion Penal, mediante
radicado SP17466-2015 de fecha 16 de diciembre de 2015 y con ponencia
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del Magistrado Luis Guillermo Salazar Otero resolvio lo siguiente:

Decide la Sala el recurso de casacion interpuesto por el representante del
Ministerio Publico y el apoderado de Luis Alfonso Plazas Vega contra el fallo
del 30 de enero de 2012, por medio del cual el Tribunal Superior de Bogota
confirmd parcialmente el proveido el 9 de junio de 2010 por el Juzgado
Tercero Penal del Circuito Especializado de esa ciudad, que lo condend a la
pena de prision de treinta (30) afnos como autor mediato en estructuras
organizadas de poder por el delito de desaparicion forzada en Irma Franco

Pineda y Carlos Augusto Rodriguez Vera (Caracol Television, 2015)

Una vez analizado el acervo probatorio como los argumentos de hecho y
de derecho, la Sala resuelve casar el fallo y en su lugar absolver al Coronel
retirado Luis Alfonso Plazas Vega de los delitos por los cuales habia sido
condenado y dispone de la libertad inmediata e incondicional del Coronel

Plazas Vega, en razon a la decision tomada.

4 Caso de la Guaca de las FARC EP en Caqueta para el aino 2003

Transcurria el mes de abril del afno 2003, cuando 147 militares
pertenecientes a las contraguerrillas Demoledor, cuyo comandante era el
Teniente Fernando Mojica Calderén, y Buitre comandada por el Teniente
Sanabria Acevedo, ambas pertenecientes al Batallon de Contraguerrilla No.
50 Batalla de Palonegro perteneciente a la Brigada Mévil No. 6 del Ejército
Nacional, quienes accidentalmente ubican una guaca de las FARC con no
menos de 40 mil millones de pesos en zona despoblada del municipio de
San Vicente del Caguan perteneciente al Departamento del Caqueta. Una
gran fortuna que no fue reportada al mando institucional, los militares optaron
por gastar el dinero en mujeres y bebidas, al igual, que en todo tipo de

excesos que los pusieron en evidencia frente a todos los lugarenos.
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4.1 La sentencia de la justicia penal militar

Para el 19 de mayo de 2003 se inicia la investigacion, la cual termina el
08 de agosto de 2006, con la condena de un Juez Penal Militar, por el
punible de Peculado por apropiacion; proceso que fue anulado en el 2007
por el Tribunal Superior Militar y después de 6 afios se profiri6 una nueva
condena, la cual fue confirmada por el Tribunal Superior Militar, donde
condenan a 94 de los 147 uniformados a penas que oscilan entre los 48 y 52
meses de prision, donde la Fiscalia Penal Militar, la Procuraduria y los
defensores de los enjuiciados recurrieron la decision ante el maximo Tribunal
de la Jurisdiccién Ordinaria, donde la Corte Suprema de Justicia deja en
firme algunas de las condenas impuestas por la Jurisdicciéon Penal Milita,
enjuiciamiento que fue catalogado bastante polémico por la presunta

atipicidad en la conducta llevada a cabo por los Militares, en el sentido que:

La garantia a utilizar es la de Nullum crimen sine lege, ninguna conducta, por
muy antisocial o inmoral que parezca, puede ser calificada como delito sino
viene definida de esta forma por una ley previa a su comisién, la conducta
desarrollada por los integrantes de las compafias Buitre y Demoledor del
Batallon de Contra Guerrillas No. 50 desde el punto de vista moral militar es
totalmente reprochable, hablando del Honor Militar, teniéndose en cuenta que
un militar se forma como hombre integro, con los mas altos valores y una
ética irreprochable, por eso al encontrar ese hallazgo se debid dar parte a los
superiores para poder identificar plenamente el duefio de ese dinero” (Portela,
2013, p. 12).

Es de alli donde se califica una conducta como delito cuando la misma no
esta previamente definida como tal en la Ley penal en virtud al nullum crimen
sine lege, implicaria una clara violacion al debido proceso por parte de los
operadores judiciales que pretender enjuiciar a una persona con la aplicacion

de una norma que para al momento de la ocurrencia de la conducta no
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estaba establecida como prohibida por parte del legislador.

Frente al delito por el cual fueron procesados los militares, no fue bien
claro, puesto que siempre el proceso tanto en el juzgado de Brigada de
conocimiento, como el tribunal estuvo rodeado de incertidumbre frente a la
ocurrencia del peculado, cuando no fue posible establecer quién era el
propietario del dinero encontrado por parte de los 147 militares
pertenecientes a las contraguerrilas Demoledor, en cabeza de su
Comandante Teniente Fernando Mojica Calderon, y Buitre comandada por el
Teniente Sanabria Acevedo, ambas pertenecientes al Batallon de
Contraguerrilla No. 50 Batalla de Palonegro perteneciente a la Brigada Movil

No. 6 del Ejército Nacional.

Las FARC oficialmente no se han pronunciado como la propietaria de los
40 mil millones de pesos encontrados en zona despoblada del municipio de
San Vicente del Caguan del Departamento del Caqueta, mas aun después
de 14 anos de ocurridos los hechos, la justicia penal militar como la
jurisdiccion ordinara no ha podido determinar de quien era ese dinero
encontrado por los militares, la discusion frente al tema no es pacifico,
después de la existencia de una condena en materia penal, que dejé mas
dudas que certeza sobre el justo procesamiento y condena de militares,
donde la Corte Suprema de Justicia en su momento omitié pronunciarse de
fondo, puesto ni siquiera caso la sentencia, solo se limitdé a reducir la pena a

algunos Militares.

La Corte Suprema de Justicia en Sala de Casacion Penal, mediante
radicado SP2042-2015 de fecha 09 de septiembre de 2015 y con ponencia
del Magistrado Fernando Alberto Castro Caballero, decide la Sala el recurso
de casacion interpuesto por el representante del Ministerio Publico y los

defensores de los procesados, donde no casa el fallo impugnado con el
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cargo unico de las demandas allegadas, casar de oficio y parcialmente la
sentencia de 31 de julio de 2014, proferida por el Tribunal Superior Militar y
en consecuencia reduce la pena de algunos de los Militares a quienes no se
les habia tenido en cuenta beneficios al momento de la dosificacion de la
pena por la primera y segunda instancia de la jurisdiccion especial penal

militar al momento de decidir de fondo en el proceso penal.

Llama en su momento la atencion en la investigacion que la totalidad de
los procesados se encuentran gozando del beneficio de la libertad
provisional, segun decisiones adoptadas por los Juzgados 76, 82, 83 y 84 de
Instruccion Penal Militar y el Tribunal Superior, después de encontrarse

ejecutoriada y no ser casada por la Corte Suprema de Justicia.

Los hechos que originaron las sentencias en la Operacion Ballena Azul,
La retoma del Palacio de Justicia y Caso de la Guaca de las FARC EP, los
operadores judiciales de primera y segunda instancia, tuvieron dos cosas en
comun, como al omitir dar aplicacion a los criterios normativos,
jurisprudenciales establecidos en el ordenamiento juridico colombiano, como
al no consultar los criterios identificados a través de la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, como pacta sunt servanda,
convencionalidad, actualizacion normativa, acceso a la administracion de
justicia, puesto como lo ha ratificado la misma Corte al referirse que los
Estados Partes deben aplicar el instrumento en todos las actuaciones
judiciales o administrativas, sin excusarse en la preponderancia de la

legislacion interna.

Puesto si bien es cierto, la Operacion Ballena Azul ocurrié en 1979, La
retoma del Palacio de Justicia en 1985 y el Caso de la Guaca de las FARC
EP en el 2003, la Convencion ADH (Pacto de San José) es de 1969, cuya

aprobacion por Colombia fue mediante la Ley 16 de 1972, entrando en vigor
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para el 18 de julio de 1997, esta en su articulo 2, establece el compromiso de
los Estados Parte adoptar las disposiciones de derecho interno conforme a
los compromisos internacionales, muestra de ello es las 13 sentencias en las
que la Corte Interamericana ha encontrado responsable al Estaco
colombiano por ir en contravia de la convencionalidad, actualizacion

normativa, acceso a la administracion de justicia.

En la justicia penal militar, es notorio como cada vez que la Corte
Interamericana condena al Estado colombiano por violacién a la CADH, en
especial los fallos que involucran accién u omision de los integrantes del
fuerza publica, el Ministerio de Defensa Nacional a través de la Direccion
Ejecutiva de la Justicia Penal Militar, hace amplia divulgacion mediante
instructivos, donde se copian apartes textuales de la condena, que
generalmente contiene reparaciones materiales y simbdlicas para las
victimas, observando las fallas que se presentaron por parte de los jueces de
instruccion penal militar de la época de los hechos, que conocieron de oficio
0 por remision por competencia de la justicia ordinaria, de investigaciones
preliminares y sumarios, de procedimientos militares y policiales, las cuales

culminaron con auto inhibitorio o con cesaciones de procedimiento.

Al punto que al imponerse una medida cautelar al momento de resolverse
la situacion juridica, el Juez penal militar debe tener cuidado con el contenido
del articulo 12 de la Ley 270 de 1996 en concordancia con el articulo 116 de
la Carta Politica, establece que entre los 6rganos encargados de administrar
justicia se encuentra la autoridad de la Justicia castrense, que implica

responsabilidad objetiva del Estado.
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CAPITULO CUARTO. LAS DECISIONES DE LOS JUECES DE
INSTRUCCION PENAL MILITAR AL MOMENTO DE RESOLVER LA
SITUACION JURIDICA DEL PROCESADO.

Es preciso manifestar que cuando concurran los presupuestos del articulo
522 de la Ley 522 de 1999 para imponer en contra del encartado medida de
aseguramiento, conforme a los numerales del articulo 529 y numeral
siguientes del articulo 439 del Cdédigo Penal Militar, asi como el articulo 466
de la misma normatividad donde se contemplan los requisitos para imponer
medida de aseguramiento, el Juez Penal Militar procedera a imponer medida
cautelar de conminacién, caucion y/o detencidon preventiva, segun

corresponda.

No obstante, concurriendo los requisitos formales y sustanciales el Juez
Penal Militar, debe consultar los fines de la medida como la proporcionalidad,
la razonabilidad y la necesidad, con el fin de garantizar los derechos

fundamentales de las victimas, victimarios y la sociedad en general.

Es por ello que se analizaron los autos proferidos por los jueces de
instruccién penal militar en primera instancia al momento de resolver la
situacion juridica del procesado y su posterior valoracion por parte del
Tribunal Superior Militar, tomando como referencia el periodo o intervalo
2010 a 2015 respectivamente.

1 Determinacién del universo y selecciéon de la muestra

1.1 Universo

Fijar el universo, como el conjunto de autos interlocutorios proferidos en el
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agotamiento de etapas procesales en los Sumarios, en los cuales al resolver
la situacion juridica se recurre en alzada ante el Tribunal Superior Penal
Militar, por imposicion o abstencion de medida de cautelar al momento de
resolver la situacién juridica del procesado, quedando en firme al ser

desatado el recurso en segunda instancia:

Tabla 7:
Universo y seleccion de la muestra
POBLACION
ESTRATO TIPO CANTIDAD

Conminacion
2010 Caucion

Detencién preventiva
Se abstiene

Conminacion
2011 Caucion

Detencidn preventiva
Se abstiene

Conminacion
2012 Caucion

Detencién preventiva
Se abstiene

Conminacion
2013 Caucion

Detencidn preventiva
Se abstiene

Conminacion
2014 Caucion

Detencién preventiva
Se abstiene

Conminacion
2015 Caucion

OO W OO OO A OO = 0OON = 0O =~ ADN®

Detencién preventiva 10
Se abstiene 0
TOTAL 59

Fuente: Datos alcanzados en el estudio
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Al momento de crear la herramienta para incorporar la informacion
auscultada las sentencias en segunda instancia proferidas por el Honorable
Tribunal Penal Militar, se tuvo en cuenta el campo de accion sobre el cual se
moveria la investigacion como lo son las medidas de aseguramiento de
conminacion, caucion y detencion preventiva, siendo necesario incluir la
abstencion como una variable respecto de la cual probablemente el fallador
de segunda instancia decide sobre la procedencia o no de la medida por

parte del Juzgado de Instruccion Penal Militar.

Por lo general llegan las decisiones de abstencion y de imponer medida,
por parte del instructor en recurso de alzada por considerar el Ministerio
publico a través de su delegado o la parte civil por medio de su apoderado,
que la medida es procedente y piden la modificacidon del auto interlocutorio y
en su lugar la imposicion de la medida por la segunda instancia, como lo es

el Tribunal.

En el universo y seleccién de la muestra se indican cinco periodos
conformados por los afios 2010 a 2015, y la razon metodoldgica por la cual
se toma a partir del ano 2010 es la sancion y entrada en vigencia de la Ley
1407 y Ley 1765 de 2015 en un periodo quinquenal respectivamente, en
donde se dividen las decisiones en cuatro variables a tener en cuenta, como
los son la conminacidn, la caucién, detencion preventiva y la abstencién de la

medida, discriminadas de la siguiente manera.

En el afo 2010 ingresaron al Tribunal en recurso de apelacion tres
sentencias proferidas por los juzgados de instruccion en donde se impuso
medida cautelar de conminacion al momento de resolver la situacién juridica
al encartado. Por otra parte, en el mismo periodo llega al Tribunal en

apelacion dos sentencias en donde el juez instructor considerd



110

motivadamente que la medida cautelar de caucion al momento de decidir la

situacion juridica del procesado.

Asimismo, para el afio 2010 se encontré que el Tribunal debid resolver
cuatro sentencias en donde posiblemente concurrieron los requisitos
formales y sustanciales que exige el estatuto punitivo castrense para imponer

la medida de detencidn preventiva al investigado.

Seguidamente, finalizando el afo 2010 se identifica en la variable
abstencion una sola decisidon por parte de los juzgados de Instruccion Penal
Militar, que llega en apelacion al Tribunal por parte del Ministerio Pubico, al
no compartir los argumentos expuestos por el fallador de primera instancia,
que fueron tenidos en cuenta al momento de decidir la situacion juridica del

procesado.

Posteriormente, para el afo 2011 ingresa al Tribunal en recurso de
apelacion una sentencia proferida por los juzgados de instruccion en donde
se impuso medida cautelar de conminacién al momento de resolver la
situacion juridica al encartado. Por otra parte, para el mismo periodo no llega
al Tribunal en apelacion sentencia en donde el juez instructor impusiera
medida cautelar de caucion al momento de decidir la situacion juridica el

procesado.

Del mismo modo, para el afo 2011 se identificd en el Tribunal que debid
resolver ocho sentencias en donde posiblemente concurrieron los requisitos
formales y sustanciales que exige el estatuto punitivo castrense para imponer
la medida de detencion preventiva al investigado. Al dar por culminando el
afio 2011 se identifica en la variable abstencién una sola decision por parte
de los juzgados de Instruccion Penal Militar, que llega en apelacién al

Tribunal por parte del Ministerio Pubico al no compartir los argumentos
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expuestos por el fallador de primera instancia, que tuvo en cuenta al

momento de decidir la situacion juridica del procesado.

No obstante, para el afio 2012 llega al Tribunal en recurso de apelacion
dos sentencias proferidas por los juzgados de instruccién Penal Militar en
donde se impuso medida cautelar de conminacion al momento de resolver la
situacion juridica al encartado. Por el contrario, para el mismo periodo no
llegan al Tribunal en apelacion sentencias en donde el juez instructor
impusiera medida cautelar de caucion al momento de decidir la situacién

juridica el procesado.

Adicional a lo anterior, para el afo 2012 se identificé en el Tribunal que
debio resolver ocho sentencias en donde concurrieron los requisitos formales
y sustanciales que exige el estatuto punitivo castrense para imponer la

medida de detencidn preventiva al investigado.

De la misma manera, culminando el afo 2012 se identifica en la variable
abstencion una sola decision por parte de los juzgados de Instruccion Penal
Militar, que llega en apelacion al Tribunal por parte del Ministerio Pubico al no
compartir los argumentos expuestos por el fallador de primera instancia,

tenidos en cuenta al momento de decidir la situacion juridica del procesado.

El dato que revela el afio 2013 consiste en que los juzgados de
instruccion no enviaron en apelacién ninguna sentencia en donde fuera
necesaria la imposicion de la medida restrictiva de la libertad de conminacion
al momento de resolver la situacion juridica al encartado. Luego para el
mismo afio 2013 no se evidencia que llegaran al Tribunal en apelacién
sentencias en donde el Juez instructor impusiera medida cautelar de caucion

al momento de decidir la situacion juridica el procesado.
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Adicional a lo anterior, para el afio 2013 se identificé en el Tribunal que
debié resolver cinco sentencias en donde concurrieron los requisitos
formales y sustanciales, para el fallador de primera instancia, que exigen el
estatuto penal castrense para imponer la medida de detencion preventiva al

investigado.

Al analizar la informacién obtenida para el afio 2013 se identifica en la
variable abstencion en cuatro decisiones tomadas por los juzgados de
Instruccion Penal Militar, que llega en alzada al Tribunal, en donde el
Ministerio Pubico no compartié los argumentos expuestos por el fallador de
primera instancia, los cuales fueron expuestos al momento de decidir la

situacion juridica del procesado.

Para el afo 2014 se identific6 que los juzgados de instruccion no
enviaron en apelaciéon ninguna sentencia en donde fuera necesaria la
imposicion de medida restrictiva de la libertad de conminacion al momento de
resolver la situacién juridica al encartado. Del mismo modo, para el afio 2014
no se evidencia que llegaran al Tribunal en apelacion sentencias en donde el
juez instructor impusiera medida cautelar de caucion al momento de decidir

la situacion juridica al procesado.

Por consiguiente, para el afio 2014 se identificé en el Tribunal que debid
resolver seis sentencias en donde concurrieron los requisitos formales vy
sustanciales, para el fallador de primera instancia, que exige el estatuto
penal castrense para imponer la medida de detencidn preventiva al
investigado. Finalmente para el afio 2014 se identifica en la variable
abstencion tres decisiones tomadas por los juzgados de Instruccion Penal
Militar, que llega en alzada al Tribunal, en donde el Ministerio Pubico no
compartio los argumentos expuestos por el fallador de primera instancia, al

momento de decidir la situacion juridica del procesado.
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Al verificar el ano 2015 se identificé que los juzgados de instruccion no
enviaron en apelacion sentencia alguna en donde fuera necesaria la
imposicion de medida restrictiva de la libertad de conminacién al momento de
resolver la situacion juridica al encartado. Situacién similar ocurre para el afio
2015 donde no se evidencia que llegaran al Tribunal en apelacién sentencias
en donde el instructor impusiera medida cautelar de caucion al momento de

decidir la situacion juridica al procesado.

Llama la atencidon como para el afio 2015 se identifico en el Tribunal diez
sentencias en donde concurrieron los requisitos formales y sustanciales, para
el fallador de primera instancia, para imponer la medida de detencion
preventiva al sindicado. Se encuentra para el afo 2015 en la variable
abstencion cero decisiones tomadas por los juzgados de Instruccion Penal
Militar, que llegaran en alzada al Tribunal, generalmente en desacuerdo por
el Ministerio Pubico al no compartir los argumentos expuestos por el fallador
de primera instancia, al momento de decidir la situacion juridica del

investigado.

Grafico: 1
Consolidado de la muestra
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Fuente: Datos alcanzados en el estudio
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Se empieza a evidenciar como para el intervalo 2010 — 2015 llegan en
recurso de alzada seis (6) decisiones en las cuales los jueces de instruccién

penal militar impusieron medida cautelar de conminacion al procesado.

Luego para el mismo periodo respecto a la caucién se impusieron dos (2)
medidas de caucion las cuales llegan al Tribunal al ser interpuesto el recurso

de alzada o de apelacion por parte de los sujetos procesales.

El numero de detenciones preventivas para el periodo 2010 al 2015
oscilaron entre cuarenta y una (41) decisiones impuestas por los juzgados
instructores y que fueron apeladas ante el Tribunal Superior Militar, siendo la
caucién la medida cautelar menos procedente de acuerdo al tipo de delito y

requisitos formales y sustanciales establecidos en el Codigo Penal Militar.

Frente al numero de abstenciones que ingresan al Tribunal Superior
Militar entre el periodo 2010 al 2015 se identificaron un total de diez (10)
decisiones en su mayoria apeladas por el Ministerio Publico, donde se refleja
que los procuradores en la justicia penal militar, tienen un papel bastante
activo con relacion a que estan prestos a apelar aquellas decisiones donde
consideran que se debidé de imponer medida cautelar al momento de resolver

la situacion juridica al procesado.

1.2 Muestra

La muestra, comprende una pequefa parte de un todo, sera escogida de
algunas de las decisiones del Tribunal Superior Penal Militar tomadas en el
periodo comprendido entre los afos 2010 — 2015, que comprende la

delimitacién temporal de la presente investigacion.

Para la seleccion de la muestra, se empleara el Método Estratificado por
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Afijacion Proporcional, donde cada afio se considerara como un estrato, con
las variables de caucion, conminacion, detencion y abstencién de todas y

cada una de las medidas cautelares impuestas por los instructores.

N X
n n1
Doénde:
N = Poblacion.
n = Tamano de la muestra.

n1 = Muestra del estrato.

Para lo cual se establecera como tamafio de la muestra la cantidad de
treinta (30) sentencias despachadas por el Tribunal Superior Militar, al
resolver en recurso de alzada las decisiones tomadas de fondo por los
juzgados de instruccion al momento de resolver la situacion juridica de los
investigados, en las cuales se imponen medidas cautelares como caucion,

conminacion, detencién preventiva y abstencion.

La abstencion de la medida se incluye entre la muestra por cuanto la
misma admite recurso de apelacion y algunas sentencias han sido revocadas
e impuesto caucién, conminacion o detencidn preventiva por considerar el
Tribunal que se reunen tanto los requisitos sustanciales y procesales como el
indicio grave de responsabilidad para considerar la viabilidad de imponer la
medida, aunque son muy pocas las sentencias proferidas por el Tribunal
donde revoquen el auto interlocutorio de primera instancia e impongan
medida de aseguramiento, donde se puede evidenciar que los magistrados
no son partidarios de imponer medida aun se cumplan con los requisitos

formales y sustanciales, necesarios para la medida.



Tabla 8:
Muestreo por estratos
FORMULA
N X
ESTRATOS N = | n1 S-TOTAL
] 90
CONMINACION 30 X
59 3 59 =
CAUCION
2010 30 X
60 | =
59 2 59
DETENCION X 120
PREVENTIVA 30
59 4 59 =
SE ABSTIENE 30 X 30 =
59 1 59
CONMINACION X 30
30
59 1 59 =
CAUCION X 0
30
2011 59 0 50 | =
DETENCION X 240
PREVENTIVA 30
59 8 59 =
SE ABSTIENE 30 X 30 =
59 1 59
CONMINACION X 60
30
59 2 59 =
CAUCION X 0
2012 30
59 0 59 =
DETENCION X 240
PREVENTIVA 30
59 59 | =
SE ABSTIENE 30 X 30 |=
59 1 59
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Tabla. 8 (Continuacion)

. X 0
CONMINACION 30
59 0 59 0
CAUCION X 0
2013 =5 5 - .
DETENCION X 150
PREVENTIVA 30
59 5 59 3
SE ABSTIENE 30 X 120
59 4 59 2
X 0
CONMINACION 30
59 0 59 0
2014 CAUCION X 0
30
59 0 59 0
DETENCION X 180
PREVENTIVA 30
59 6 59 3
SE ABSTIENE 30 X 90
59 3 59 2
. X 0
2015 | CONMINACION 30
59 0 59 0
CAUCION X 0
30
59 0 59 0
DETENCION 30 X 300
PREVENTIVA
59 10 59 6
SE ABSTIENE 30 X 0 0
59 0 59
TOTAL 30
Fuente: Datos alcanzados en el estudio
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Sera equivalente al afio 2010 para las decisiones que corresponden a
conminacion el total de dos (2) sentencias tomadas por los juzgados de
instruccion penal Militar, luego para la caucién arrojo una (1) sentencia,
respecto a la detencion preventiva aparece dos (2) estratos y frente a las

abstenciones se concluye que corresponde a cero (0).

La representacion del afio 2011 para las decisiones que corresponden a
conminacion el total de cero (0) sentencias tomadas por los juzgados de
instruccion penal Militar, luego para la caucién arrojo cero (0) sentencias,
respecto a la detencion preventiva aparece cuatro (4) estratos y frente a las

abstenciones se determino que correspondio a cero (0).

Se determind que para el afio 2012 las decisiones que corresponden a
conminacion fue cero (0) sentencia tomada por los juzgados de instruccién
penal Militar, luego para la caucion arrojo cero (0) sentencias, respecto a la
detencidén preventiva aparece tres (3) estratos y frente a las abstenciones se

concluye que corresponde a dos (2) interlocutorios

La representacion del afno 2013 para las decisiones que corresponden a
conminacion el total de cero (0) sentencias tomadas por los juzgados de
instruccion penal Militar, luego para la caucién arrojo cero (0) sentencias,
respecto a la detencion preventiva aparece tres (3) estratos y frente a las

abstenciones se determin6 que correspondio a dos (2) autos.

Sera igualmente al afio 2014 para las decisiones que corresponden a
conminacion el total de cero (0) sentencias tomadas por los juzgados de
instruccion penal Militar, luego para la caucién arroj6 cero (0) sentencia,
respecto a la detencion preventiva aparece tres (3) estratos y frente a las

abstenciones se concluye que corresponde a dos (2) decisiones.
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Le correspondio al afio 2015 con relacién a la conminacion cero (0)
sentencias tomadas por los juzgados de instruccion penal Militar, luego para
la caucién arrojé cero (0) sentencias, respecto a la detencion preventiva
aparece seis (6) estratos y frente a las abstenciones se concluye que

corresponde a cero (0) interlocutorios

2. Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos
2.1 Analisis documental

La técnica que se aplicara para el analisis documental de tipo descriptivo
— analitico, cualitativo y hermenéutico de las diferentes obras con relacion al
tema investigado, asi como las sentencias del Honorable Tribunal Penal

Militar y jurisprudencia.

Las sentencias se clasificaron en los siguientes temas afines o estratos:
conminacion, caucién (prendaria y juratoria), detencién y abstencién de

imponer medida cautelar, asi:

» Conminacion = 3 estratos o sentencias
» Caucion = 1 estratos o sentencias
» Detencion = 22 estratos o sentencias
» Abstencion = 4 estratos o sentencias

Lo anterior genera un consolidado de estratos por afio de conminacion,
caucioén, detencién preventiva y abstencién de imponer medida cautelar de
30 estratos o sentencias entre los afos 2010 a 2015 por parte de las salas
de decision del Honorable Tribunal Superior Militar, donde esta muestra
corresponde a una realidad estadistica de lo que ocurrié entre el periodo de
cinco afos con la llegada de una nueva norma sustancial y procesal a la

Jurisdiccion especial penal militar y policial.
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A continuacidon la grafica representa la distribucion de decisiones de
discriminadas en las variables de conminacion, caucion, detencidn preventiva
y abstenciones entre los afos 2010 a 2015, que llegaron en apelacion al

Tribunal Superior Penal Militar.

Grafico 1:

Sentencias juzgados de Instruccion Penal Militar-Muestra
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Fuente: Datos alcanzados en el estudio.

Para el afio 2010 el numero de detenciones preventivas fue igual al
numero de conminaciones impuesta por los juzgados de instruccion penal
Militar, seguido de las cauciones con un auto interlocutorio. El afio 2010 es
interesante en el sentido que es la fecha en la cual fue sancionada la Ley
1407 de 2010, la cual representaba no solo un cambio de Sistema Procesal

de un inquisitivo escritural a uno con tendencia acusatoria.

Luego al mirar el aino 2011 el numero de medidas de aseguramiento de

detencion preventiva correspondidé a un total de cuatro autos interlocutorios
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mientras que las demas medidas como la conminacion y la caucion no

tuvieron cabida alguna para este periodo.

En el ano 2012 la detencion preventiva fue la medida cautelar con mayor
incidencia con relacion a las demas, seguida de la conminacion, lo que indica
que es utilizada con mayor frecuencia la detencion por parte de los juzgados
de instruccion penal Militar al momento de resolver la situacion juridica con

relacion a las demas medidas cautelares.

Al mirar los datos aportados para el afo 2013 sigue siendo la detencion
preventiva la medida cautelar usada con mayor frecuencia por parte de los
instructores al momento de resolver la situacidon juridica, no obstante se
empieza a notar que la abstencion se aplica con mayor frecuencia con

relacion a la conminacién y la caucion.

En el aio 2014 las decisiones son iguales con relacion al afio 2013, aun
persiste la detencion preventiva con mayor frecuencia en su uso con relacién
a la abstencioén, siendo esta ultima superior a la conminacion y a la caucion.
Los afios 2013 y 2014 reflejan un equilibrio frente a la detencion vy
conminacion como medidas cautelares de mayo disposicidn por parte de los
jueces penales militares de instrucciéon a la hora de resolver la situacion

juridica del procesado.

Llama la atencidn como para el afo 2015 el numero de detenciones
preventivas impuestas por los juzgados de instruccién es muy superior con
relacion a los demas afios y a las demas medidas cautelares como la
conminacion y la caucién, en términos generales es la detencion preventiva
la medida cautelar por excelencia que mas aplican los jueces de instruccion
al momento de resolver la situacion juridica, no obstante la abstencion en los

cinco afos representa un numero considerable de decisiones respecto a las



122

cuales los instructores no tomaron medida cautelar.

Grafico 2:
Sentencias juzgados de Instruccién Penal Militar

SENTENCIAS J.P.M
12

10
10 8 8
8 6
5
6 4 4 5
4 2 2
5 11 1 1
I 0 I 0 0 0 0 0 0 0 0
| I | [ | [ |
0
Ca Bl (e D) (B IC ) TOl L C (GG TOINCS IC W) TOl L C fa il (e (D) (B IC ey T
©>c06 OV .=>c¢c-0 © > c06 0V .=>c¢c-0 a2 cltel Mar=s
GESS TEST TEST TEST GEIST GEI
Steaol s s ol s Steal s s ol s Sl tains S aob
SiESaiis SEstalie S tels SEstalis SiE=stigine Bt o
9 ® E ®® E o ® E ®® E 9 ® E ?©
s o c s o c s o c s o c 5 o c s o
s © s s © s © s © 10
o (8] o (8] o (8]
= = = = = =
3] 9] 3] ] 3] 9]
st = st = st =
3] @ 3] @ 3] @
(e (a) (=) (a) (=) [a)
2010 2011 2012 2013 2014 2015

Fuente: Datos alcanzados en el estudio

Con el fin de realizar un analisis integral al numero de autos
interlocutorios proferidos en el periodo 2010 a 2015 por parte de los juzgados
de instruccion Penal Militar, es apropiado indicar que de las 59 decisiones
que llegaron en recurso de apelacion al Tribunal Superior Militar,
discriminadas en las variables de conminacion, caucion, detencién preventiva
y abstencion, fueron revocadas o confirmadas por parte de la segunda

instancia

Es de aclarar que las cifras que se presenta en el grafica a continuacion
corresponden solamente a los autos interlocutorios que fueron apelados a los
jueces de instruccion penal militar en toda Colombia, los cuales fueron
enviados al Tribunal Superior Militar quien en definitiva resolvié sobre la
procedencia o0 no de la medida cautelar impuesta por la primera instancia,

conforme a lo establecido en el estatuto castrense y policial.
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Grafico 3:
Consolidado de resultados
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Fuente: Datos alcanzados en el estudio

En el periodo 2010 a 2015 al resolver la situacion juridica los jueces de
instruccion les fueron apeladas seis (6) conminaciones, dos (2) cauciones,
cuarenta y una (41) detenciones preventivas, al igual fueron recurridas diez
(10) abstenciones para un total de cincuenta y nueve (59) decisiones

judiciales relacionadas en la grafica.

Es por ello que se hace a continuacion un comparativo entre el numero de
autos interlocutorios que fueron apelados para el periodo 2010 al 2015 y cual
fue la decision tomada por el Tribunal Superior Militar al desatar el recurso,
si revoco o confirmo, al igual que indicar cual fue el argumento hermenéutico
preponderante en cada una de las decisiones para apartarse de la
motivacion tenida en cuenta por parte de los jueces instructores al momento

de considerar procedente la medida cautelar correspondiente.

A continuacion se presenta graficamente las decisiones tomadas por el
Tribunal Superior Militar, respecto al afo, tipo de medida, cantidad de



sentencias, cuantas confirma o revoca.

Tabla 9:

Sentencias del Tribunal Superior Militar.

SEGUNDA INSTANCIA

ANO

TIPO DE MEDIDA CANTIDAD CONFIRMA REVOCA

2010

2011

2012

2013

2014

2015

Conminacion
Caucion
Detencion
Se abstiene

Conminacion
Caucion
Detencion
Se abstiene

Conminacion
Caucion
Detencion
Se abstiene
Conminacion
Caucion
Detencion
Se abstiene

Conminacion
Caucion
Detencion
Se abstiene
Conminacion
Caucion
Detencion

Se abstiene
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Fuente: Datos alcanzados en el estudio
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En donde de 3 cauciones que fueron apeladas para el ano 2010,

confirmaron 1 y dos fueron revocadas, para el mismo periodo se apelé una
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caucion la que posteriormente fue confirmada por el Tribunal, respecto a la
detencidn preventiva de 6 apelaciones 3 fueron confirmadas y 3 fueron

revocadas por el fallador de segunda instancia

Luego en el afio 2011 se apeld 1 conminacion la cual fue revocada por el
tribunal, de 8 detenciones preventivas recurridas 4 fueron confirmadas y 4
revocadas, y con relacion a 1 abstencidon la misma fue confirmada por el

Tribunal Superior Militar.

Para el ano 2012 apelan 2 cauciones las cuales fueron revocadas por el
Tribunal, se impusieron 8 detenciones de las cuales se confirmé 1 y se
revocaron 7 autos interlocutorios, frente a 1 abstencion que fue apelada la

misma fue confirmada por el fallador de segunda instancia.

Con relacion al afo 2013 se puede evidenciar que se apelan 5
detenciones preventivas de las cuales se confirman 2 y se revocan 3, se

apelan 4 abstenciones se confirma 1 y se revocan 3 por el alto Tribunal.

Seguidamente en el afio 2014 se apelan 6 detenciones preventivas de las
cuales se confirma 1 y se revocan 7, respecto de las 3 abstenciones
apeladas en el mismo periodo se confirma 1 y se revocan 2 decisiones por la

segunda instancia

Finamente para el afno 2015 fueron apeladas 10 medidas de detencion
preventiva de las cuales tan solo fueron confirmadas 2 y revocadas 8 por
parte del Tribunal Superior Militar, fijando con ello una linea de pensamiento
para los juzgados de instruccion penal Militar al momento de resolver la

situacion juridica de los procesados.

Linea de pensamiento que en gran medida tiene su origen, en la
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interpretacion de la norma penal a la luz de la Constitucion y los derechos

fundamentales, entre los que se cuenta el derecho a la libertad.

Grafico 4:
Analisis autos confirmados
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Fuente: Datos alcanzados en el estudio

Ahora bien, de los 19 autos interlocutorios confirmados por las salas de
decision del Tribunal Superior Militar en el periodo 2010 a 2015, se puede
decir que 8 decisiones fueron motivadas en requisitos formales vy
sustanciales, esto es, una decision exegética fundada en el marco normativo
de la ley 522 de 1999, mejor dicho recurriendo solo al derecho positivo que

regula la materia en especial.

No obstante de esas 19 decisiones confirmadas por la segunda instancia
se puede evidenciar que 11 sentencias estuvieron acompafadas no solo de
derecho positivo sino también de los fines de la medida, ello es de los
principios de proporcionalidad, razonabilidad y necesidad, el operador
juridico al momento de decidir de fondo hizo un juicio de razonabilidad
profundo que incluye un analisis del sistema juridico local y la coherencia con

el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, como la Convencion y el
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Pacto de Derechos Civiles y Politicos.

Grafico 5:
Analisis autos revocados
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Fuente: Datos alcanzados en el estudio

Al observar la grafica se puede concluir con relacion a los 40 autos
interlocutorios revocados por las salas de decision del Tribunal Superior
Militar en el periodo comprendido entre los afos 2010 a 2015, se puede
determinar que 19 decisiones fueron revocadas por falta de los requisitos
formales y sustanciales, esto es, una verificacion minuciosa que hace la
segunda instancia de la aplicacion de la Ley 522 de 1999, Ley 1407 de 2010
de los presupuestos procesales y probatorios que sugieren la aplicacion o
abstencion de una medida cautelar al momento de resolver la situacion

juridica al procesado

En la grafica se hace evidente que de las 40 decisiones revocadas por la
segunda instancia se pude determinar que 21 sentencias estuvieron
apartadas de los fines de la medida de aseguramiento, en consecuencia no

se tuvo en cuenta los principios de proporcionalidad, razonabilidad y



128

necesidad, puesto el operador juridico al momento de decidir de fondo no
hizo un juicio de razonabilidad profundo que incluyera un analisis juridico
normativo local y su coherencia con el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, como la Convencién y el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, lo
que hace necesario que el operador juridico de segunda instancia no solo
revoque el auto contrario a derecho sino que debe disponer de la libertad

inmediata del procesado.

Las cifras relacionadas anteriormente indican que el Tribunal Superior
frente a las medidas cautelares de conminacién, caucion y detencion
preventiva, son excepcionales su aplicaciéon al procesado, la linea de
pensamiento que sus Magistrados plasman al resolver en segunda instancia
los recursos interpuestos por los sujetos procesales, dan cuenta de una
postura garantista frente a la afectacion de derechos fundamentales como la
libertad y el debido proceso haciendo énfasis en una investigacion integral.
Insisten en sus providencias en que los fines del Derecho Penal ejercido a
través de la jurisdiccion especial se pueden materializar sin el uso infundado

y caprichoso de medidas cautelares.
3 Exposicion casos revocados por el Tribunal Superior Penal Militar
A continuacién se presentaran y expondran tres casos elegidos de los

afios 2010, 2012 y 2015 donde la medida de detencién preventiva fue

revocada, como las razones que el Tribunal tuvo para hacerlo:

Sala: Cuarta de Decision

Magistrado Ponente: TC. Camilo Andrés Suarez Aldana
Radicacion: 029-155761-6908-XIV-270-PNC
Procedencia: Juzgado 154 de |.P.M.

Procesado: PT. Blanco Martinez David Antonio
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PT. Bedoya Sanchez Edwin Dario

Delito: Abandono del Puesto

Motivo de alzada: Apelacion Medida de Aseguramiento
Decision: Revoca

Lugar y Fecha: Bogota, D.C., Abril 29 de 2010

Hechos ocurridos en Itagui el dia 11 de diciembre de 2008 a las 22:00
horas, cuando se encontraban los dos policiales motorizados en la zona de
tolerancia de Itagui debiendo estar de servicio en el cuadrante Norte 4
asignado como lugar de faccion en la Minuta de Vigilancia. Dichos policiales
fueron vistos personalmente por el sefor subcomandante de Estacion de
Policia ltaguli, Teniente Sierra Salgado Harvey, al pasar revista por la Calle
85 entre carrera 51 y 50-A zona de tolerancia, comunicandose por radio de
donde contesto el sefior patrullero Bedoya Sanchez Edwin quien manifesto
inmediatamente que se encontraban en el sector del Centro de la Moda, lo

cual era falso pues estaban evadidos del puesto de faccion y de servicio.

La situacion juridica fue resuelta mediante providencia del 03 de febrero
de 2009, en la que se profiri6 medida de aseguramiento de detencion
preventiva, sin beneficio de libertad provisional, contra los procesados, la que
se hizo efectiva en el Centro de Reclusion “Aures MEVAL”, con sede en
Medellin, el 10 de febrero de 2009. La decision fue apelada por el Abogado

Juan David Vélez Bolivar, Defensor del PT. Martinez Blanco

El honorable representante del Ministerio Publico, Doctor Alberto Arturo
Jaramillo Mira, conceptua que es viable atender los argumentos del apelante
y revocar la medida restrictiva de la libertad que pesa a desfavor de los
procesados, en virtud a que los institucionales asi hayan estado en la zona
de tolerancia, ubicada al otro lado del Centro de la Moda, no abandonaron su

lugar de faccion como lo refiere el Teniente Sierra, pues no hubo dejadez
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perpetua de sus funciones que es lo que caracteriza el punible endilgado,
ello no ocurrio en el caso de marras porque los patrulleros siguieron
prestando su servicio de vigilancia hasta las 07:00 horas, “y por ello si acaso
lo desampararon o dejaron un momento que implican desasimiento temporal,

desproteccion que no es lo que prohibe la norma”.

El primer recurrente, Doctor Vélez Bolivar, solicita revocar la medida de
aseguramiento que pesa sobre su prohijado Martinez Blanco, por cuanto
considera que la decision se adoptd sin ningun respaldo probatorio y carente
de finalidad definida y bien fundamentada. Considera que “la denuncia no se
constituye en prueba dentro del proceso (...) y en consecuencia carece de
todo valor probatorio”, razén por la que dicho informe y posterior testimonio
del Teniente Sierra no pueden ser considerados por el despacho instructor
como prueba que otorgue indicio grave para proferir medida restrictiva de la
libertad.

El segundo impugnante, Doctor Héctor Manolo Pinzén Gémez, obrando
en representacion de los procesados, aboga por la revocatoria de la medida
de aseguramiento, libertad de los patrulleros y restitucién de funciones vy
atribuciones a los mismos, al considerar que la hipotesis delictiva de
abandono del puesto no tuvo ocurrencia, en razén a que el funcionario
respaldé la misma en la sola versiéon del oficial, que es la unica prueba de
cargo, apoyada en una grabacién magnetofénica, pues si de analizar esta se
trata, en la misma cinta aparece la voz de uno de los encartados que
sostiene encontrarse en el Centro de la Moda, sitio que hacia parte del

cuadrante No. 4 y por ende la evasion nunca se produjo.

Asi las cosas, la Sala conforme lo establecido en el articulo 522 de
Estatuto Penal Militar, la medida de aseguramiento, para el caso de

detencion preventiva, procede cuando resulte por lo menos verificado un
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indicio grave de responsabilidad, con base en las pruebas legalmente
producidas. La preceptiva en cita no corresponde a lo expresado por el
instructor, en la precaria argumentacion que deja ver en el proveido objeto de
impugnacién. Olvida de forma por demas preocupante el ente investigador,
razon por la cual se le hace un sentido llamado de atencion, que la
restriccion de un derecho fundamental debe corresponder a demostracion
solida, esto es, verter las razones, basado en pruebas y consecuente
analisis, del porque estima que estan reunidos los presupuestos para proferir
la medida de aseguramiento, y no limitarse a emitir opiniones o fijar posturas

carentes de motivacion.

La Sala no encuentra, el respaldo sobre la afirmacién del instructor
respecto a que los procesados no son convincentes y que para ese momento
existen “pruebas mas concretas y efectivas”. Toda vez que al estudio del
plenario y del analisis al peculiar proveido, se pregunté el Colegiado ¢ Cuales
son las pruebas?, es que el investigador se limita a decirlo pero no lo
sustenta, no hay un razonamiento sobre prueba directa y adolece el auto
interlocutorio de argumento sobre la hipétesis de indicio grave. Ahora, en
cuanto hace a la grabacién de audio obrante en el proceso, la Corporacion
dejo sentada su posicion sobre los reparos que a este instante se formulan y
que no permiten valorar la misma, labor que debe corregir y ahondar con
diligencia investigativa el funcionario instructor. En este orden de ideas la
Sala le da la razén a la Defensa, respecto a que no estan reunidos los
presupuestos formales legales ni sustanciales materiales para proferir
medida de aseguramiento, entrando a revocar las decisiones objeto de

censura, con todos sus efectos.

Sala: Primera
Magistrado ponente: CN (r) Jorge Ivan Oviedo P.
Radicacién: 157440-10611-XI11-282-EJC
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Procedencia: Juzgado 73 Instruccion Penal Militar
Procesados: CP. Asoto Pablo Andrés

SV. Guzman De La Hoz Jaime

Delito: Abandono del Puesto y Peculado Culposo
Motivo de alzada: Apelacion Auto Resuelve Situacién Juridica
Decision: Revocar la Medida de Aseguramiento
Fecha: 15 de agosto de 2012

De acuerdo a informe suscrito por el Teniente Coronel Bautista Castillo,
Comandante del Grupo Gaula-Cundinamarca, el dia 06 de septiembre de
2011, el Cabo Primero Aristizabal Soto Pablo Andrés, quien se encontraba de
suboficial de servicio de acuerdo a la orden del dia No. 165 Art. 563

abandona el puesto.

El dia 06 de Septiembre del afio 2011 siendo aproximadamente las 18:00
horas, recibe el Sargento Viceprimero Guzman de La Hoz Jaime de forma
verbal la orden del sefior Teniente Coronel William Bautista, de que tenia que
estar preparado a las cuatro de la manana en Puente Aranda, para iniciar
con una misién de trabajo hacia el municipio de Fusagasuga, fue asi como
luego mas tarde recibié un cheque de un millén quinientos mil pesos, el cual
debia cambiar en la localidad de Chapinero para los gastos de la mision, fue
a su casa prepara la maleta en ese mismo momento guarda la pistola Pietro
Beretta No. 538292, y guarda la plata que tenia destinada para la mision,
guarda la maleta que iba a llevar a la misidon donde estaba la pistola, que era
en la habitacién de su apartamento, fue asi como mas tarde sale, a recargar
su celular, en ese mismo instante se encontré6 con el Cabo Primero
Aristizabal Soto Pablo Andrés y el Cabo Primero Torres Velasquez Jhovany,
organicos del grupo Gaula, los cuales pasaron y lo invitaron a ir a comer, se

fueron a comer unas hamburguesas, que venden sobre la calle, después se
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dirigieron a un estadero de razon social Troya, se tomaron tres cervezas
cada uno, y de ahi iban saliendo del sector en el carro del Cabo Torres y los
interceptaron dos mujeres con unos cigarrillos prendidos se sintieron auto
dominados por ellas. Se fueron para el apartamento, le pidieron trago, no
tenia, lo que habia era una gaseosa dos litros Coca Cola, ellas sirvieron, y
dentro depositaron alguna sustancia que los durmidé, fue asi como
aprovecharon y entraron a su habitacion, abrieron la maleta y le hurtaron su
arma pistola Prieto Beretta VER 539292 y la plata que tenia destinada para

la mision.

El Juzgado 73 de Instruccion Penal Militar, el 26 de septiembre de 2011
dispuso la apertura de la investigacién penal contra el Sargento Viceprimero
Guzman De La Hoz Jaime por el presunto delito de Peculado sobre bienes
de Dotacién y contra Cabo Primero Aristizabal Soto Pablo Andrés, por el
delito de abandono del puesto, vinculandolos mediante indagatoria, al
primero de ellos el 30 de noviembre de 2011 y al segundo el 20 de abril de
2012

Posteriormente al procesado Sargento Viceprimero Guzman De La Hoz
Jaime se le resolvid la situacion juridica provisional por el delito de peculado
culposo el 05 de diciembre de 2011, imponiéndosele como medida de
aseguramiento caucién prendaria fijada en cuatro salarios minimos, decision
que fue objeto del recurso de reposicion y en subsidio apelacién, accediendo
el Instructor a reponer la citada providencia, reduciendo a dos salarios

minimos la cuantia de la caucién

El doctor Jairo Alfonso Plata Quintero, Procurador Judicial Penal I,
expresd que el recurso no esta llamado a prosperar ya que si bien existen
dudas, emerge el indicio de responsabilidad que exige la norma para

imponer la medida, puesto que las probanzas allegadas dan cuenta de como
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sucedieron los hechos, y constituyen evidencia de que el Cabo Primero
Aristizabal abandono su puesto para dirigirse a un bar con dos compafieros
estando de suboficial de servicio de las 19:00 horas del 06 de septiembre

hasta las 07:00 horas del 7 de septiembre.

Por otro lado, en cuanto a la necesidad de la medida de aseguramiento,
no debe olvidarse que ademas de los presupuestos formales y sustanciales,
se requiere que se motive la decision en relacibn con los fines
constitucionales, observandose que el Instructor efectivamente lo hizo
teniendo en cuenta que se trata de un delito contra el servicio que es de
hartisima importancia para la estructura militar o policial, para ello citd
algunos pronunciamientos de la Sala de Casacién de la Corte Suprema de

Justicia y del tribunal Superior Militar.

En relacién a la medida de aseguramiento impuesta, recuérdese que el
Juez Instructor impuso la detencion preventiva al considerar la existencia del
presupuesto material previsto en el articulo 522 de la Ley 522 de 1999, que
es discutido ampliamente por el sefior defensor, a lo que se referira la Sala
anticipandose a pronosticar la existencia de este presupuesto material. Pero
igualmente también considerd la no presencia de alguno o algunos de los
fines constitucionales para la imposicién de esta clase de medidas que tienen
directamente injerencia en la libertad personal, lo que se despachara
favorablemente y dara lugar a la revocatoria de la medida, puesto que la

misma carece de motivacion por parte del Juzgado Instructor.

Como se aprecia, ninguna motivacion que se hizo con referencia a los
fines de la medida de aseguramiento, en el caso concreto, puesto que por un
lado simplemente se indicé por la Instructora que en atenciéon a los

precedentes judiciales debian analizarse los fines de la pena, y que cuando
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se trata de conductas de especial relevancia para la fuerza publica debia
mirarse la trascendencia del bien juridico y el principio de prevencion de la
misma, pero no sin evaluar alguno o algunos de los fines que procedian con
respecto al Cabo Primero Aristizabal Soto, y por supuesto se omitié cualquier
justificacion; vale decir, no se intentd siquiera, teniendo como referente la
foliatura, o lo que es lo mismo, en este caso concreto, argumentarse o
resolverse por qué la medida de aseguramiento es necesaria para evitar que
procesado obstruya el debido ejercicio de la justicia, o que constituya un
peligro para la victima o la sociedad o la fuerza publica, o que resulte
probable que no comparecera al proceso o que no cumplira la sentencia.
Mas bien, parece ser que la Juez Instructora quiso consignar de que la
naturaleza del bien juridico protegido por la conducta, en este caso el
servicio hace per se procedente la injerencia en la libertad personal, posicion
que contraria abiertamente la norma citada, y por supuesto el precepto

constitucional, imperativo en todo caso.

Sala: Primera de Decision

Magistrado ponente: CN (RA) Jorge Ivan Oviedo P.

Radicacion: 158303-10714-Xl11-402 EJC

Procedencia: Juzgado 89 de Instruccidon Penal Militar
Procesados: SLR. Kevin Johan Valencia Paredes

Delitos: Tentativa de homicidio

Motivo de alzada: Apelacion auto que resuelve situacion juridica
Decision: Se revoca

Fecha: 14 de septiembre de 2015

Los hechos acaecidos el dia 28 de julio de 2015 a las 07:15 horas cuando
se le da la orden al sefior Cabo Segundo del Ejército Nacional Maya Riano
Cristhian Armando, en su condicion de Comandante del Peloton ESTRIBO 2

dirigirse con su escuadra para la vereda Balalaica con el fin de comprar
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combustible para las tres escuadras del pelotén ESTRIBO 2, salieron de la
Base de Patrulla Mévil y después de 300 a 400 metros de desplazamiento se
escucha un disparo donde se logro establecer que el soldado regular del
ejército Nacional Mejia Ascuntar Ronald David, se encuentra lesionado por
un disparo, acto seguido, fue evacuado hacia un centro de salud de
Samaniego. Posteriormente, formaron la escuadra y por parte del Sargento
Segundo del Ejército Nacional Suarez Martinez Cecilio interrogé sobre lo que
habia ocurrido donde el Solado Regular del Ejército Nacional Garcia Ortiz
Mario manifesté que se iba desplazando de ultimas cuando observa que el
Soldado Regular del Ejército Nacional Valencia Paredes Kevin Johan levanta
el fusil y le apunta al Soldado Regular del Ejército Nacional Mejia Ascuntar
Ronald David propinandole un disparo por la espalda, en ese momento el
Soldado Regular del Ejército Nacional VALENCIA PAREDES al ver lo que

hizo, suelta el fusil y coloca las manos sobre la cabeza.

Al pronunciarse la defensa técnica manifiesta que los requisitos de la
medida de aseguramiento, se consigno que en lo relativo a la obstruccion de
la justicia debia acudirse al articulo 309 de la Ley 906 de 2004 en el que se
establece que deben existir motivos fundados y probados en el expediente; y
en cuanto al peligro para la comunidad, igualmente acudirse al articulo 310
de tal ley, evidenciandose subjetividad en el analisis realizado por la

Instructora.

El Procurador Judicial ante la primera instancia manifesté coadyuvar los
argumentos esbozados por la defensa técnica del procesado, acotando que
respecto al requisito sustancial exigido por el articulo 522 de la Ley 522 de
1999, se observa que la Instructora omitio la valoracién de pruebas obrantes
en el sumario, ya que no se hizo un analisis bajo la sana critica, ni tampoco
se cumplid el estandar probatorio, “esto es la probabilidad de

responsabilidad, el cual debe hacerse con la existencia de por lo menos un
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indicio grave, el cual no fue construido con las pruebas obrantes”, y ello
origino la falta de motivacion del auto interlocutorio recurrido, conllevando a

la vulneracién del derecho de defensa.

Lo que respecta a los fines de la medida argumentados por el a quo en lo
que tiene que ver con obstruccion a la justicia sostuvo que debian mediar
motivos grave y fundados, los cuales no se vislumbran en la decision,
situacion que también acontece con la consideracion de peligro para la
comunidad. En lo relativo a prevenciéon general, se consigné que ella se
predica de la pena y no de las medidas de aseguramiento, la cual es de

caracter provisional.

Finalmente el Tribunal Penal Militar, considera que sobre el mismo tema
anterior refirio el defensor que la providencia adolecia de motivacién en
cuanto no se hizo una construccion del indicio grave de responsabilidad como
lo exige el articulo 522 de la Ley 522 de 1999, sehalando también que la
sefora Juez se baso en dos testimonios para llegar al grado probable de
responsabilidad. Al respecto sefiala que debe recordarse que el texto del
articulo 522 es en el sentido de que al resolverse la situacion juridica debe
mediar un presupuesto material probatorio, esto es, por lo menos un indicio

grave de responsabilidad.

A). Obstruccién a la justicia. Segun el recurso el Instructor aludié al
testimonio de Meneses Villareal y Garcia Ortiz, indicando que el primero
expreso que el dia de los hechos el Soldado Valencia Paredes alzé la mano y
le dijo pilas, lo que ocurrié después de haberse subido en la ambulancia, y el
segundo quien refirid que cuando Valencia Paredes subié a la ambulancia les
apunto con el dedo, movié la mano y les hizo sefias con el mismo, como de
“‘que nos cuidaramos”. Igualmente refirié la Juez —recordd el recurso-que al

practicar las pruebas testimoniales “los dos testigos acudian con temor”, sin
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que exista constancia en las diligencias. Asi, el defensor considera que los
argumentos son subjetivos e imprecisos, y se omitio aplicar lo previsto en el
articulo 309 de la Ley 906 de 2004, ya que ello no esta contemplado ni en la
Ley 522 de 1999 ni en la Ley 1407 de 2010.

B). Peligro para la comunidad. Cuestioné el defensor que la Juez
Instructora haya referido la posible continuidad de la conducta delictual del
procesado ya que la prueba demuestra que es una persona acostumbrada a
cometer dicho tipo de actos, que para €l son normales. Ello no fue sustentado
con base en las pruebas, pues no determin6 cuales testimonios y prueba
documental lo corroboraban, haciendo nuevas conjeturas, y obviando aplicar
el articulo 310 de Ley 906 de 2004.

C. Prevencion General. Es equivocado que la decision se haya
argumentado en la prevencion general como fin de la pena contemplado en el
articulo 12 y 4 de la Ley 1407 de 2010 y Ley 522 de 1999, respectivamente,
pues ello es una funcidbn y no un fin, pero de la pena. Asi, se esta
confundiendo, los fines de la medida de aseguramiento con los fines de la

pena.

En la primera sentencia analizada del Patrullero Blanco Martinez David
Antonio y Patrullero Bedoya Sanchez Edwin Dario, por el presunto punible de
abandono del puesto, la Sala le da la razén a la Defensa, respecto a que no
estan reunidos los presupuestos formales legales ni sustanciales materiales
para proferir medida de aseguramiento, entrando a revocar la medida de

detencion preventiva, con todos sus efectos.

Respecto a la segunda sentencia expuesta del Cabo Primero Asoto Pablo
Andrés y Sargento Viceprimero Guzman De La Hoz Jaime, por el presunto

punible de abandono del puesto y peculado culposo, en este caso concreto,
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el instructor no pudo argumentar correctamente por qué la medida de
aseguramiento es necesaria para evitar que procesado obstruya el debido
ejercicio de la justicia, o que constituya un peligro para la victima o la
sociedad o la fuerza publica, o que resulte probable que no comparecera al
proceso o que no cumplira la sentencia, donde la Sala revoca la medida de
detencidon preventiva del Cabo Primero Asoto Pablo Andrés. Respecto al
Sargento Viceprimero Guzman no se pronuncido debido a que a este la
primera instancia en recurso de reposicion le redujo de cuatro a dos salarios

minimo el monto de la caucion prendaria.

Finalmente el caso del Soldado Regular Kevin Johan Valencia Paredes,
no se hizo una construccién del indicio grave de responsabilidad como lo
exige el articulo 522 de la Ley 522 de 1999, sefialando también que la
sefora Juez se basé en dos testimonios para llegar al grado probable de
responsabilidad. Al respecto sefala que debe recordarse que el texto del
articulo 522 es en el sentido de que al resolverse la situacion juridica debe
mediar un presupuesto material probatorio, esto es, por lo menos un indicio
grave de responsabilidad e igualmente, se esta confundiendo, los fines de la
medida de aseguramiento con los fines de la pena, donde en igual sentido a

los dos casos que precede, la medida debid de revocarse.
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CONCLUSIONES

De acuerdo al analisis de la medida de restriccion a la libertad en la
jurisdiccion penal militar conforme a los criterios establecidos en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, se concluye que la legislacion interna
que regula la materia en concreto ha sufrido diferentes modificaciones a
partir de la entrada en vigencia de la Constitucion de 1991, reflejando cada
vez mas la autonomia e independencia de la jurisdiccion penal militar del
Ministerio de Defensa Nacional en los términos de la Ley 1765 de 2015, lo
que en definitiva ha contribuido significativamente en la verdadera

separacion de decisiones judiciales del mando Militar y Policial.

Entre mas exista autonomia e independencia judicial en la jurisdiccion
especial Militar, la consecuencia no ha de ser otra que una justicia pronta y
oportuna, muestra de ello es la actualizacidn y capacitacion constante de
jueces y fiscales en aras a la implementacién de un sistema de investigacion
y juzgamiento con caracteristicas acusatorias, en el cual se ha centrado el

esfuerzo del gobierno Nacional en los ultimos cinco afios.

Todos estos cambios que responden a compromisos de tipo Internacional
adquiridos a través de la Cooperacion, mecanismo que permite no solo la
financiacion, sino la capacitacidén y asesoramiento del Estado, como ocurre
con la embajada de Estados Unidos en Colombia, que ha contribuido a la
disminuciéon considerable de cifras en materia de impunidad en el pais, ya
que la implementacion y adecuacion del derecho interno a las necesidades y
exigencias internacionales representa costos que en la mayoria de los casos

los Estados no son capaces de sufragar con su propio presupuesto.

Una vez son introducidas las reformas estructurales al fuero penal militar y
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a la justicia penal Militar y Policial, se armoniza el funcionamiento interno de
tal modo que frente al tema de la libertad al momento de ser impuesta una
medida cautelar la misma responda a los presupuestos legales vy
jurisprudenciales, con el fin de causar la menor afectacion posible a derechos
fundamentales como la libertad individual y personal, sin contravenir a través
del ejercicio riguroso de la actividad judicial, el articulo 529 del Codigo Penal
Militar.

La CIDH ha encontrado internacionalmente responsable al Estado
colombiano en mas de 13 oportunidades por la violacibn a Derechos
Humanos contemplados en la Convencion ADH, por accién u omision de sus
organos o funcionarios, al igual, que por actos voluntarios propios o de
particulares, lecciones aprendidas de las cuales el Estado ha obtenido
experiencia, y ha puesto en marcha la implementacion, adecuacion de un

sistema procesal penal con tendencia acusatoria.

La investigacion da cuenta que la Justicia Penal Militar a través de sus
jueces de instruccion, aplican los requisitos establecidos en el articulo 529 de
la Ley 522 de 1999, no obstante, las apelaciones ante el Tribunal, reflejan
que no hay coherencia con algunos criterios de la CIDH (actualizacion
normativa, acceso a la administracion de justicia) lo que en definitiva afecta
derechos fundamentales del investigado y en algunos eventos de los sujetos

procesales, como la parte civil.

Las hipotesis objetivas y subjetivas permiten la identificaron los criterios
indispensables para la imposicidon de una medida restrictiva de la libertad en
la Jurisdiccion especial Penal Militar, no obstante, la modificacion a la
legislacion interna a partir de la entrada en vigencia de la Constitucion de
1991, ha generado ambigliedad frente a la aplicacién de tres normas que
regulan la misma materia como lo es la Ley 522 de 1999, Ley 600 de 2000,
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Ley 906 de 2004, Ley 1058 de 2006 y Ley 1407 de 2010 debido a que en
ambas se contemplan requisitos para la imposicion de la medida restrictiva
de la libertad, la primera en los articulos 522 y 529, la segunda en el articulo

313, la cuarta en el los articulos 466 y 467 respectivamente.

Al establecerse en la Ley 522 de 1999 los criterios: 1) Cuando el delito
tenga prevista pena de prision cuyo minimo sea o exceda 2 afos procedera
la medida de aseguramiento de todos aquellos delitos penales militares cuya
pena minima sea o exceda de dos afos, 2) Cuando se trate de delitos contra
el servicio, la disciplina y el honor militar, 3) Captura en flagrancia por delito
doloso o preterintencional con pena de prision, y 4) Que injustificadamente el
procesado se abstenga de otorgar la caucion prendaria o juratoria, impuestos
como medidas de aseguramiento, segun lo contempla el articulo 529 del

Cddigo Penal Militar.

Luego en la Ley 1407 de 2010 se codifican los siguientes criterios: 1)
Cuando se trate de delitos que atenten contra la disciplina, el servicio,
cualquiera sea la sancion privativa de la libertad, 2) Cuando se trate de
delitos investigables de oficio, cuando el minimo de la pena prevista por la
ley sea o exceda de dos (2) afios, 3) Captura en flagrancia por delito doloso
o preterintencional que tenga prevista pena de prision, el articulo 467 de la
ley 1407 derogd el cuarto criterio que trataba el articulo 522 de la Ley 522 de
1999, donde establecia a que injustificadamente el procesado se abstuviera
de otorgar la caucidn prendaria o juratoria, impuestos como medidas

cautelares en el articulo 529 del Cédigo Penal Militar.

Ademas en la Ley 1407 de 2010 Cddigo Penal y de Procedimiento Penal
Militar, encontramos que los tres (03) criterios para la procedencia de
detencion preventiva estan condicionados por el cumplimiento de uno de los

tres (03) requisitos establecidos en el articulo 466 del mismo estatuto penal
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militar, siempre cuando el Fiscal Penal Militar solicite la medida ante el Juez
de Control de garantias, quien la concedera cuando de los elementos
material probatorios y evidencia fisica recogidos y asegurados o de la
informacion obtenidos legalmente se pueda inferir razonablemente que el
indiciado o acusado puedan ser autor o participe de la conducta delictiva que

se investiga.

A parte de los anteriores criterios, la Corte Constitucional, expresé en su
momento que se debe tener en cuenta el concepto de proporcionalidad
conformado por tres factores, el concepto de proporcionalidad comprende
tres conceptos parciales: la adecuacion de los medios escogidos para la
consecucion del fin perseguido, la necesidad de la utilizacién de esos medios
para el logro del fin, esto es, que no exista otro medio que pueda conducir al
fin y que sacrifigue en menor medida los principios constitucionales
afectados por el uso de esos medios, y la proporcionalidad en sentido
estricto entre medios vy fin, es decir, que el principio satisfecho por el logro de
este fin no sacrifique principios constitucionalmente mas importantes.
(CConst, C-022/1996, C. Gaviria).

Es de alli donde la Corte Constitucional con relacion a la restriccion a la
libertad ha hecho énfasis en el articulo 29 de la Constitucién Politica, debido
proceso y presuncion de inocencia, donde establece que las medidas de
aseguramiento deben someterse al cumplimiento de las estrictas exigencias
que determinan su legalidad. Para lo cual fija dos reglas a saber: los
requisitos formales, es decir, la imperiosa necesidad de su adopcién
mediante providencia o auto interlocutoria, la cual debera contener: los
hechos que se investigan, la calificacion juridica y los elementos probatorios
en que sustentan la adopcion de la medida; y los requisitos sustanciales
concurrentes en los indicios graves de responsabilidad soportados en las

pruebas legalmente producidas dentro del tramite procesal.
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La posicidn de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, con
relacion a la restriccion a la libertad se sustenta en al articulo 29 de la
Constitucion Politica, debido proceso y presuncion de inocencia, donde
establece que las medidas de aseguramiento deben someterse al

cumplimiento de las exigencias que determinan su legalidad.

Donde la procedencia de la detencion no se sujeta unicamente al
cumplimiento de los requisitos formales y sustanciales que el ordenamiento
impone, sino que ademas, para decretarla debe atenderse para evitar la
obstruccion de la justicia, o para asegurar la comparecencia del imputado al
proceso, la proteccion de la comunidad y de las victimas, o para el
cumplimiento de la pena, siempre y cuando, ademas, su aplicacion sea
necesaria, adecuada, proporcional y razonable frente al contenido de la

Carta Constitucional.

Los criterios de la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia
guarda notable similitud, sin embargo la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos con relacion a la restriccion a la
libertad se fundan en criterios supranacionales como lo es pacta sunt
servanda, convencionalidad, actualizacion normativa, acceso a la
administraciéon de justicia, sumado a la armonia que le imprime la
interpretacion y alcance realizado de la Convencion Americana de Derechos

Humanos por parte de la CIDH a través de su jurisprudencia.

Los fines de la medida de aseguramiento en la jurisdiccion penal Militar,
fueron analizados en el radicado 156962 del 19 de septiembre de 2011, en
donde expusieron que para proferir una medida de aseguramiento de
detencidn preventiva no basta con que se estructuren los indicios de

responsabilidad y las hipotesis objetivas (quantum de la pena, bien juridico o
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antecedentes de la persona) sefialados en el articulo 467 de la Ley 1407 de
2010 (art. 313 de la Ley 906 de 2004), sino que es indispensable que
concurra prueba demostrativa de que se cumpla alguno de los requisitos
establecidos en el articulo 466 de la misma Ley ( art. 308 Ley 906 de 2004),
a saber: 1) Que la medida de aseguramiento se muestre como necesaria
para evitar que el imputado o acusado obstruya el debido ejercicio de la
justicia. 2) Que el imputado o acusado constituye un peligro para la
seguridad de la sociedad, de la victima o de la fuerza publica. 3) Que resulte
probable que el imputado o acusado no comparecera al proceso 0 que no

cumplira la sentencia.

Si hay prueba de responsabilidad y se presentan ademas los otros
requisitos objetivos, pero no aparece prueba indicativa de que el imputado
puede quebrantar los fines de la detencidon, es improcedente la medida de
aseguramiento, de ser impuesta seria contrario al ordenamiento juridico

interno e incoherente con el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

El gobierno en su momento pretendioé que la justicia Penal Militar juzgara a
civiles por delitos de naturaleza politica o comun, con el fin de legitimar el
proceder y el accionar de las fuerzas de seguridad del Estado, con el
argumento que se trataba de la seguridad nacional, donde sino se actuaba
de inmediato corria peligro no solo la institucionalidad sino la continuidad del
Estado, no es gratuito que en el articulo 213 de la actual Constitucion Politica
de Colombia prohibe que los civiles sean investigados y juzgados por la
Justicia Penal Militar, en gran medida a los hechos del Cantén Norte como la

retoma al palacio de justicia.

Véase como en los hechos del hurto a las armas del Cantén Norte, la
retoma al Palacio de Justicia y la guaca de las FARC en el Caqueta, los

medios utilizados para conjurar la situacion por parte de la fuerza publica no
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fueron los mas apropiados, respecto a los responsables del hurto a las
armas del Cantén Norte y la retoma al Palacio de Justicia, ya que la Corte
Interamericana encontr6 responsable internacionalmente al Estado
colombiano por la desaparicion y muerte de personas en esos dos eventos
mencionados. Frente a los hechos relacionados con la guaca de la FARC,
tanto el Tribunal Superior Penal Militar como la Corte Suprema de Justicia,
se abstuvieron de pronunciarse de fondo frente a las pretensiones expuestas
en las apelaciones, en lo que respecta a la procedencia del delito y en

consecuencia de las condenas a los militares.

La consecuencia juridica de la privacion de la libertad en los delitos
Militares sin las garantias de las atribuciones legales y constitucionales no ha
de ser otra que la violacion al debido proceso a través de una via de hecho a
consecuencia de un falso raciocinio por parte del operador judicial, ocasiona
la responsabilidad objetiva del Estado, por el error jurisdiccional, oponible a
través de los recursos ordinarios que se cuenten en el proceso penal militar,
habeas corpus, accién de tutela, medio de control de reparacion directa y en

ultima instancia recurrir a la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

El Tribunal Superior Militar considera frente a las medidas cautelares de
conminacion, caucién y detencidn preventiva, que son instrumentos
excepcionales en su aplicacion al procesado, al momento de resolver la
situacion juridica por parte de los jueces de instruccion penal Militar. La linea
de pensamiento de los Magistrados, da cuenta de una postura de precaucion
y garantista frente a la afectaciéon de derechos fundamentales, como la
libertad y el debido proceso a través de una investigacion integral. Insisten en
sus providencias en que los fines del Derecho Penal ejercido a través de la
jurisdiccién especial se pueden materializar sin la necesidad de limitar la
locomocién de las personas con medidas cautelares que no responden a la

dogmatica que refleja la Constitucion de 1991.
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La coherencia e integralidad de un proceso penal Militar, debe estar
influenciado por los principios del Estado Social y Democratico de Derecho,
cuya caracteristica principal es soportar el modelo procesal desde el ideario
de derechos y garantias que emanan desde el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, como la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos
en los articulos 9°, 10°, 11°, 25°, en consonancia con el Derecho
Internacional Penal y el Derecho Internacional Humanitario; sin cercenar el
principio de legalidad y autonomia que delimita el alcance y los efectos de las

decisiones de los jueces de instruccién Penal Militar.

La recomendacidon que se hace a los jueces de Instruccion Penal Militar a
la hora de imponer una medida cautelar, es observar el ordenamiento
juridico interno, como los criterios supranacionales de pacta sunt servanda,
convencionalidad, actualizacidon normativa, acceso a la administracion de
justicia, en conjunto con la interpretacion y alcance que hace de la

Convencién Americana la CIDH a través de su jurisprudencia.

Finalmente, y de acuerdo a la experiencia y sana critica del autor frente a
la realidad material de lo que ocurre en algunos casos donde se resuelve
una situacion juridica, respecto de la decision de imponer o no una medida
cautelar, esta coartada por la carencia o falta de autonomia del operador
judicial, debido a que los despachos judiciales estan ubicados dentro de
unidades militares y policiales donde su funcionamiento se confunde con una
dependencia bajo la jerarquia, obediencia, subordinacion y complacencia del
comandante de Brigada, Batallon, Divisién, Departamento o Metropolitana de
Policia. De la misma manera cuando el Juez y el Secretario de Despacho
toman posesion del cargo, generalmente el juramento lo hacen ante el
comandante de la unidad policial o militar, situacidon que compromete en gran

medida el desempefo profesional del cargo, aunando a que la mayoria de
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funcionarios judiciales son uniformados activos, que se encuentran en
escalafén como oficiales subalternos o superiores, quienes seran evaluados
y calificados por los coroneles y generales para poder ser tenidos en cuenta
para los ascensos en la respectiva fuerza, quienes ven en el Juez y Fiscal

penal militar un subalterno mas en la jerarquia y mando militar o policial.

Las anteriores condiciones son superiores a los mismos requisitos
formales y sustanciales establecidos en el ordenamiento juridico colombiano,
indispensables al momento de decidir si se impone una media cautelar al
resolver una situacion juridica, hasta el punto que la motivacion de los autos
no guardan armonia con el Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
limitandose al cumplimiento de la rigurosidad de la doctrina militar y policial,
en pro de salvaguardar la existencia y continuidad de las instituciones por

encima de los derechos fundamentales de las personas.
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Procedencia medida de aseguramiento en la Ley 1407 de 2010

Delito Ley 1407 de 2010

Articulo 103. Abandono de comandos
superiores, jefaturas o direcciones. Incurrira
en prision de dos (2) a cinco (5) afios.

Articulo 112. Delito del centinela. Incurrira en
prision de uno (1) a tres (3) afos.

Articulo 101. Amenazas. Incurrira en prision
de uno (1) a tres (3) afos

ANEXOS

Tabla 1:

No. Criterios
Cuando el delito tenga
prevista pena de
prision cuyo minimo

1 sea o exceda 2 afios
Cuando se trate de
delitos contra el
servicio, la disciplina y

2 el honor.

Captura en flagrancia
por delito doloso o
preterintencional con

3 pena de prision.
Injustificadamente, se

4 abstenga de caucion.

Incumplimiento de caucién prendaria o
caucion juratoria

Fuente: Datos alcanzados en el estudio
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Tabla 2:
Procedencia de la medida cautelar segun Corte CIDH
No. Criterios Requisitos
Obligacion de cumplir los imperativos
mandatos de los tratados y mas cuando
éstos se refieran a la proteccién de los
1 Pacta sunt servanda derechos fundamentales
a) Las obligaciones internacionales
deben ser cumplidos de buena fe.
Principio de b) Prohibicion de alegar el derecho
2 convencionalidad interno para incumplirlas
Articulos 28 y 29 de la Constitucion
Politica
Articulos 522 y 529 de la ley 522 de 1999
3 Actualizacién normativa  Articulos 464 a 467 ley 1407 de 2010.
Acceso a la Articulos 228 y 229 de la Constitucion
4 administracién de justicia Politica

Fuente: Datos alcanzados en el estudio
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Tabla 3:
Procedencia medida de aseguramiento en la Ley 522 de 1999
No. Criterios Delito Ley 522 de 1999

Cuando el delito

tenga prevista pena

de prision  cuyo

minimo sea o0 Articulo 137. Cobardia. Incurrira en prision de
1 exceda 2 afos cinco (5) a veinte (20) afios.

Cuando se trate de

delitos contra el

servicio, la disciplina Articulo 147. Ataque al centinela. Incurrira en
2 y el honor. prision de dos (2) a cinco (5) afios.

Captura flagrancia

por delito doloso o Articulo 153. Sabotaje por destruccion o

preterintencional inutilizacion. Incurrird en prisién de cinco (5) a
3 con pena de prisién. diez (10) afios.

Injustificadamente,
4 la caucién. Incumplimiento de caucion prendaria o juratoria

Fuente: Datos alcanzados en el estudio
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Tabla 4:

Procedencia de la detencidon Preventiva en la Ley 1407 de 2010

No.

Criterios Ley 1407 de 2010

Delitos contra la

disciplina, el servicio,

cualquiera sea |la

sancion privativa de Articulo 93. Insubordinacion. Incurrird en
la libertad prision de tres (3) a seis (6) anos.

Delitos investigables

de oficio, cuando el

minimo de la pena

prevista por la ley sea

o exceda de dos (2) Articulo 96. Desobediencia. Incurrira en

afos. prision de dos (2) a tres (3) anos.

3

Captura en flagrancia
por delito doloso o
preterintencional que Articulo 100. Ataque al inferior. Incurrira, por
tenga prevista pena esa sola conducta, en prisién de uno (1) a tres

de prision. (3) anos.

Fuente: Datos alcanzados en el estudio
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Procedencia de la medida cautelar segun la Corte Constitucional

No. Criterios

Requisitos

Cumplimiento de los
requisitos formales y
sustanciales

establecidos en la

1 legislacion penal

2 Razonabilidad

Articulos 522 y 529 de la Ley 522 de 1999
Articulos 464 a 467 Ley 1407 de 2010.

El razonamiento realizado a través de la
actividad mental por parte del operador
judicial, lo lleve a concluir dentro de la sana
critica que la medida de aseguramiento es

aplicable al caso en concreto

3 Proporcionalidad

Que la medida de aseguramiento sea idénea,
que responda al criterio de necesidad, que no
se cuente con otro mecanismo mas benigno
para la satisfaccion del derecho fundamental

de la libertad personal.

Fuente: Datos alcanzados en el estudio
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Tabla 6:
Procedencia de la medida segun Corte Suprema de Justicia
No. Criterios Requisitos
Cumplimiento de los
requisitos formales y
sustanciales Articulos 522 y 529 de la ley 522 de 1999
1 establecidos en la Articulos 464 a 467 ley 1407 de 2010.
legislacion penal
El razonamiento realizado a través de la
actividad mental por parte del operador
judicial, lo lleve a concluir dentro de la sana
critica que la medida de aseguramiento es
Razonabilidad — aplicable y adecuada para el caso en
2 Adecuada concreto
Que la medida de aseguramiento sea
iddnea, que responda al criterio de
necesidad, que no se cuente con otro
Proporcionalidad — mecanismo mas benigno para la
3 Necesidad satisfaccion del derecho fundamental.

Fuente: Datos alcanzados en el estudio



Tabla 7:

Universo y seleccion de la muestra

POBLACION

ESTRATO

TIPO

CANTIDAD

2010

2011

2012

2013

2014

2015

Conminacion
Caucion

Detencién preventiva
Se abstiene

Conminacion
Caucion

Detencidn preventiva
Se abstiene

Conminacion
Caucion

Detencién preventiva
Se abstiene
Conminacion
Caucion

Detencidn preventiva
Se abstiene

Conminacion
Caucion

Detencién preventiva
Se abstiene
Conminacion
Caucion

Detencidn preventiva

Se abstiene

OO W OO OO A TOO = 0OON = 0O =~ BdBDNDW®W

—
© o

TOTAL

(o)
(o]

Fuente: Datos alcanzados en el estudio
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Tabla 8:
Muestreo por estratos
FORMULA
N X
ESTRATOS N = | n1 S-TOTAL
, 90
CONMINACION 30 X
59 3 59 =
CAUCION
2010 30 X
60 | =
59 2 59
DETENCION X 120
PREVENTIVA 30
59 4 59 =
SE ABSTIENE 30 X 30 =
59 1 59
CONMINACION X 30
30
59 1 59 =
CAUCION X 0
30
2011 59 0 59 =
DETENCION X 240
PREVENTIVA 30
59 8 59 =
SE ABSTIENE 30 X 30 =
59 1 59
CONMINACION X 60
30
59 2 59 =
CAUCION X 0
2012 30
59 0 59 =
DETENCION X 240
PREVENTIVA 30
59 59 |~
SE ABSTIENE 30 X 30 | =
59 1 59
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Tabla. 8 (Continuacion)

. X 0
CONMINACION 30
59 0 59 0
CAUCION X 0
2013 =5 > = .
DETENCION X 150
PREVENTIVA 30
59 5 59 3
SE ABSTIENE 30 X 120
59 4 59 2
X 0
CONMINACION 30
59 0 59 0
2014 CAUCION X 0
30
59 0 59 0
DETENCION X 180
PREVENTIVA 30
59 6 59 3
SE ABSTIENE 30 X 90
59 3 59 2
. X 0
2015 | CONMINACION 30
59 0 59 0
CAUCION X 0
30
59 0 59 0
DETENCION 30 X 300
PREVENTIVA
59 10 59 6
SE ABSTIENE 30 X 0 0
59 0 59
TOTAL 30
Fuente: Datos alcanzados en el estudio
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Tabla 9:

Sentencias del Tribunal Superior Militar.

SEGUNDA INSTANCIA

ANO

TIPO DE MEDIDA CANTIDAD CONFIRMA REVOCA

2010

2011

2012

2013

2014

2015

Conminacion
Caucion
Detencion
Se abstiene

Conminacion
Caucion
Detencion
Se abstiene

Conminacion
Caucion
Detencion
Se abstiene
Conminacion
Caucion
Detencion
Se abstiene

conminacion
Caucion
Detencion
Se abstiene
Conminacion
Caucion
Detencion

Se abstiene

OO W O OO A O1TOO ~ 0OON =~ 0O~ O 0 W

—
© o

O 00O OO N U1 OO W WOOoO O NobhNN O PO~~~ OWwonMN

59

= O NOO -~ 0O ~ NOO ~ OO0 =~ P OO O W A~

i
o

Fuente: Datos alcanzados en el estudio
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Tabla 10:
Ficha de analisis de sentencias
1. INFORMACION DE LA SENTENCIA No. 1
Tribunal Penal Militar Fecha de la providencia
Sala cuarta de decision 19 de abril de 2010
Magistrado Teniente Coronel CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA
Ponente
Radicacion 026-155728-6902-XIV-264-PNC
Procedencia Juzgado 181 de |.P.M
Delito Peculado culposo

Motivo de alzada

Apelaciéon medida de aseguramiento

2. SITUACION JURIDICA

2.1 Procedencia de la medida de aseguramiento

2.2 Delitos contra: Servicio Honor
Disciplina

2.3 Delitos de oficio con pena igual o superior a 2 X
afnos

2.4 Captura en flagrancia, delito doloso, preterintencional con

prision
3 MEDIDA DE ASEGURAMIENTO
X Conminacién Detencién preventiva
Caucion Se abstiene

4 RECURSO DE APELACION

4.1 Quien apela
Defensa

X Ministerio Parte Civil
Publico

5 ARGUMENTO DEL TRIBUNAL

5.1 Decision del Tribunal

Confirma Revoca X Complementa
5. ANALISIS CUALITATIVO DE LA PROVIDENCIA
Fines de la medida
Requisitos  formales vy (proporcionalidad, razonabilidad
sustanciales necesidad

Fuente: Datos alcanzados en el estudio
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Figura 3:
Consolidado de resultados

CONSOLIDADO DE RESULTADOS

Conminacién Caucion Detencion Se abstiene TOTAL
preventiva

Fuente: Datos alcanzados en el estudio



Figura 4:
Analisis autos confirmados

AUTOS CONFIRMADOS

= CONFIRMADOS
= REQUISITOS FY S
= FINESPYN

Fuente: Datos alcanzados en el estudio
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Figura 5:
Analisis autos revocados

AUTOS REVOCADOS

= REVOCADOS
= REQUISITOS FY S
= FINESPYN -

Fuente: Datos alcanzados en el estudio
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