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Cédigo Penal Militar y Policial
Ley 1407 de 2010

LIBRO PRIMERO
PARTE GENERAL

TiTULO |
NORMAS RECTORAS DE LA LEY PENAL MILITAR

CAPITULOI
AMBITO DE APLICACION DEL CODIGO

I Articulo 1°. Fuero militar

De los delitos cometidos por los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo, y en relacion con el mismo
servicio, conoceran las cortes marciales o los tribunales militares, con arreglo a las disposiciones de este
codigo. Tales cortes o tribunales estaran integrados por miembros de la Fuerza Publica en servicio activo o

en retiro.

JURISPRUDENCIA. TRIBUNAL SUPERIOR
MILITAR Y POLICIAL - FUERO MILITAR-
Conocimiento de delitos tipicamente militares
y comunes adaptados a la funcién de la
Fuerza Publica.

“.Como lo ha considerado esta Corporacion,
tanto en los delitos tipicamente militares como
en los comunes adaptados a la funcion de la
Fuerza Publica, el concepto del servicio o mision
legitima constituye un referente obligado para el
legislador, quien toma de este caracteristicas y
exigencias propias para proyectarlas luego como
ingredientes o aspectos de las diferentes especies
punitivas. En estos dos casos convergen de
manera ciertamente mds acuciosa los elementos
personales y funcionales que integran la Justicia
Penal Militar...” (Rad. 155134 M. P. CN (r) Carlos
Alberto Dulce Pereira, 12 de marzo de 2009).

JURISPRUDENCIA. TRIBUNAL SUPERIOR
MILITAR Y POLICIAL - FUERO PENAL MILITAR-
Aplica para el miembro de la Fuerza Publica
al momento de la comision del hecho.

“..La jurisdiccion competente para conocer del
asunto es la Justicia Penal Militar, toda vez que
al momento de la ocurrencia de los hechos
investigados, esto es, durante los afios 2010 y 2011,
elsefior RAVG ostentaba el grado de Coronel,como
consta en el expediente, concretamente en el
periodo en que se desempefné como Comandante
del Comando Aéreo de Combate N.° 5, lapso en el
que presuntamente se cometieron las conductas
reveladas. Aunque actualmente el denunciado
tiene el grado de Brigadier General, ello no es
Obice para predicar el fuero constitucional que
prevé el articulo 235 de la Carta Politica...” (Rad.
158062, Delito por establecer. M. P. CR (r) Camilo
Andrés Sudrez Aldana, febrero 18 de 2015).

JURISPRUDENCIA. TRIBUNAL SUPERIOR
MILITAR Y POLICIAL - FUERO MILITAR -
Presupuestos.

“.Tanto la actual Constitucion  Politica
Colombiana como la anterior, prevén que el
fuero opera si se dan concurrentemente tres
presupuestos necesarios. En primer lugar,
esta destinado a ser aplicado frente a injustos
cometidos Unicamente por integrantes de
la Fuerza Publica () En segundo lugar, tales
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destinatarios -miembros de la Fuerza Publica-
deben estar en servicio activo al momento de
cometer la conducta punible. Y, en tercer lugar,
los delitos investigados y juzgados por la justicia
penal militar son aquellos realizados en relacion
con la funcion militar o policial, al constituir
extralimitaciones o excesos en el cumplimiento
del servicio..” (Rad. 158277, Homicidio Agravado
en Modalidad Tentativa. M. P. SefAor Brigadier
General, Marco Aurelio Bolivar Sudrez, junio 22
de 2016).

JURISPRUDENCIA. TRIBUNAL SUPERIOR
MILITAR Y POLICIAL - FUERO MILITAR-
Distincion entre las actividades propias del
cargo y aquellas ajenas a la funcién.

“..De las anteriores disposiciones se infiere
sin ambages que son dos los elementos que
estructuran el fuero penal militar, uno de orden
subjetivo -ser miembro de la Fuerza Publica en
servicio activo—, y otro de orden objetivo —el delito
debe tener relacion con el servicio- relacion que
debe ser proxima y directa, derivada del ejercicio
de las actividades concretas que se orienten a
cumplir o realizar las finalidades propias de las
Fuerzas Militares o de la Policia Nacional..."(Rad.
158535, Homicidio Culposo. M. P. MY (r) José
Liborio Morales Chinome, julio 31 de 2017).

JURISPRUDENCIA. TRIBUNAL SUPERIOR
MILITAR Y POLICIAL - FUERO MILITAR-
Elementos para determinar la competencia.

“..Los elementos que estructuran el fuero militar,
esto es, el elemento subjetivo personal y el
objetivo funcional, vale decir, no basta que el
miembro de la Fuerza Publica esté en servicio
activo, sino que es imprescindible verificar que
la conducta acontezca dentro de una actividad
propia del ejercicio de la funcion militar o policial
que les es propia”.(..) La jurisprudencia penal ha
establecido que la competencia de la justicia
militar se determina, entre otros factores, por (i)
la interpretacion restrictiva de la asercion “en
relacion con el servicio” contenida en la norma
constitucional; (ii) la existencia de un vinculo
claro, una relacion directa, un nexo estrecho,
entre la conducta catalogada como punible y
las actividades militares; (iii) la nocion de delito
investido por el fuero militar como una desviacion
o extralimitacion de funciones, de suerte que no
abarca los eventos en los cuales el sujeto agente



desde un inicio obra con propodsitos delictivos,
ajenos a las funciones; y (iv) la necesidad de
descartar el fuero cuando la relacion con el
servicio no se deriva con claridad de las pruebas
practicadas o cuando persisten dudas en esos
aspectos..” (Rad. 159412, Homicidio Agravado en
Modalidad Tentativa. M. P. CR Wilson Figueroa
Gomez, febrero 25 de 2021).

JURISPRUDENCIA. TRIBUNAL SUPERIOR
MILITAR Y POLICIAL - FUERO MILITAR- Fuero
Constitucional para oficiales de insignia.

“..Bajo ese entendido, los hechos por los cuales
se denuncido penalmente fueron cometidos
en ejercicio de sus funciones y dado que
ostenta el grado de General estd cobijado por
el fuero constitucional integral, conforme a lo
preceptuado en el articulo 2354 superior.()
Bajo esa optica, como quiera que el investigado
ostenta el grado de General Retirado y los hechos
tuvieron ocurrencia durante el desempefo de
sus funciones, en virtud del fuero constitucional
integral que lo cobija...” (Rad. 157623, M. P. MY (r)
José Liborio Morales, junio 26 de 2013).

JURISPRUDENCIA. CORTE CONSTITUCIONAL
—-FUERO MILITAR- Alcance - Elementos para su
configuracion.

“..El propio Constituyente tal como Ilo ha
reconocido la jurisprudencia de esta Corporacion,
el que limité el alcance del fuero militar y la
aplicacion excepcional de la jurisdiccion penal
militar, al seAalar los elementos estructurales de
este, pues expresamente senald que solo podran
ser juzgados por la jurisdiccion penal militar,
los miembros activos de la Fuerza Publica,
entiéndase fuerza militar y Policia Nacional,
cuando estos comentan un delito relacionado
con el servicio mismo. Asi, se ha dicho que son dos
los elementos que deben estar presentes para
que opere la competencia de las Cortes marciales
o tribunales militares. El primero, de cardcter
subjetivo, pertenecer a la institucion castrense
y ser miembro activo de ella, el segundo, de
cardcter funcional, por cuanto el delito cometido
debe tener relacion con el servicio”. (Corte
Constitucional, Sent. C-878/00 expediente
D-2766, M. P. Alfredo Beltrdan Sierra).

JURISPRUDENCIA. CORTE CONSTITUCIONAL-
FUERO MILITAR - Relacién con el servicio.

“‘a) “El Fuero Militar” a que hace referencia
la  norma constitucional ~mencionada se
circunscribe uUnica y exclusivamente al ambito
de lo penal, en cuanto al juzgamiento de las
conductas delictivas realizadas por los miembros
de la Fuerza Publica (elemento objetivo) ; b)
Dicho fuero cobija a todos los miembros de la
Fuerza Publica que al tenor de lo preceptuado
por el articulo 216 ibidem estd integrada en forma
exclusiva por las Fuerzas Militares y la Policia
Nacional (elemento subjetivo); c) El fuero militar
se restringe a los ilicitos penales cometidos en
“servicio activoyen relacion con el mismo servicio”
(elemento funcional)”.(..) La expresion “relacion
con el mismo servicio”, a la vez que describe el
campo de la jurisdiccion penal militar, lo acota de
manera inequivoca. Los delitos que se investigan
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y sancionan a través de esta jurisdiccion no
pueden ser ajenos a la esfera funcional de la
Fuerza Publica. Los justiciables son unicamente
los miembros de la Fuerza Publica en servicio
activo, cuando cometan delitos que tengan
“relacion con el mismo servicio”. El término
“servicio” alude a las actividades concretas que
se orienten a cumplir o realizar las finalidades
propias de las Fuerzas Militares - defensa de la
soberania, la independencia, la integridad del
territorio nacional y del orden constitucional - y
de la Policia Nacional - mantenimiento de las
condiciones necesarias para el ejercicio de los
derechos y libertades publicas y la convivencia
pacifica. El concepto de servicio corresponde a la
sumatoria de las misiones que la Constitucion y
la ley le asignan a la Fuerza Publica, las cuales
se materializan a traves de decisiones y acciones
que en ultimas se encuentran ligadas a dicho
fundamento juridico” (Corte Constitucional,
Sent. C 1149 de 2001 expediente D-3524, M. P.
Jaime Araujo Renteria).

JURISPRUDENCIA. CORTE CONSTITUCIONAL
- FUERO MILITAR- Reconocimiento
constitucional.

“En Colombia la estructuracion constitucional de
la Justicia Penal Militar responde a un modelo
intermedio que sesoportasobre el reconocimiento
constitucional de la institucion del llamado fuero
militar (art. 221 CP), justicia que estd integrada
por elementos orgdnicos y funcionales, objetivos
y subjetivos, cuya manifestacion concreta
se encuentra en la existencia de un organo
jurisdiccional independiente e imparcial -Cortes
Marciales o Tribunales Militares- encargado de
juzgar los delitos cometidos por los miembros
de la Fuerza Publica en servicio activo - Fuerzas
Militares y Policia Nacional - en relacion con el
mismo servicio, y con arreglo a las prescripciones
del Codigo Penal Militar” (Corte Constitucional,
Sent. C-1184 de 2008 expediente D-7306 M. P.
Nilson Pinilla Pinilla).

JURISPRUDENCIA. CORTE CONSTITUCIONAL-
FUERO MILITAR-Competencia.

“Para que un delito sea de competencia de la
justicia penal militar debe existir un vinculo
claro de origen entre él y la actividad del servicio,
esto es, el hecho punible debe surgir como una
extralimitacion o un abuso de poder ocurrido en
el marco de una actividad ligada directamente
a una funcion propia del cuerpo armado. Pero
aun mas, el vinculo entre el delito y la actividad
propia del servicio debe ser proximo y directo, y no
puramente hipotético y abstracto. Esto significa
que el exceso o la extralimitacion deben tener
lugar durante la realizacion de una tarea que
en si misma constituya un desarrollo legitimo
de los cometidos de las Fuerzas Armadas y la
Policia Nacional. Por el contrario, si desde el
inicio el agente tiene propdsitos criminales, y
utiliza entonces su investidura para realizar el
hecho punible, el caso corresponde a la justicia
ordinaria, incluso en aquellos eventos en que
pudiera existir una cierta relacion abstracta entre
los fines de la Fuerza Publica y el hecho punible
del actor. En efecto, en tales eventos no existe
concretamente ninguna relacion entre el delito y
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el servicio, ya que en ningun momento el agente
estaba desarrollando actividades propias del
servicio, puesto que sus comportamientos fueron
ab initio criminales. (..) Ademds del elemento
subjetivo -ser miembro de la Fuerza Publica en
servicio activo-, se requiere que intervenga un
elemento funcional en orden a que se configure
constitucionalmente el fuero militar: el delito
debe tener relacion con el mismo servicio.
(..) No obstante que la mision o la tarea cuya
realizacion asume o decide un miembro de la
Fuerza Publica se inserte en el cuadro funcional
propio de ésta, es posible que en un momento
dado, aquél, voluntaria o culposamente, la altere
radicalmente o incurra en excesos o defectos de
accion que pongan de presente una desviacion
de poder que, por serlo, sea capaz de desvirtuar
el uso legitimo de la fuerza. Justamente a este
tipo de conductas se orienta el Codigo Penal
Militar y se aplica el denominado fuero militar.
La legislacion penal militar, y el correspondiente
fuero, captan conductas que reflejan aspectos
altamente reprochables de la funcion militar
y policial, pero que no obstante tienen como
referente tareas y misiones que, en si mismas,
son las que de ordinario integran el concepto
constitucional y legal de servicio militar o policial.
(Corte Constitucional, Sent. 358/97 expediente
D- 1445 M. P. Eduardo Cifuentes Mufoz).

JURISPRUDENCIA - CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA. SALA PENAL- FUERO MILITAR como
prerrogativa, derecho y facultad Estatal.

“l.Delfueroengeneral. La Salaen pretérita ocasion
sostuvo que el fuero como institucion juridica
tiene dos connotaciones fundamentales: De una
parte, es una prerrogativa que la Constituciony las
leyes reconocen a las personas que desempenan
ciertas funciones publicas, en atencion a la
naturaleza de la funcion o a la dignidad del cargo,
para que unicamente puedan ser investigadas
y Jjuzgadas por funcionarios judiciales de
determinada jerarquia o especialidad. El fuero
asi entendido, equivale a un derecho radicado
en cabeza de ciertos funcionarios publicos y, por
tanto, bajo determinadas condiciones, el fuero es
renunciable, y el asunto pasard a conocimiento
de los jueces comunes, quienes aplicaran los
procedimientos ordinarios. Desde otro punto de
vista, el fuero materializa la facultad del Estado
consagrada en la Constitucion y en las leyes,
de asignar exclusivamente a determinados
funcionarios judiciales la competencia para la
investigacion y el juzgamiento de ciertos delitos,
o de los ilicitos cometidos por algunos servidores
publicos en ejercicio de sus funciones. (..) la
jurisprudencia de la Corte se ha ocupado del
concepto “en relacion con el servicio”, el cual no
puede entenderse como una conexion genérica
que se presenta entre el servicio activo militar o
policial y el delito que realiza quien lo presta; por
el contrario, es imprescindible determinar una
“correspondencia” entre el hecho constitutivo de
la infraccion penal y los deberes que legalmente
le atanen a esos servidores publicos, dado
que las normas constitucionales imponen los
limites dentro de los cuales se puede actuar en
un Estado Social de Derecho.(..) “La exigencia
de que la conducta punible tenga una relacion
directa con una mision o tarea militar o policiva
legitima, obedece a la necesidad de preservar la
especialidad del derecho penal militar y de evitar
que el fuero militar se expanda hasta convertirse
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en un puro privilegio estamental... El concepto de
servicio no puede equivocadamente extenderse a
todo aquello que el agente efectivamente realice.
De lo contrario, su accion se desligaria en la
prdctica del elemento funcional que representa
el eje de este derecho especial (...)". (...) Del mismo
modo, la jurisprudencia de esta Corporacion
tiene definido que el “Juez Natural” es aquel
sefAalado por la ley para administrar justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
quien al ejercer una de las manifestaciones mds
importantes de la soberania del Estado ha de
cumplir con los requisitos establecidos al efecto,
garantizandose asi que dicha funcion recaiga
en personas calificadas y con conocimientos en
las disciplinas que deben atender”. (CSJ, Sent.
Casacién N.° 22.872, septiembre 28 de 2006. M.
P. Sigifredo Espinosa Pérez).

JURISPRUDENCIA- CONSEJO SUPERIOR DE LA
JUDICATURA. - FUERO MILITAR - Relacién de
causalidad.

u

.. Asi las cosas, el establecimiento del fuero
de juzgamiento castrense ha de examinarse
entonces, en orden a esclarecer si el hecho
constitutivo del delito fue o no cometido en
relacion con el servicio militar o policivo, amén
de la ineludible condicién de miembros de la
Fuerza Publica de los autores. Y, tal relacion
no surge de la investidura de militar o policia,
como tampoco de la circunstancia de haber
sido cometido el hecho con la utilizacién de
armas de dotacion o portando uniformes de esas
fuerzas, sino de los elementos sustancialmente
vinculantes del comportamiento delictivo a la
tarea militar o policiva, es decir, de la presencia
nitida de la relacion de causalidad”. (Rad.
110010102000201902728-00 M. P. Dr. Fidalgo
Javier Estupifidn Carvajal, agosto 20 de 2020).

JURISPRUDENCIA. CONSEJO SUPERIOR DE LA
JUDICATURA - FUERO MILITAR - Conocimiento
restringido a los delitos que se desprendan
de la misién constitucional endilgada.

“Se entiende entonces que las conductas que
se convierten en hechos punibles ocurren en
cumplimiento del servicio militar o policial que
les corresponde, constituyendo extralimitaciones,
omisiones, excesos, abusos en tal servicio que
ingresan al campo delictivo y, por lo mismo,
son los mismos miembros de la Fuerza Publica
quienes podrdn tener los elementos de juicio
necesarios para establecer la ocurrencia de los
hechos y las responsabilidades penales a que
haya lugar, porque nadie como ellos conoce
el modus operandi de las fuerzas armadas y
la policia para llegar a conocer de la manera
mds precisa las circunstancias y moviles que
determinaron en un momento dado a uno de sus
miembros a desviar el cumplimiento de la mision.
Por esta misma razon, no es cualquier delito el
que pueden conocer los tribunales militares,
sino el que se desprenda del cumplimiento de
sus especializadas labores segun la mision
que la Constitucion les ha encargado cumplir
dentro de la sociedad, porque si el delito nada
tiene que ver con la misma, no hay razon para
que un juez especializado lo conozca, pues
ningun conocimiento especializado requiere
para adelantar el juzgamiento. Simplemente



se trataria de un delito que tiene idénticas
caracteristicas al que comete una persona
que no tiene la calidad de miembro de la
Fuerza Publica en servicio activo“ (Rad.
110010102000201902728 00 M. P. Dr. Fidalgo
Javier Estupifian Carvajal Referencia: Conflicto
entre Jurisdicciones. Aprobado segun acta de
Sala N.° 076, agosto 20 de 2020).

(CONCORDANTES: Corte Constitucional
C-361/01, SU-1184/01; Tribunal Superior Militar
Rad. 158062, M. P. CR Camilo A Sudrez del 18 de
febrero de 2015)

JURISPRUDENCIA. CIDH- FUERO MILITAR-
Funcién limitada - Jurisdiccion exclusiva a
mantener la disciplina y el servicio.

“El fuero militar es una instancia especial
exclusivamente funcional destinada a mantener
la disciplina de las Fuerzas Armadas y de las
fuerzas de seguridad” (Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Castillo Petruzzi vs. Perd.
30 de mayo de 1999).

JURISPRUDENCIA. CIDH- FUERO MILITAR —
Jurisdiccién excepcional - Interpretaciéon
Restrictiva.

“Ademas, la jurisdiccion militar es una justicia de
excepcion, siendo la jurisdiccion comun la regla
general, lo cual implica que la justicia militar
debe ser susceptible de interpretacion restrictiva
Yy, en caso de duda, debe optarse a favor del fuero
comun u ordinario”. (Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Cesti Hurtado vs. Perd. 29
de enero de 2000).

JURISPRUDENCIA. CIDH - FUERO MILITAR-
Jurisdicciéon para proteger intereses juridicos
especiales.

-"En un Estado democrdtico de Derecho la
jurisdiccion penal militar ha de tener un alcance
restrictivo y excepcional y estar encaminada a
la proteccion de intereses juridicos especiales,
vinculados con las funciones que la ley asigna a
las Fuerzas Militares”. (Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Durand Ugarte vs. Peru. 16
agosto de 2000).

JURISPRUDENCIA. CIDH- FUERO MILITAR -
Afectacion de garantias judiciales por asumir
competencias sobre asuntos que debe
conocer la justicia ordinaria.

“Por ello, solo se debe juzgar a militares por la
comision de delitos o faltas que por su propia
naturaleza atenten contra bienes juridicos
propios del orden militar; Inclusive, esta
jurisdiccion funcional reserva su aplicacion
a los militares que hayan incurrido en delito
o falta dentro del ejercicio de sus funciones y
bajo ciertas circunstancias por lo que cuando
la justicia militar asume competencia sobre
un asunto que debe conocer la justicia
ordinaria, se ve afectado el derecho al Juez
Natural y, a fortiori, el debido proceso, el cual,

13

Estudios Jurisprudenciales y Analisis
de los Elementos Normativos

a su vez, encuéntrese intimamente ligado al
propio derecho de acceso a la justicia”. (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Las
Palmeras vs. Colombia. 6 diciembre de 2001).

JURISPRUDENCIA. CIDH - FUERO MILITAR -
Estdndar de Independencia.

“La jurisdiccion penal militar no satisface los
estandares de independencia e imparcialidad
requeridos en el articulo 8.1 de la Convencion,
en virtud de su naturaleza y estructura”. (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 19
Comerciantes vs. Colombia 5 de julio de 2004).

JURISPRUDENCIA. CIDH- FUERO MILITAR —
Principios y garantias del Derecho Penal
Militar en los Estados democrdticos.

“La jurisdiccion penal militar en los Estados
democrdticos, en tiempos de paz, ha tendido a
reducirse e incluso a desaparecer, por lo cual,
en caso de que un Estado lo conserve, este
debe ser minimo y encontrarse inspirado en los
principios y garantias que rigen el derecho penal
moderno”. (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Palamara Iribarne vs. Chile. 22 de
noviembre de 2005).

JURISPRUDENCIA. CIDH - FUERO MILITAR.
Requisitos de independencia e imparcialidad
para formar parte de los tribunales militares.

“En este sentido, la Corte ha tomado en
consideracion que “los militares que integraban
dichos tribunales eran, a su vez, miembros de
las fuerzas armadas en servicio activo, requisito
para formar parte de los tribunales militares
por lo que estaban incapacitados para rendir
un dictamen independiente e imparcial”. (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, La
Cantuta vs. Peru. 29 de noviembre de 2006).

JURISPRUDENCIA. CIDH - FUERO MILITAR-
Garantia al debido proceso y proteccién
de la persona humana - Objeto de la
convencion americana de DDHH.

“Esta garantia del debido proceso debe
analizarse de acuerdo al objeto y fin de la
Convencion Americana, cual es la eficaz
proteccion de la persona humana” (Corte
Interamericana de Derechos Humanos,
Masacre de La Rochela vs. Colombia. 11 de
mayo de 2007).

JURISPRUDENCIA. CIDH - FUERO MILITAR -
Elementos para su configuracién-

“Dicha ley, al otorgar competencias en el fuero
militar y al determinar las normas penales
militares aplicables en dicho fuero, debe
establecer claramente y sin ambigluedad: aq)
quienes son militares, unicos sujetos activos de
los delitos militares; b) cudles son las conductas
delictivas tipicas en el especial ambito militar;
c) la conducta ilicita a través de la descripcion
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de la lesion o puesta en peligro de bienes
juridicos militares gravemente atacados, que
justifique el ejercicio del poder punitivo militar,
y d) la correspondiente sancion, teniendo en
cuenta el principio de proporcionalidad”(Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Usén
Ramirez vs. Venezuela. 20 de noviembre de
2009).

JURISPRUDENCIA. CIDH- FUERO MILITAR —
Intervencién del fuero militar.

“La Corte encuentra relevante recordar que la
garantia del articulo 8.1 de la Convencion en
relacion con la intervencion del fuero militar
“no se refiere unicamente al acto de juzgar, a
cargo de un tribunal, sino fundamentalmente a
la propia investigacion, dado que su actuacion
constituye el inicio y el presupuesto necesario
para la posterior intervencion de un tribunal
incompetente”. (Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Vélez Restrepo (Masacre
del Palacio de Justicia vs. Colombia, 3 de
septiembre de 2012).

JURISPRUDENCIA. CIDH- FUERO MILITAR -
Proteccion de bienes juridicos especiales.

“Esta jurisprudencia constante de la Corte
también ha senalado que la jurisdiccion militar
no satisface los requisitos de independencia

COMENTARIO

e imparcialidad establecidos en la Convencion.
En particular, la Corte ha advertido que cuando
los funcionarios de la jurisdiccion penal militar
que tienen a su cargo la investigacion de los
hechos son miembros de las fuerzas armadas
en servicio activo, no estdn en condiciones de
rendir un dictamen independiente e imparcial.
En un Estado democrdtico de derecho, la justicia
penal militar ha de ser restrictiva y excepcional
de manera que se aplique unicamente en la
proteccion de bienes juridicos especiales, de
cardcter castrense, y que hayan sido vulnerados
por miembros de las Fuerzas Militares en el
ejercicio de sus funciones”. (Corte Interamericana
de Derechos Humanos, Nagede Dozerma y
otros vs. Republica Dominicana, 24 de octubre
de 2012).

SENTENCIAS CONCORDANTES:

Lori Berenson vs. Perud, La Palamara
Iribarne vs. Chile, Masacre de Pueblo Bello
vs. Colombia. Almonacid Avellana vs. Chile,
Escué Zapata vs. Colombia, Zambrano Vélez
vs. Ecuador, Radilla Pacheco vs. México.
Rosendo Cantu vs. México. Cabrera Garcia
y Montiel Flores vs. Meéxico, Quispialaya
Vilcapoma vs. Perd y Ortiz Herndndez vs.
Venezuela.

En Colombia, el Honorable Tribunal Superior Militar y Policial, asi como los altos tribunales de justicia,
han sefalado que si bien la aplicacion del fuero militar es excepcional y restrictivo como lo ha reiterado
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, su conocimiento y aplicacion no se limita a los delitos
que protegen Unicamente bienes juridicos como la disciplina o el orden militar, sino, también, a otras
conductas delictivas, siempre y cuando sean ejecutadas por los integrantes de las Fuerza Publica
(elemento subjetivo-personal) y guarden intima relaciéon con el servicio, esto es, con las misiones que
la Constitucion y la ley les asignan, las cuales se materializan a través de sus decisiones y acciones

(elemento objetivo- funcional).

Por tal motivo, el fuero militar y Policial no es una prerrogativa sino una garantia jurisdiccional para los
miembros de la Fuerza Publica, y tiene reconocimiento Constitucional y Convencional.

| Articulo 2°. Delitos relacionados con el servicio.

Son delitos relacionados con el servicio aquellos cometidos por los miembros de la Fuerza Publica en servicio
activo dentro o fuera del territorio nacional, cuando los mismos se deriven directamente de la funcion militar
o policial que la constitucion, la ley y los reglamentos les ha asignado.

JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL SUPERIOR
MILITAR — Conocimiento excepcional de
delitos comunes.

“(..) para establecer la relacion con el servicio
la jurisprudencia ha desarrollado los siguientes
criterios: i) que exista un vinculo claro de origen
entre el delito y la actividad del servicio, es decir,
que aquél, haya surgido de una extralimitacion,
desviacion, exceso o abuso de la actividad del
servicio, en otras palabras, la actividad del
servicio se transformod y conllevo a un punible.
ii) Que el vinculo que se predica entre el delito
y la actividad propia del servicio debe ser
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proximo y directo, es decir, que aquel exceso
debe surgir durante Ila realizacion de una
actividad propia de la Fuerza Publica, por ello
no resulta viable predicar la relaciéon del vinculo
en eventos hipotéticos o abstractos. iii) Otro
criterio consagrado, es que ante la existencia
de punibles calificados de inusitada gravedad,
se rompe el vinculo entre el delito y la actividad
relacionada con el servicio; y un ultimo criterio iv)
es que aquella determinacion de la relacion con
el servicio debe surgir de manera clara, nitida o
digfana de las pruebas que obran en el acervo
probatorio.



La regla general es que tratdndose de delitos
comunes la jurisdiccion penal militar puede
asumir la competencia para investigar 'y
sancionar de forma excepcional, pues no todo
comportamiento reprochable que se realice
dentro de una unidad policial con elementos de
dotacion implica una relacion directa y proxima
con la funcion policial”. Decision: remite actuacion
a justicia ordinaria, entre otras consideraciones.
(Rad. 157061, Homicidio Agravado - M. P. TC
Fabio Enrique Araque Vargas, octubre 4 de
20711).

JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL SUPERIOR
MILITAR - ACTOS RELACIONADOS CON EL
SERVICIO - No sélo los actos netamente
operacionales se consideran actos del
servicio -

"De manera pues que el contexto general
es el desarrollo de operaciones militares y
la circunstancia para que los militares que
originaron los hechos que se investigan se
encontraban en el drea del vivac, lo cual no
implica su separacion del servicio, su presencia
alli obedece a Ila dindmica misma de la
operacion, pues alli hay algunos que avanzan,
otros que estdn en el puesto de mando atrasado,
otros descansan, es decir, cada uno tiene su rol
especifico.

(...) Que nosdlo los actos netamente operacionales
se consideran actos del servicio, (...) la Constitucion
Politica se sefialan los fines de la Fuerza Publica,
peroqueellossolose alcanzan bajoeldesarrollode
una estructura que ejecutan distintas actividades
como lo son la incorporacion, el entrenamiento,
la ejecucion, el uso de la fuerza, las acciones
logisticas y las acciones administrativas, entre
otras, es decir, el cumplimiento de diferentes roles,
tareas, menesteres o actividades que permiten
materializar los fines constitucionales asignados
a la Fuerza Publica.

Ha de resaltarse igualmente, que
comportamientos similares desde Ila lupa
del conglomerado social en general podrian
resultar irrelevantes, pero desde la vision de
la organizacion militar que tiene su columna
vertebral en la disciplina comportamientos
como el ocurrido, ponen en peligro esta
estructura y por ende comportamientos asi han
de valorarse desde el lente de la jurisdiccion
penal militar dada su trascendencia y valor que
adquiere la preservacion del bien juridico cual
es la disciplina”. (Negrilla fuera de texto original)
Decision: Confirma sentencia condenatoria.
(Rad. 157421, ataque al superior - M. P. Cr. Fabio
Enrique Araque, marzo 15 de 2013)

JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL SUPERIOR
MILITAR — Presupuestos indispensables para
la aplicacién del fuero.

“Para que un delito sea de competencia de la
Justicia Penal Militar debe existir un vinculo
claro de origen entre él y la actividad del servicio,
entre la conducta ilicita investigada y el cuadro
funcional que incumbe al militar o policia
por expresa disposicion constitucional, legal
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o reglamentaria, ello al punto que el injusto
sea el producto de un ejercicio extralimitado o
desviado de la funcion normal y legitima que
en un principio aquel habia emprendido pero
que, dolosa o culposamente, fue alterada en el
interregno —-exceso cuantitativo— origindndose
un resultado contrario al ordenamiento juridico
penal.

(...) Es por ello que para que el fuero penal militar
se active y tenga material operancia permitiendo
a la jurisdiccion castrense investigar y juzgar a un
miembro activo de la Fuerza Publica -e inclusive
a aquel que con posterioridad a la comision de
la conducta ha pasado a la reserva activa o al
retiro-, es presupuesto indispensable que este ab
initio haya dirigido su voluntad final de accion
al cumplimiento de un acto legitimo inserto
en aquel cuadro funcional, ejercicio en cuyo
desarrollo se presenta un exceso cuantitativo
-no cualitativo pues esto aparejaria una nueva
relacion de riesgo ajena al acto del servicio-, un
error en la intensidad de su actuar que implica
un desbordamiento de la funcion militar o
policial que le es propia; solo entonces podrd
postularse vdlidamente que el comportamiento
realizado tiene un vinculo proximo, real y directo
con el servicio, lo que permite, en tanto nexo
sustancial, inferir la vigencia y reconocimiento
del prenombrado fuero castrense”. Decision:
Ordena continuar competencia justicia penal
militar, entre otras consideraciones. (Rad. 159041,
Homicidio y Lesiones personales. M. P. CN (RA)
Julidan Orduz Peralta, marzo 20 de 2019).

JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL SUPERIOR
MILITAR - EI cumplimiento de la mision
constitucional no se ajusta exclusivamente al
drea operativa.

Contrato sin Cumplimiento de los Requisitos
Legales. “(.)vale la pena precisar que el
cumplimiento de la mision Constitucional
seAalada para las Fuerzas Militares y la Policia

Nacional, en relacion con la defensa de Ila
soberania, la independencia, la integridad
territorial 'y el orden constitucional, o el

mantenimiento de las condiciones necesarias
para el ejercicio de los derechos y libertades
publicas, y para asegurar que los habitantes
de Colombia convivan en paz, no se aqjusta
exclusivamente al drea operativa, pues ello
determinaria una vision limitada y corta del
accionar de la Fuerza Publica en general.

El servicio no se circunscribe exclusivamente al
enfrentamiento armado, es decir, al desarrollo
de una mision de orden tdctico operacional, sino
que abarca labores logisticas, administrativas,
de inteligencia, entre otras, de las que depende
la institucion armada para asegurar el
cumplimiento de los fines constitucionales
que le han sido impuestos. De tal manera, que
para el efecto se han establecido por la ley
especialidades para los uniformados dentro de
la Fuerza Publica, en particular al interior de la
Policia Nacional, junto con el cumplimiento de
labores administrativas y logisticas que se ejercen
en atencion al grado, especialidad y experiencia
de los nombrados para el efecto, constituyendo
dicha labor actos propios del servicio. Decision:
Confirma condena. (Rad. 158340, Contrato sin
Cumplimiento de los Requisitos Legales — M. P.
TC Wilson Figueroa Gomez, abril 29 de 2019).
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SENTENCIAS CONCORDANTES:

Tribunal Superior Militar Rad. 151860 del 10/
May/09, Rad. 155828 del 12/mar/10, Rad. 156181
del 27/may/10, Rad. 156250 del 30/jul/10, Rad.
156054 del 26/jul/10, Rad. 157097 del 14/sep/1],
Rad. 157078 del 28/mar/12, Rad. 157236 del 13/
Jjul/12 Salvamento de voto, Rad. 157225 del 14/
feb/13, Rad. 157421 del 15/mar/13, Rad. 157619
del 24/abr/13, Rad. 157705 del 23/oct/13, Rad.
157852 del 18/mar/14, Rad. 158312 del 03/oct/15,
Rad. 158340 del 29/abr/16, Rad. 158277 del 22/
jun/16, Rad. 158510 del 28/sep/17, Rad. 158523
del 16/may/17, Rad. 158594 del 31/jul/17, Rad.
158535 del 31/jul/17, Rad. 158855 del 22/feb/18,
Rad. 158855 del 22/feb/18, Rad. 158855 del 22/
feb/18, Rad. 159041 del 20/mar/19, Rad. 158340
del 29/abr/19.

JURISPRUDENCIA- CORTE CONSTITUCIONAL-
Elementos centrales para la excepcién del
fuero.

"Es claro que, como ya se ha referido, esta
disposicion implica, en primer lugar, que la
jurisdiccion penal militar conoce de los delitos
cometidos por los miembros de Ila Fuerza
Publica en servicio activo, en tanto hayan sido
perpetrados en directa relacion con el mismo
servicio, determindndose asi los elementos
centrales de la excepcional razén de ser de la
justicia castrense, que debe interpretarse de
manera estrictamente restrictiva y asumiendo
los principios de independencia, imparcialidad,
autonomia y sujecion a la ley, caracteristicos
e imprescindibles en toda jurisdiccion” (Corte
Constitucional, Sent. C-373/11 expediente D-
8264 M. P. Nilson Pinilla Pinilla).

JURISPRUDENCIA- CORTE CONSTITUCIONAL-
Relacion de causalidad entre el hecho
criminoso y la prestacion del servicio como
determinante para el reconocimiento del
fuero.

“los conceptos “ocasion del servicio, por causa
del mismo o de funciones inherentes a su cargo
(contenidas en distintas disposiciones del Cédigo
Penal Militar) se reducen a uno solo: relacion
de causalidad entre el hecho criminoso y la
prestacion del servicio, determinables a partir
de circunstancias de tiempo, lugar o modo
relacionado con lo puramente factico, lejos del
mundo de los valores”.

(..) “La relacion que debe existir entre el hecho
delictuoso y el servicio que presta un miembro
de la Fuerza Publica, determinante para el
reconocimiento del fuero militar de orden
constitucional, segun se desprende del articulo 221
de la Carta Politica, es y tiene que ser, necesaria y
esencialmente, de cardcter juridico, toda vez que
la misma hace parte de la “imputacion juridica”.

(...)“Losdelitoscometidosen relacion con elservicio
“son aquellos que ocurren en desarrollo de las
actividades militares orientadas al cumplimiento
de su misién constitucional, la cual consiste en
la defensa de la soberania, la independencia,
la integridad del territorio nacional y el orden
constitucional;, segun lo dispone el articulo 217
inciso segundo, de la Carta Politica de 1997".
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Tales delitos son los tipicamente militares y los
comunes. Estos dltimos son los que aparecen
descritos en la legislacion penal ordinaria. “El
hecho punible contemplado en el régimen
ordinario, para ser objeto de conocimiento por
parte de los tribunales militares, debe tener
lugar durante el desenvolvimiento de las tareas
inherentes al cargo o funcion;, aunque siempre
comporta un exceso respecto de estas”.

(..) “Los justiciables son unicamente los
miembros de la Fuerza Publica en servicio
activo, cuando cometan delitos que tengan
“relacion con el mismo servicio”. El término
‘servicio’ alude a las actividades concretas que
se orienten a cumplir o realizar las finalidades
propias de las Fuerzas Militares -defensa de la
soberania, la independencia, la integridad del
territorio nacional y del orden constitucional- y
de la Policia Nacional -mantenimiento de las
condiciones necesarias para el ejercicio de los
derechos y libertades publicas y la convivencia
pacifica” (Corte Constitucional, Sent. 561 de
1997, expediente D- 1609 M. P. Carlos Gaviria
Diaz). (Concordante con las sentencias C-358/97,
C-878/00, SU-1184/01, C- 368/00, C -399/95 C-
445/98, C- 361/01).

I JURISPRUDENCIA- CORTE CONSTITUCIONAL-
Delitos relacionados con el servicio.

“El propio Constituyente tal como lo ha
reconocido la jurisprudencia de esta Corporacion,
el que limité el alcance del fuero militar y la
aplicacion excepcional de la jurisdiccion penal
militar, al sefalar los elementos estructurales de
este, pues expresamente senalo que solo podran
ser juzgados por la jurisdiccion penal militar,
los miembros activos de la Fuerza Publica,
entiéndase fuerza militar y Policia Nacional,
cuando éstos comentan un delito relacionado
con el servicio mismo. Asi, se ha dicho que son dos
los elementos que deben estar presentes para
que opere la competencia de las Cortes marciales
o tribunales militares. El primero, de cardcter
subjetivo, pertenecer a la institucion castrense
y ser miembro activo de ella, el segundo, de
cardcter funcional, por cuanto el delito cometido
debe tener relacion con el servicio”. (Corte
Constitucional, Sent. C-878/00 expediente
D-2766, M. P. Alfredo Beltrdn Sierra)

l JURISPRUDENCIA- CORTE CONSTITUCIONAL-
Concepto de servicio.

El término “servicio” alude a las actividades
concretas que se orienten a cumplir o realizar
las finalidades propias de las Fuerzas Militares
- defensa de la soberania, la independencia,
la integridad del territorio nacional y del orden
constitucional - y de la Policia Nacional -
mantenimiento de las condiciones necesarias
para el ejercicio de los derechos y libertades
publicas y la convivencia pacifica. El concepto
de servicio corresponde a la sumatoria de las
misiones que la Constitucion y la ley le asignan
a la Fuerza Publica, las cuales se materializan a
través de decisiones y acciones que en ultimas
se encuentran ligadas a dicho fundamento
juridico” (Corte Constitucional, Sent. C 1149 de
2001 expediente D-3524, M. P. Jaime Araudjo
Renteria).



JURISPRUDENCIA. - CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA. CASACION- Pardmetros para
dilucidar si un asunto corresponde a la
Jjusticia penal militar y policial.

“2. Sobre los pardmetros a seguir para dilucidar
si un asunto corresponde a la jurisdiccion
castrense, esto es, si se encuentra cobijado
por el fuero militar, la jurisprudencia de las
Cortes Constitucional y Suprema de Justicia ha
decantado los siguientes lineamientos, que hoy
se reiteran:

() La justicia penal militar constituye una
excepcion a la regla ordinaria y se aplica
exclusivamente cuando en el agente activo
concurren dos elementos: (1) el subjetivo, (cuando
seincurre en el delito se pertenece a la institucion
castrense y se es miembro activo de ella), y, (2) de
cardcter funcional (el delito debe tener relacion
con el servicio); este representa el eje central para
la competencia militar.

(lI) EI ambito del fuero penal militar debe
ser interpretado de manera restrictiva, en
el entendido de que el delito cometido “en
relacion con el servicio” es aquel realizado en
cumplimiento de la labor (del servicio).

(ll1) Debe existir un vinculo claro en el origen del
delito y la actividad de servicio. Se impone que
esa relacion sea directa, un nexo estrecho.

(IV) La conducta punible debe surgir como
una extralimitacion, desvio o abuso de poder
en desarrollo de una actividad vinculada
directamente a una funcién propia. Si se estd
dentro de una sana y recta aplicacion de la
funcion y en cumplimiento de ella se origina
y desarrolla el delito, este tiene un vinculo
sustancial con aquella y resulta de buen recibo
el fuero.

(V) El nexo entre el delito y la actividad propia del
servicio debe ser proximo y directo, no hipotético
y abstracto, de donde deriva que el exceso o
la extralimitacion deben darse dentro de la
realizacion de una tarea propia de las funciones
de las fuerzas armadas y de la Policia Nacional.

(VI) Si desde el inicio el agente activo tiene
propdsitos delictivos y utiliza su investidura para
delinquir, no lo ampara el fuero. Si se llega a la
funcion con el propdsito de ejercerla con fines
delictivos y en desarrollo de estos se cumple
aquella, se esta frente a una actividad criminal
que no puede cobijar el fuero.

(VIl) El nexo se rompe cuando el delito es de
una gravedad inusitada, como en aquellos de
lesa humanidad, por la plena contrariedad
entre la conducta punible y los cometidos de
la Fuerza Publica, como que se trata de ilicitos
manifiestamente contrarios a Ila dignidad
humana y a los derechos de la persona.

(VIll) Un acto del servicio nunca puede ser
delictivo, por ende, aquel no serd castigado, como
si el que tenga “relacion con el servicio”.

(IX) La relacion con el servicio debe surgir con
claridad de las pruebas. Si existe duda, se
descarta el fuero y la competencia es del juez
comun, pues la del extraordinario (el militar) debe
estar demostrada plenamente.
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(X) Si el delito comporta la violacion grave de un
derecho fundamental o del derecho internacional
humanitario, siempre debe tenerse como ajeno
al servicio.

()

El argumento resulta inadmisible, como que, de
necesidad, surge que dentro de las funciones
propias de la actividad militar y policiva no estd
la de cometer delitos (cualesquiera que sean), de
tal manera que no puede descartarse el fuero
con el Unico pretexto de que se incurrié en una
conducta punible porque, obviamente, la funcion
publica (no solo la militar) no puede prever y
avalar en su desarrollo la comision de conductas
tipicas, antijuridicas y culpables.

Es por ello que ni el mandato constitucional
ni el del Codigo Penal Militar, que desarrolla
el primero, adjudican a la justicia castrense el
conocimiento de los “actos del servicio”, pues estos
jamds pueden ser delictivos, sino de aquellos que
tengan una “relacion” con ese servicio.

De no ser asi, resultaria un imposible juridico que
el estatuto punitivo militar tipificase los delitos en
su parte especial, ni siquiera aquellos que pueden
denominarse “militares” (insubordinacion,
desobediencia, ataques a superiores e inferiores,
abandono del puesto, etc.) como tampoco
aquellos que pueden tenerse como “comunes”
(peculado, trafico de influencias, abuso de
aqutoridad), en tanto resulta incuestionable que
unos y otros mal pueden ser propios del servicio,
como que, admitir tal cosa, comportaria que es
inherente a la funcion oficial atacar al superior o
apropiarse de los bienes de dotacion, por poner
algunos ejemplos.

Lo que sanciona el estatuto punitivo militar
y que adjudica el fuero para ser juzgado en
esa jurisdiccion, parte de la circunstancia
necesaria de que el militar o el policia iniciaron
una actuacion valida, legitima, propia de sus
funciones (conducta esta que jamds puede
ser reprochable), solo que en el camino, en el
desarrollo de la misma, decidieron desviarla,
extralimitarse o abusar, pero siempre en el
entendido de que estos procederes indebidos
tenian una correspondencia, un vinculo, un
nexo, con la tarea especifica propia del servicio
correspondiente.

Por abusar se entiende usar mal, excesiva,
injusta, impropia o indebidamente la funcion
concreta, especifica, que correspondia por ley y
reglamento. Desviar implica que el servidor se
aleja, aparta, separa de la funcion iniciada en
forma legitima. Extralimitarse tiene el alcance de
actuar mas allg, fuera de los limites fijados por
el servicio correspondiente”. (CSJ, Sent. Casacién
N.° 37.748, oct 14/2015. M. P. José Luis Barcel6
Camacho).

SENTENCIAS CONCORDANTES:

Corte Constitucional, sentencias C-358 de
1997, C-878 del 2000 y SU-1184 del 2001; Corte
Suprema de Justicia, auto del 23 de agosto
de 1989, sentencias 15.705, 17.094, 18.729 del
2003, 17.946 del 2004, 20.764, 21.923 del 2006,
24.329, 25405, 25630 del 2007, 25933 del
2008, 29.934 del 2010, AP 6317 del 2014.
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JURISPRUDENCIA - CONSEJO SUPERIOR
DE LA JUDICATURA SALA JURISDICCIONAL
DISCIPLINARIA- Vinculo entre el delito y la
actividad propia del servicio.

“Para llegar a la conclusion de si el hecho
punible acaecid en relacion con el servicio es
necesario tener en cuenta que debe existir un
vinculo claro de origen entre él y la actividad
del servicio, esto es, el hecho punible debe
surgir como una extralimitacion o un abuso
de poder ocurrido en el marco de una
actividad ligada directamente a una funcion
propia del cuerpo armado. Pero aun mds, el
vinculo entre el delito y la actividad propia
del servicio debe ser proximo y directo, esto
significa que el exceso o extralimitacion
deben tener lugar durante la realizacion
de una tarea que en si misma constituya
un desarrollo legitimo de los cometidos de
las Fuerzas Militares. De alli que los delitos
que se pueden investigar y sancionar a
través de la Jurisdiccion Penal Militar, estdan
limitados a aquellos ocurridos en la esfera
funcional de la Fuerza Publica, esto es, en el
devenir de las actividades que se orienten a
cumplir las finalidades propias de la Policia
Nacional-mantenimiento de las condiciones
necesarias para el ejercicio de los derechos
y libertades publicas y la convivencia
pacifica-. Como consecuencia de lo anterior,
anoto la Corte que la sola circunstancia de
pertenecer a la Fuerza Publica e incurrir en
una conducta delictiva, ya sea en tiempo de
servicio, utilizando o no prendas distintivas,
haciendo uso de instrumentos de dotacion
o aprovechdndose de la investidura,
no es criterio vdlido para desplazar al
derecho penal comun y considerar que el
conocimiento del hecho punible corresponde
a la Justicia Penal Militar. En realidad -dijo
esa Corporacion- para que se pueda aplicar
a favor de la Jurisdiccion Penal Militar el
criterio restrictivo de competencia residual,
es necesario examinar si el comportamiento
activo o pasivo del miembro de la Fuerza
Publica guarda relacion con una especifica
misién militar o policial”.

.."Asi las cosas, es claro que se cumple con
el elemento subjetivo y, por supuesto, con el
funcional, pues la actividad que desarrolla
el ESMAD, se encuentra reglada en Ila
Resolucion N.° 02903 del 28 de junio de 2017,
de la cual obra copia simple a folios 156 a 165
del cuaderno original y la situacion en la que
el Capitdn Manuel Cubillos Rodriguez dispard
su arma escopeta mossbert de letalidad
reducida P141530, en la que resulto lesionado
el joven Dilan Mauricio Cruz Medina el dia
23 de noviembre de 2019, se generé como
consecuencia de una manifestacion que
se tornd violenta y que requirio del uso de
la fuerza por parte de la Policia Nacional,
siendo un evidente acto del servicio que por
supuesto deberd ser investigado pero por
la Justicia Castrense, pues el uniformado
se encontraba cumpliendo con @ sus
funciones constitucionales y legales y serd
su Juez Natural quien determine si como
consecuencia de ese cumplimiento de
funciones existio alguna extralimitacion y si
ello tiene algun nexo de causalidad con las
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lesiones y el posterior fallecimiento del joven
DILAN MAURICIO CRUZ MEDINA”.

.."Se entiende entonces que las conductas
que se convierten en hechos punibles
ocurren en cumplimiento del servicio
militar o policial que les corresponde,
constituyendo extralimitaciones, omisiones,
excesos, abusos en tal servicio que ingresan
al campo delictivo y, por lo mismo, son los
mismos miembros de la Fuerza Publica
quienes podrdn tener los elementos de juicio
necesarios para establecer la ocurrencia de
los hechos y las responsabilidades penales
a que haya lugar, porque nadie como ellos
conoce el modus operandi de las fuerzas
armadas y la policia para llegar a conocer
de la manera mds precisa las circunstancias
Y moviles que determinaron en un momento
dado a uno de sus miembros a desviar el
cumplimiento de la mision.

Por esta misma razon, no es cualquier
delito el que pueden conocer los tribunales
militares, sino el que se desprenda del
cumplimiento de sus especializadas labores
segun la mision que la Constitucion les ha
encargado cumplir dentro de la sociedad,
porque si el delito nada tiene que ver con
la misma, no hay razén para que un juez
especializado lo conozca, pues ningudn
conocimiento especializado requiere para
adelantar el juzgamiento. Simplemente
se trataria de un delito que tiene idénticas
caracteristicas al que comete una persona
que no tiene la calidad de miembro de la
Fuerza Publica en servicio activo.” (CSJ, Rad.
110010102000201902728-00 agosto 20/20
M. P. Fidalgo Javier Estupindn Carvajal,
conflicto entre la J Ordinaria y la J Militar).

SENTENCIAS CONCORDANTES:

- C-358 de 1997. M. P. Eduardo Cifuentes
Munoz, Sentencia C-469 de 2009, con
ponencia del Magistrado Jorge Ivan
Palacio Palacio, “es posible que, en
el ejercicio de las tareas o misiones
propias de la Fuerza Publica, voluntaria
o culposamente, se altere radicalmente,
0 se incurra en excesos o defectos de
accion  originando una  desviacion
de poder capaz de desvirtuar el uso
legitimo de la fuerza. En efecto, son
estas conductas a las que se aplica el
fuero penal militar y el Codigo Penal
Militar”. C-084 de 2016, C-372/2016, Sala
de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia de fecha 5 de
abril de 2017, dentro del Rad. N.° SP5104-
2017, con ponencia del Magistrado Luis
Guillermo Salazar Otero.

JURISPRUDENCIA -CONSEJO SUPERIOR
DE LA JUDICATURA SALA JURISDICCIONAL
DISCIPLINARIA- Ruptura del nexo
funcional.

“La Sala observa, a partir de lo anterior, que
los hechos investigados tienen relacion con
el servicio. En el presente caso no se observa
un Comportamiento que ab initio tenga



un fin ilicito que rompa el nexo funcional
entre los hechos investigados y el servicio
constitucionalmente asignado a la Fuerza
Publica. En efecto, a partir de los hechos
descritos no se evidencia que la conducta
del soldado Wilson Daza Castillejo refleje
alguna finalidad ilicita que tenga como
consecuencia la ruptura del nexo funcional
entre los hechos y el servicio. Segun relata
el soldado investigado, y lo confirman sus
comparneros, el disparo ocurrio de manera
accidental y no intencional, cuando habian
llegado a un lugar determinado, en el
contexto del cumplimiento de una operacion
de apoyo al Batallén de Infanteria No. 17.
Los hechos investigados no son de aquellos
que configuran conductas excluidas por
la legislacién de la competencia de Ila
justicia penal militar. En efecto, los hechos
del presente caso no aluden a ninguno
de los delitos enumerados en el articulo 3
de la Ley 1407 de 2010 como aquellos que
en ningun caso pueden ser considerados
como relacionadas con el servicio. Los
hechos investigados en este caso no
reflejan en absoluto la posible comision de
delitos de tortura, genocidio, desaparicion
forzada, crimenes de lesa humanidad o
aquellos que atenten contra el Derecho
Internacional Humanitario. Los hechos de
este caso tampoco reflejan conductas que
sean abiertamente contrarias a la funcion
constitucional de la Fuerza Publica y que por
su sola comision rompan el nexo funcional
del agente con el servicio. (CSJ, Rad.
110010102000201500360 00 abril 22/15 M. P.
Néstor Ivan Javier Osuna Patifio Resuelve
asignar al Juzgado 81 de Instruccion Penal
Militar).

JURISPRUDENCIA - CONSEJO SUPERIOR
DE LA JUDICATURA SALA JURISDICCIONAL
DISCIPLINARIA- Concepto de relaciéon con
el servicio.

“En sintesis, el concepto de relacion con el
servicio no puede extenderse a todo aquello
que el agente efectivamente realice mientras
estd en servicio activo o cumpliendo con
una funcion propia del servicio, pues de
esa manera su qccion se desligaria, en
la prdactica, del elemento funcional que
constituye la razén de ser de la jurisdiccion
especial.

Por lo anterior, la Sala estima que resulta
insuficiente para demostrar la relacion de
la conducta delictiva con el servicio probar
que el miembro de la Fuerza Publica se
encontraba en servicio activo y en ejercicio de
funciones. Se requiere, ademds, demostrar
que la relacion de la conducta investigada
con el serviciosurge de las pruebas que obran
en el expediente sobre las circunstancias en
que se cometio la conducta delictiva, para
determinar si con su comision se rompio
o no el nexo funcional. Lo anterior requiere
un andlisis de las circunstancias concretas
xespeciﬁcas en que se cometio la conducta
ilicita.

Teniendoencuentaquelaconductaobjetode
investigacion (lesiones personales culposas),
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en las circunstancias propias de este caso,
no puede considerarse como relacionada
con el servicio, porque su comision, derivada
de un actuar que no es propio de la funcién
asignada a los miembros de la Fuerza
Publica, rompié el nexo funcional del
comportamiento del integrante de la Policia
Nacional con el servicio, la Sala asignard la
competencia a la justicia penal ordinaria,
en concreto, al Juzgado 37 Penal Municipal
de Medellin, para que siga conociendo la
investigacion penal contra el patrullero
Johan Sebastiadn Morales Tamayo, por
el delito de lesiones personales culposas
en accidente de trdnsito, en perjuicio de
Cecilia Rosa Granda Martinez. (CSJ, Rad.
110010102000201500182 00 M. P. Néstor Ivan
Javier Osuna Patifio, febrero 18 de 2015).

JURISPRUDENCIA. CIDH- DELITOS
RELACIONADOS CON EL SERVICIO.—
Relacion directa y préxima con la Funcion
militar.

“Al respecto, el Tribunal resalta que si
bien en diversas legislaciones se prevé
la competencia de Ila jurisdiccion militar
sobre delitos que tengan origen en el
fuero ordinario cuando son cometidos por
militares en servicio activo, es necesario que
se establezca claramente la relacion directa
y proxima con la funcion militar o con la
afectacion de bienes juridicos propios del
orden militar”. (Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Radilla Pacheco vs.
México, noviembre 23 de 2009).

JURISPRUDENCIA. CIDH- DELITOS
RELACIONADOS CON EL SERVICIO-
Aplicacién preferente.

"Quienes sostienen la pertinencia de este
fuero, y al mismo tiempo Ila necesidad
de observar con el mayor escrupulo el
principio de igualdad ante la ley -y ante sus
instrumentos caracteristicos: a la cabeza, los
jurisdiccionales—, sefialan que el fuero militar
puede y debe aplicarse —preferentemente
en tiempo de guerra-en el espacio de
dos consideraciones determinantes e
infranqueables: a) la subjetiva, que es, en
realidad, un dato profesional: sobre militares
en activo, lo cual excluye a los integrantes
de las “reservas”, a los “retirados” y a otras
categorias de individuos que pertenecieron a
las fuerzas armadas, a titulo de integrantes
activos, pero han dejado de hallarse en esa
situacion; y b) la material, conectada con la
naturaleza del tema en litigio: debe tratarse
de cuestiones directa e inmediatamente
relacionadas con el desempero militar,
la funcion de las armas, la disciplina
castrense (..) En algunas legislaciones,
en las que ha avanzado mucho mds la
tendencia restrictiva de Ila jurisdiccion
militar, se agrega una exigencia sobre la
circunstancia requerida para que actue
aquella jurisdiccion: tiempo o situacion de
guerra”. (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Palamara Iribarne vs. Chile,
noviembre 22 de 2005).
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JURISPRUDENCIA. CIDH- DELITOS todo militar al que se le imputa un delito
RELACIONADOS CON EL SERVICIO-. No basta ordinario, por el sélo hecho de estar en
la condicion de miembro de las fuerzas ] .

armadas para que el conocimiento de actos servicio, implica que el fuero se otorga por
delictivos corresponda a la justicia penal la mera circunstancia de ser militar. En
castrense. tal sentido, aunque el delito sea cometido

por militares en los momentos de estar en
. o . servicio o con motivo de actos del mismo
norma: es una disposicion amplia e

imprecisa que impide la determinacion no es suficiente p‘?’“’ gge su conoc;m/ent?
de la estricta conexién del delito del corresponda a la justicia penal castrense”.

“Al respecto, la Corte reitera que dicha

fuero ordinario con el servicio castrense (Corte Interam’ericana de Dere’cf.wos
objetivamente valorado. La posibilidad de Humanos, Ferndndez Ortega vs. México,
que los tribunales castrenses juzguen a agosto 30 de 2010).

COMENTARIO

El Honorable Tribunal Superior Militar y Policial en sus diferentes pronunciamientos ha dejado claro que,
tanto en los delitos tipicamente militares, como en los delitos militarizados, existe relacion con el servicio
cuando entre la accién u omision hay una relacion proxima, directa, estrecha y nitida con el servicio que
configura el nexo causal, el cual no implica la investidura militar o policial, sino que recae en el concepto
de servicio que deben prestar los miembros de la Fuerza Publica.

En ese sentido, el servicio se ha entendido como la sumatoria de las misiones que permitan cumplir
con las finalidades constitucionales propias de las Fuerzas Militares y de Policia, las que no solamente se
garantizan mediante operaciones u operativos, sino actividades administrativas, logisticas, entrenamiento,
incorporacion, entre otros roles o tareas.

La Corte Constitucional por su parte, senala que los delitos relacionados con el servicio son aquellos que
resultan del cumplimiento de la mision Constitucional de la Fuerza Publica, por ende, el hecho punible
investigado por una corte marcial debe tener lugar durante el desenvolvimiento de una tarea inherente
al cargo o funcion.

Asi mismo, extiende el marco de aplicacion del Fuero Penal Militar a delitos comunes, siempre y cuando
estos se desarrollen durante el cumplimiento de las tareas legitimas encomendadas; aunque comporten
excesos respecto de estas.

La Corte Suprema de Justicia, al condensar las diferentes posiciones juridicas emitidas, afirma que el Fuero
Militar es excepcion a la regla general, por ende, debe cumplir tajantemente con los elementos objetivo
y funcional exigidos; aclarando que, para este Ultimo, el delito debe tener un nexo directo y estrecho con
el servicio, no hipotético o abstracto, donde la conducta punible surge como una extralimitacion, desvio o
abuso de poder en desarrollo de una actividad vinculada a la funcién militar o policial o tareas propias del
servicio, que la Constitucion, la ley y los reglamentos les han asignado.

El fuero militar no ampara aquellas conductas donde el agente activo utiliza su investidura y funcion,
con la intencién ab initio de infringir la ley penal. Tampoco aplica el fuero militar para aquellas conductas
punibles contrarios a la dignidad humana, con gravedad inusitada, con violacién grave a un derecho
fundamental o al derecho internacional humanitario, donde el nexo con el servicio se rompe radicalmente.

El elemento objetivo que estructura el fuero penal militar resulta fundamental al establecer si el delito
es de competencia de la justicia penal militar. La regla general es que tratandose de delitos comunes la
jurisdiccion penal militar puede asumir la competencia para investigar y sancionar de forma excepcional,
pues no todo comportamiento reprochable que se realice dentro de una unidad policial o militar con
elementos de dotacion implica una relacion directa y préoxima con la funcién, asi mismo, es presupuesto
indispensable que el agente ab initio haya dirigido su voluntad final de accion al cumplimiento de un acto
legitimo inserto en agquel cuadro funcional, ejercicio en cuyo desarrollo se presenta un exceso cuantitativo,
no cualitativo, pues esto dispondria una nueva relacion de riesgo ajena al acto del servicio.

El Consejo Superior de la Judicatura, ha establecido la existencia del fuero penal militar frente al elemento
funcional cuando el vinculo entre la conducta investigada y la actividad propia del servicio se encuentra
acreditada, labor que puede desprenderse de la reglamentacion de la actividad realizada o soportada
bien en una orden de operaciones, consignas particulares del centinela, funciones de los servicios de
guarnicioén, planes de operaciones, de seguridad, de reacciéon y en fin en los documentos de doctrina
operacional entre estos manuales y reglamentos los cuales reflejan los fines de la Fuerza Publica de
manera concreta.

De igual manera, siguiendo las lineas jurisprudenciales de las altas Cortes, ha determinado que en los
casos en que se discuta la asignacion de competencia entre la justicia castrense y la ordinaria, la relacion
con el servicio debe surgir con claridad del material probatorio allegado.

La jurisprudencia de la CIDH es proclive en afirmar que solo los delitos tipicamente militares son los que
pueden ser conocidos, investigados y juzgados por la jurisdiccion penal militar. Igualmente, ha indicado
que la justicia penal militar debe ser aplicable Unicamente en tiempo de guerra, de ahi su caracter
excepcional y restrictivo.
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A la luz de lo anterior, las consecuencias punibles de una conducta son objeto de la justicia penal militar
siempre que, en desarrollo de las funciones misionales, el agente del orden ejecute el servicio de manera
distorsionada, excesiva, extralimitada, defectuosa, inconsulta o con abuso de poder ocurrido en el marco
de una actividad ligada directamente a una funcion propia del cuerpo armado, con ocasion del uso
legitimo de la fuerza, y que de ello se sigan resultados tipicos.

I Articulo 3°. Delitos no Relacionados con el Servicio.

No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, en ningun caso podran relacionarse con el servicio los delitos
de tortura, genocidio, desaparicion forzada, de lesa humanidad o aquellos que atenten contra el Derecho
Internacional Humanitario entendidos en los términos definidos en convenios y tratados internacionales
ratificados por Colombia, ni las conductas que sean abiertamente contrarias a la funcion constitucional de la
Fuerza Publica y que por su sola comision rompan el nexo funcional del agente con el servicio.

JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL SUPERIOR
MILITAR - Los actos que constituyen
violacién a los Derechos Humanos o al
Derecho Internacional Humanitario, son
comportamientos que no tienen relacién con
el servicio.

“Se identifica con lo que en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos se
conoce como ejecucion extrajudicial, o aplicacion
de la pena de muerte de facto, prohibida por el
articulo 6 del Pacto Internacional de los Derechos
Civiles y Politicos, en cuanto establece que “Nadie
podrda ser privado de la vida arbitrariamente”,
en igual sentido se manifiesta la Convencion
Interamericana de los Derechos Humanos, en su
articulo 4° ejecucion de facto, que habria ocurrido
al privarse ilegitimamente a una persona de
la vida, en forma intencional o deliberada e
injustificadamente, pues en el caso sub examine,
segun lo indican las pruebas, al parecer estaria
descartado que la muerte de Rodriguez Cardona,
haya ocurrido por imprudencia o negligencia, en
legitima defensa, en combate o producto del uso
racional, necesario y proporcionado de la fuerza,
razon por la cual, la conducta punible investigada
no tendria relacion con el servicio, toda vez que,
la jurisprudencia de la Corte Constitucional, ha
dicho que los actos que constituyen violacion a los
Derechos Humanos o al Derecho Internacional
Humanitario, son comportamientos que no
tienen relacion con el servicio, al respecto ha
manifestado “Para que un miembro activo de
la Fuerza Publica, sea investigado y juzgado
por la justicia penal militar es presupuesto
indispensable que el comportamiento realizado
tenga una vinculacion directa con el servicio. Esto
significa que los actos deben estar orientados
a realizar los fines que constitucionalmente le
han sido asignados, pero en desarrollo de ellos
se presenta un exceso cuantitativo”. Decision:
Confirma condena y revoca resolucion, entre
otras consideraciones. (Rad. 140077, M. P. TC
Jacqueline Rubio Barrera, marzo 10 de 2008).

JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL SUPERIOR
MILITAR — Conductas que atentan contra la
dignidad humana constituyen tortura y no
son de conocimiento de la Justicia Penal
Militar.

“En consecuencia y como quiera que el caso
resuelto se presenta similar al que se conoce,
por cuanto en esa oportunidad igualmente el
funcionario castrense consideraba que ademds
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de los delitos de conocimiento de la jurisdiccion
ordinaria, TORTURA Y OTROS, concursaba el
delito de ATAQUE AL INFERIOR cuya competencia
le correspondia al tratarse de hechos cometidos
por personal militar en acciones militares; se
impone a la Sala tener en cuenta la decision
adoptada por el Consejo Superior al asignar
la competencia a la jurisdiccion ordinaria, por
cuanto se observa que igualmente en el presente
asunto, las conductas calificadas en la primera
instancia como “ataques” por via de hecho
fisicos y verbales para realizar la imputacion en
la jurisdiccion castrense, real y materialmente
constituyen las torturas que igualmente fueran
advertidas por la Fiscalia Penal Militar por
atentar contra la dignidad y constituir violacion
a los derechos humanos del soldado y por las
cuales dispuso compulsar las respectivas copias”.
(Rad. 155175 M. P. CR Rosa Elena Tovar Garcia,
junio 12 de 2009)

JURISPRUDENCIA - CORTE CONSTITUCIONAL-
Los crimenes de Lesa Humanidad no pueden
ser investigados y juzgados por la Justicia
Penal Militar dada la total contradiccion entre
el delito y los cometidos constitucionales de
la Fuerza Publica.

“El vinculo entre el hecho delictivo y la actividad
relacionada con el servicio se rompe cuando
el delito adquiere una gravedad inusitada,
tal como ocurre con los [lamados delitos de
lesa humanidad. En estas circunstancias, el
caso debe ser atribuido a la justicia ordinaria,
dada la total contradiccion entre el delito y los
cometidos constitucionales de la Fuerza Publica.
Al respecto es importante mencionar que esta
Corporacion ya ha sefialado que las conductas
constitutivas de los delitos de lesa humanidad
son manifiestamente contrarias a la dignidad
humanay alos derechos de la persona, por lo cual
no guardan ninguna conexidad con la funcion
constitucional de la Fuerza Publica, hasta el
punto de que una orden de cometer un hecho de
esa naturaleza no merece ninguna obediencia.

(..) Todas las conductas delictivas que
sean abiertamente contrarias a la funcion
constitucional de la Fuerza Publica y que por
su sola comision rompan el nexo funcional del
agente con el servicio, deben estar excluidas
del campo de competencia de la justicia penal
militar” (Corte Constitucional, Sent. 878 de
2000, expediente D- 2766 M. P. Alfredo Beltrdan
Sierra).
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SENTENCIAS CONCORDANTES:

C-358 de 1997, C-368 de 2000.

JURISPRUDENCIA - CORTE CONSTITUCIONAL-
Los delitos de tortura, genocidio y
desaparicion forzada, crimenes de lesa
humanidad y atentados contra el DIH,
quedan excluidos de la competencia de la
Jjurisdiccién penal militar.

“Se considera que ademds de los delitos de
tortura, genocidio y desaparicion forzada,
también quedan excluidos de la competencia
de la jurisdiccion penal militar los delitos de lesa
humanidad, los que signifiquen atentado contra
el Derecho Internacional Humanitario y las
conductas que sean abiertamente contrarias a la
funcion constitucional de la Fuerza Publica y que
por su sola comision rompan el nexo funcional
del agente con el servicio.” (Corte Constitucional,
Sent. 469 de 2009, M. P. Jorge Ivdn Palacio)

SENTENCIAS CONCORDANTES:

C-358 de 1997, C-433 de 2004, C-068 de 2004.

JURISPRUDENCIA - CORTE CONSTITUCIONAL-
Los delitos de extrema gravedad, son
considerados en todos los casos ajenos al
servicio.

“la  Justicia Penal Militar no es entonces
competente parainvestigaryjuzgardelitosqueen
generalsean contrarios asu mision constitucional,
como ocurre con las violaciones a los derechos
humanos, los delitos de lesa humanidad y
las infracciones al derecho internacional
humanitario, pues tal conjunto de delitos, por su
extrema gravedad, son considerados en todos los
casos ajenos al servicio, sin que pueda afirmarse
que su ocurrencia estd relacionada con la
realizacion de un fin constitucionalmente valido”.
(Corte Constitucional, Sent. 372 de 2016, M. P.
Luis Guillermo Guerrero Pérez).

JURISPRUDENCIA - CORTE CONSTITUCIONAL-
Las conductas manifiestamente contrarias

a la dignidad humana y a los derechos de la
persona, no guardan ninguna conexidad con
la funcion constitucional de la Fuerza Publica.

“La alusion que hizo la Corte Constitucional en la
mencionada sentencia C-358-97 a que los delitos
de lesa humanidad cometidos por miembros
de la Fuerza Publica no pueden tener ninguna
relacion con el servicio, no quiere decir a que sdlo
sean esa clase de infracciones las que pueden
dar lugar al privilegio del fuero si son militares o
policias en servicio activo y en actos relacionados
con este sus qutores. Lo que quiso significar
el Tribunal Constitucional con suma claridad
es que esa especie de conductas punibles, por
ser “manifiestamente contrarias a la dignidad
humanay alos derechos de la persona, por lo cual
no guardan ninguna conexidad con la funcion
constitucional de la Fuerza PuUblica, hasta el
punto de que una orden de cometer un hecho de
esa naturaleza no merece ninguna obediencia.
Un delito de lesa humanidad es tan extrario a la
funcion constitucional de la Fuerza Publica que
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no puede jamas tener relacion con actos propios
del servicio, ya que la sola comision de esos
hechos delictivos disuelve cualquier vinculo entre
la conducta del agente y la disciplina y la funcion
propiamente militar o policial, por lo cual su
conocimiento corresponde a la justicia ordinaria’.
(Corte Constitucional, Sent. 358/97 expediente
D- 1445 M. P. Eduardo Cifuentes Mufoz).

JURISPRUDENCIA CORTE CONSTITUCIONAL
Graves violaciones definicion.

“(..) En otros eventos las graves violaciones a
los derechos humanos se han asociado a los
crimenes de guerra como en el caso Manuel
Cepeda Vargas vs. Colombia, en el cual la CIDH,
aseguro:” En casos de violaciones graves a los
derechos humanos la Corte ha tomado en cuenta,
en el andlisis de fondo, que tales violaciones
pueden también ser caracterizadas o calificadas
como crimenes contra la humanidad, por haber
sido cometidas en contextos de ataques masivos
y sistemdticos o generalizados hacia algun
sector de la poblacién, a efectos de explicitar de
manera clara los alcances de la responsabilidad
estatal bajo la Convencion en el caso especifico
y las consecuencias juridicas. Con ello, la Corte
no realiza, de ningun modo, una imputacion
de un delito a persona natural alguna. En este
sentido, las necesidades de proteccion integral
del ser humano bajo la Convencion han llevado a
la Corte a interpretar sus disposiciones por la via
de la convergencia con otras normas del derecho
internacional, particularmente en lo relacionado
con la prohibicion de crimenes contra la
humanidad, que tiene cardcter jus cogens, sin
que ello pueda implicar una extralimitacion en
sus facultades, pues, se reitera, con ello respeta
las facultades de las jurisdicciones penales para
investigar, imputar y sancionar a las personas
naturales responsables de tales ilicitos. Lo
que la Corte hace, de acuerdo con el derecho
convencional y el derecho consuetudinario, es
utilizar la terminologia que emplean otras ramas
del Derecho Internacional con el propdsito de
dimensionar las consecuencias juridicas de las
violaciones alegadas vis-a-vis las obligaciones
estatales” (Corte Const. Sent. C 579/13,
veintiocho (28) de agosto de trece (2013) M. P.
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub).

JURISPRUDENCIA. CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA- FUERO MILITAR — Conductas en
relacién con el servicio: excluidos los delitos
de lesa humanidad.

“La alusion que hizo la Corte Constitucional en la
mencionada sentencia C-358-97 a que los delitos
de lesa humanidad cometidos por miembros
de la Fuerza Publica no pueden tener ninguna
relacion con el servicio, no quiere decir a que solo
sean esa clase de infracciones las que pueden
dar lugar al privilegio del fuero si son militares o
policias en servicio activo y en actos relacionados
con este sus autores. Lo que quiso significar
el Tribunal Constitucional con suma claridad
es que esa especie de conductas punibles, por
ser “manifiestamente contrarias a la dignidad
humanay alos derechos de la persona, porlo cual
no guardan ninguna conexidad con la funcion
constitucional de la Fuerza PuUblica, hasta el
punto de que una orden de cometer un hecho de
esa naturaleza no merece ninguna obediencia.



Un delito de lesa humanidad es tan extrario a la
funcion constitucional de la Fuerza Publica que
no puede jamds tener relacion con actos propios
del servicio, ya que la sola comision de esos
hechos delictivos disuelve cualquier vinculo entre
la conducta del agente y la disciplina y la funcion
propiamente militar o policial, por lo cual su
conocimiento corresponde a la justicia ordinaria”.

De ese entendimiento no puede deducirse que
si un efectivo militar o de policia, mientras estd
en servicio y con ocasion de este realiza una
conducta punible que no es considerada de lesa
humanidad, estd relacionada con el servicio y, por
ende, emerge el fuero militar para su investigacion
y juzgamiento. Vale decir, no es racional sostener
que si un policia o militar, a manera de ejemplo,
en desarrollo de una mision propia del servicio
hurta o accede carnalmente a otra persona
en forma violenta, ejecutd actos relacionados
con el servicio, porque tales comportamientos
no guardan vinculo de relacion alguno con la
funcion que la Constitucion asigna a la Fuerza
Publica” (CSJ, Sent. Casacién N° 18643, M. P.
Jorge Anibal Gémez Gallego, noviembre 02 de
2003).

JURISPRUDENCIA. -CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA- Fuerza prevalente del Bloque de
constitucionalidad en la Justicia Penal Militar.

“Asi mismo, atendiendo el principio de
integracion, se ha considerado viable acudir a
la cldusula del bloque de constitucionalidad,
strictu sensu, descrita en el articulo 93 de la
Constitucion Politica, para concebir prevalente
en el orden interno, los tratados y convenios de
derechos humanos y derecho internacional
humanitario, ratificados por Colombia, en
especial, la “Convencion para la prevencion y la
sancion del delito de genocidio”, adoptada por la
Asamblea General de la ONU el 9 de diciembre
de 1948 y aprobada mediante la Ley 28 de 1959,
la “Convencion contra la tortura y otros tratos
o penas crueles, inhumanos o degradantes”,
adoptada por la Asamblea General de la ONU en
su Resolucién 39/46 de 10 de diciembre de 1984,
aprobada por la Ley 70 de 1986 y ratificada el 8 de
diciembre de 1987, la “Convencion Interamericana
para prevenir y sancionar la tortura”, aprobada
mediante la Ley 408 del 28 de octubre de
1997, la “Convencion Interamericana sobre
desaparicion forzada de personas”, adoptada
por la Asamblea General de la ONU el 9 de junio
de 1994, y aprobada internamente por la Ley
707 de 2001. Ahora, para los delitos que, siendo
de lesa humanidad, hubieren sido ejecutados
con anterioridad a la incorporacion del delito de
genocidio, desaparicion forzada, desplazamiento
forzado y tortura en el estatuto sustantivo penal
colombiano, o en los tratados que integran el
bloque de constitucionalidad, también se ha
precisado que, es el derecho consuetudinario
internacional —ius cogens- el llamado a regular
tales actos violentos. El derecho universal, de
manera mads o menos homogénea, ha decantado
ciertas caracteristicas que diferencian a los
delitos de lesa humanidad del resto de categorias
de crimenes internacionales y de los punibles
comunes. En esencia, son las que siguen:

i) Corresponden a ultrajes especialmente lesivos
de la dignidad humana que degradan de forma
grave los mds caros intereses del ser humano,
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como la vida, la libertad, la integridad fisica, la
honra, entre otros.

ii)Se trata de eventos sistemdticos y generalizados
-no aislados o esporddicos-, que representan una
politica deliberada del Estado ejecutada por sus
agentes o una prdactica inhumana, tolerada por
el mismo, desplegada por actores no estatales.

Que el ataque sea generalizado significa que
puede ser un acto a gran escala o mdultiples
actos que involucran un nudmero importante
de victimas. Por su parte, la sistematicidad
resulta que la conducta sea el resultado de una
planificacion metodica, inmersa en una politica
comuan.

iii) Pueden ser cometidos en tiempo de guerra o
de paz.

iv) El sujeto pasivo primario de las conductas es,
fundamentalmente, la poblacion civil y, en un
plano abstracto pero connatural a la ofensiva
contra la individualidad del ser humano y su
sociabilidad, la humanidad en general.

v) El movil debe descansar en criterios
discriminatorios por razén de raza, condicion,
religion, ideologia, politica, etc.

(..)Deloanteriorsesigue, que el tormento causado
al sujeto pasivo, titular del derecho vulnerado,
a través de condiciones o procedimientos
disefiados por su naturaleza o duracion para
causar sufrimiento, puede ser fisico cuando
la afliccion se produce a nivel corporal de la
victima -aunque en veces no deje huella por lo
sofisticado de los instrumentos utilizados para
aplicarla- y moral si la agresion —mas alla de la
consternacion obvia que la de cardcter fisico
genera- equivale a amenazas, intimidaciones
o coacciones con la entidad de afligir la esfera
psiquica del ser humano, de tal manera que
limite sus capacidades de autodeterminacion, su
voluntad, su dignidad.

Es asi que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha senalado que una amenaza
suficientemente real e inminente de ser torturado
o asesinado o una angustia intensa por la suerte
que se puede correr, puede ser en si misma
constitutiva de tortura psicologica.

La constatacion del dolor o padecimiento
soportado por el ofendido no siempre es facil,
pues, en ocasiones, no quedan rastros o huellas
del ultraje, sobre todo, cuando es de naturaleza
moral; por eso, de cara al principio de libertad
probatoria, no podria reclamarse la necesaria
comprobacion del delito a traves de una
experticia meédica o técnica, sino que cobra
especial relevancia la prueba testimonial (CSJ
AP, 3jul. 2013, rad. 40.994)". (CSJ, Sent. Casacién
N° 45795, M. P. Eyder Patifio Cabrera, julio 15 de
2015).

JURISPRUDENCIA. -CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA- Evento frente a servidores de la
Policia Nacional que incurrieron en conducta
orientada a obtener un ofrecimiento dinerario
a cambio de omitir una labor propia de la
funcion publica.

“De este modo, si bien, los acusados hacian
parte de la Policia Nacional, la conducta
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orientada a obtener un ofrecimiento dinerario
a cambio de omitir una labor propia de la
funcion publica que cumplian, no integra un
acto relacionado con el servicio, ni con las
atribuciones a ellos encomendadas, pues,
en los términos denunciados y acreditados
probatoriamente -como mds adelante se
detallara-, en su condicion de Subintendentes
de la Policia de Carreteras no les correspondia
inducir la entrega de suma alguna y retener
parte del metal precioso hallado al interior
de un vehiculo que inspeccionaron, para
luego dejar que su tenedor transportara
libremente el resto, a cambio de la daddiva
provocada, circunstancias que indican que
los gendarmes ejecutaron una actividad
ajena al cumplimiento de sus funciones en
aquella institucion y carecen de relacién con
el servicio publico que les es inherente, toda
vez que ninguna operacion policial conlleva la
necesidad de solicitar dinero a los ciudadanos,
acto que lo distancia de su deber legal.
Siendo ello asi, no resulta evidente —como asi
reclama el censor- el vinculo entre el delito
perpetrado contra la administracion publica
y algun acto del servicio, habida cuenta que
la conducta arriba detallada nada tiene que
ver con prdcticas institucionales asignadas a
los uniformados. Por el contrario, lo que exhibe
es una deliberada infraccion de la ley penal
ordinaria, desde luego, extrafia al servicio que
ellos debian desempenriar. El comportamiento
de los procesados, a pesar de haber sido en
principio licito, tomd rumbos diametralmente
opuestos a Ila finalidad constitucional
confiada a la Policia Nacional, circunstancia
que rompe el nexo funcional de los agentes
con el servicio, como quiera que inducir, en
las anotadas condiciones, a un ciudadano a
dar una cantidad de dinero, constituye una
conducta de suma gravedad en la medida
que, ademas de traicionar la funcion publica
encomendada y el deber de lealtad para con
ella, vulnera los derechos y libertades para
cuya defensa precisamente estd instituida’.
(CSJ, Sent. Casacion N° 53186, M. P. Jaime
Humberto Moreno Acero, noviembre 06 de
2019).

CONC. Acto Legislativo 2 de 2012. Articulo 3,
incisos 20 “Por el cual se reforman los articulos
116, 152 y 221 de la Constitucion Politica de
Colombia”. “En ningun caso la Justicia Penal
Militar o policial conocerd de los crimenes de
lesa humanidad, ni de los delitos de genocidio,
desaparicion 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, serdn conocidas exclusivamente
por las cortes marciales o tribunales militares
o policiales”.

Articulo 20 de la Ley 1719 de 2014, “Por la
cual se modifican algunos articulos de las
Leyes 599 de 2000, 906 de 2004 y se adoptan
medidas para garantizar el acceso a la justicia
de las victimas de violencia sexual, en especial
la violencia sexual con ocasion del conflicto
armado, y se dictan otras disposiciones”.
Articulo 20. Competencia. Los delitos de
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violencia sexual no podrdn ser investigados a
través de la jurisdiccion penal militar.

JURISPRUDENCIA. -CONSEJO DE ESTADO-
Competencia de la justicia ordinaria para
conocer, investigar y juzgar conductas no
relacionadas con el servicio.

“En ese orden, no es menester establecer el
nexo funcional con el servicio de conductas
reprochables como lo son: los crimenes de
lesa humanidad, el genocidio, la desaparicion
forzada, la tortura, las ejecuciones
extrajudiciales, el desplazamiento forzado, las
violaciones y abusos sexuales, actos de terror
contra la poblacion civil y el reclutamiento
de menores, entre otras, ya que son de
competencia de la justicia penal ordinaria,
quien se encargarad de investigar y juzgar a los
presuntos responsables”. (CE 18001-23-31-000-
2005-00142-01(50843). M. P. Ramiro de Jesus
Pasos Guerrero, junio 06 de 2019).

I JURISPRUDENCIA - CONSEJO SUPERIOR DE
LA JUDICATURA - Ruptura nexo funcional.

“Precisamente, las  conductas  penales
que pudieran derivarse por las posibles
irregularidades cometidas en el procedimiento
de incautacion, la tardanza en entregar a la
autoridad competente el equipo de computo
encontrado de la llamada “caleta de alias
Romarna”, la aparente pérdida del disco duro
de aquel, la omision de reportar y someter a
cadena de custodia todos los elementos alli
encontrados, asi como, los demds aspectos
que se derivan de la situacion fdctica objeto de
investigacion, si en cuenta se tiene que todos
estan enmarcados en el presunto ofrecimiento
de $200.000.000 para la devolucion del
mencionado computador, para nada podrian
considerarse directamente relacionados con
la prestacion del servicio a cargo del Ejército de
Colombia, motivo por el cual, el conocimiento
del proceso debe asignarse a la jurisdiccion
ordinaria...

(..) Es decir, lo que se investiga es el posible
apartamiento temporal de esa principalisima
funcion constitucional encargada y a la cual
se comprometieron cuando adquirieron la
condicion de aforados, no otra que la de
defensa de la soberania, la independencia,
la integridad del territorio nacional y del
orden constitucional..”. (Auto 2013-02239
salvamento de voto de Julia Emma Garzén
de Gémez, diciembre 11 de 2013).

JURISPRUDENCIA- CONSEJO SUPERIOR
JUDICATURA - Nexo Funcional - duda.

“..Bajo los anteriores presupuestos, se impone
colegir conforme los elementos de conviccion
recaudados en el paginario, que si bien
en principio los miembros del de la Policia
Nacional, en el momento de un presunto
procedimiento, y la actuacion desplegada
se efectud en ejercicio de sus funciones, la
relacion de ésta con el resultado producido,



se insiste, refleja un comportamiento
probablemente arbitrario 'y  deliberado,
pues recuérdese como la nocion de servicio
militar o policial tiene una entidad material
y juridica propia, puesto que se patentiza en
las tareas, objetivos, menesteres y acciones
que resulta necesario emprender con miras a
cumplir la funcion Constitucional y legal que
justifica la existencia de la Fuerza Publica .
As/ las cosas, conforme a las consideraciones
expuestas, en especial a la existencia de
duda frente al presunto procedimiento de
la Policia de vigilancia, en donde resultara
lesionado el menor de edad Victor Manuel
Caicedo Valencia, las presentes diligencias se
asignardn a la Jurisdiccion Ordinaria Penal...”
(Rad. N.° 110010102000201501063 00 M. P. Dr.
Angelino Lizcano Rivera, junio 03 de 2015.
Aprobado segun Acta N.° 042 de la fecha).

I JURISPRUDENCIA - CONSEJO SUPERIOR
JUDICATURA - Duda razonable.

“..Con respecto a la duda, la misma Corte
ensefia que debe tratarse de una duda
razonable, debidamente fundada o calificada
Y que emerja en forma racional y manifiesta
de los elementos de juicio que, en su conjunto
deben ser analizados por el operador juridico
(Corte Constitucional T-1001de 2007)encargado
de dirimir los conflictos de competencia..”
(Rad. N.° 110010102000201500941 00 M. P. Dr.
Néstor Ivdn Javier Osuna Patifio, mayo 20 de
2015).

JURISPRUDENCIA -CONSEJO SUPERIOR
JUDICATURA- Duda razonable — Ejercicio
de ponderacion para determinar la
competencia.

“.La duda razonable como criterio de
valoracion dentro de un tramite de conflicto
de competencia, supone un amplio ejercicio
de ponderacion segun los criterios y reglas
sefialados por la Corte Constitucional en las
sentencias C-358 de 1991y C-578 de 2020, a fin
que las valoraciones subjetivas no adquieran
la entidad de duda razonable..”(Rad.:
110010102000201702775 O1 15240-35, M. P.
Julia Emma Garzén de Gémez, agosto 1 de
2018).

JURISPRUDENCIA - CONSEJO SUPERIOR
JUDICATURA - Duda - Aplicacién del
cardcter restrictivo de la jurisdiccion
penal militar.

“Teniendo en cuenta que en el caso bagjo
estudio no surge con claridad ni nitidez
la relacion del delito con el servicio, en la
medida en que de las pruebas surgen dudas
sobre la existencia de un combate armado, la
Sala, en aplicacion del cardcter restrictivo de
la jurisdiccion penal militar y de los criterios
fijados jurisprudencialmente para resolver
los conflictos entre jurisdicciones penales,
asignard la competencia a la justicia penal
ordinaria...” (Rad. N.° 110010102000201500130
00, M. P. Dr. Néstor Ivan Javier Osuna
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Patifio, febrero 18 de 2015. Registro proyecto:
febrero 16 de 2015. Aprobado segun Acta N.°
10 del 18 de febrero de 2015).

JURISPRUDENCIA - CONSEJO SUPERIOR
JUDICATURA - Intencion criminal ab-
initio constituye un comportamiento
abiertamente contrario a la funcién
constitucional de la Fuerza Publica.

“..La Sala considera que los anteriores hechos
—queelJuzgadol57delnstruccion Penal Militar
considera que pueden ser constitutivos de los
delitos de concusion y lesiones personales—
rompen automdticamente la relacion de
la conducta denunciada como ilicita con
el servicio asignado a los miembros de la
Policia Nacional, en la medida que se trata
de un comportamiento que ab initio tiene un
fin ilicito. La Sala considera igualmente que
los hechos denunciados dan cuenta de un
comportamiento abiertamente contrario a la
funcion constitucional de la Fuerza Publica,
que por su sola comision rompe el nexo
funcional del agente con el servicio, por lo que
no puede hablarse entonces en este caso de la
existencia de un vinculo directo, claro y nitido
entre las conductas delictivas investigadas
y el servicio asignado constitucionalmente
a la Policia Nacional...” “..El anterior andlisis
es, por demas, consistente con el articulo 3
del Codigo Penal Militar vigente (Ley 1407
de 2010), segun el cual en ningdn caso
podrd entenderse que estdn relacionadas
con el servicio las conductas abiertamente
contrarias a la funciéon constitucional de la
Fuerza Publica, y que por su sola comision
rompan el nexo funcional del agente con
el servicio, como ocurre cuando se exigen
sumas de dinero para devolver un bien de
propiedad de un ciudadano, se despoja
a los ciudadanos de su dinero y se usa la
fuerza fisica para golpearlos. Los hechos
denunciados configurarian entonces una
conducta excluida por el Codigo Penal
Militar (ley 1407 de 2010) de la competencia
de la jurisdiccion penal militar..” (Rad. N.°
110010102000201500474 00, M. P. Dr. Néstor
Ivdan Javier Osuna Patifio, marzo 18 de 2015).

JURISPRUDENCIA. -CIDH- EI
procesamiento de graves violaciones
de derechos humanos corresponde a la
justicia ordinaria.

“De manera particular, este Tribunal ha
establecido que el procesamiento de
graves violaciones de derechos humanos
corresponde a la justicia ordinaria. En casos
de desaparicion forzada de personas, el
articulo IX de la Convencion Interamericana
sobre Desaparicion Forzada, de la cual
Guatemala es parte, expresamente prohibe
la intervencion de tribunales militares. (..)El
Estado estd obligado a garantizar, tal como
lo hizo en el presente caso el traslado de la
jurisdiccion penal militar a la jurisdiccion
ordinaria de aquellos expedientes judiciales
que se refieran a cualquier materia no
vinculada directamente a las funciones de las
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fuerzas armadas, particularmente aquellos que
impliquen el procesamiento de violaciones de
derechos humanos”. Tiu Tojin vs. Guatemala.

JURISPRUDENCIA.- CIDH- El procesamiento
de los responsables de violaciones de
derechos humanos corresponde siempre a la
Jjusticia ordinaria.

Asimismo, esta Corte ha establecido que,
tomando en cuenta la naturaleza del crimen y
el bien juridico lesionado, la jurisdiccion penal
militar no es el fuero competente para investigar
Y, en su caso, juzgar y sancionar a los autores de
violaciones de derechos humanos, sino que el
procesamiento de los responsables corresponde
siempre a la justicia ordinaria. En tal sentido, la
Corte en multiples ocasiones ha indicado que
“‘cuando la justicia militar asume competencia
sobre un asunto que debe conocer la justicia
ordinaria, se ve afectado el derecho al Juez
Natural y, a fortiori, el debido proceso”, el cual,
a su vez, se encuentra intimamente ligado
al propio derecho de acceso a la justicia. En
este sentido, frente a situaciones que vulneren
derechos humanos de civiles bajo ninguna
circunstancia puede operar la jurisdiccion militar.
La Corte destaca que cuando los tribunales
militares conocen de actos constitutivos de
violaciones a derechos humanos en contra de
civiles ejercen jurisdiccion no solamente respecto
del imputado, el cual necesariamente debe ser
una persona con estatus de militar en situacion,
sino también sobre la victima civil, quien tiene
derecho a participar en el proceso penal no
solo para efectos de la respectiva reparacion
del dano sino también para hacer efectivos
sus derechos a la verdad y a la justicia. En tal
sentido, las victimas de violaciones a derechos
humanos y sus familiares tienen derecho a que
tales violaciones sean conocidas y resueltas por
un tribunal competente, de conformidad con el
debido proceso y el acceso a la justicia”. Radilla
Pacheco vs. México.

JURISPRUDENCIA. -CIDH- En casos que
involucren violaciones a derechos humanos,
la jurisdicciéon penal militar no satisface los
requisitos de independencia e imparcialidad.

“La Comision Interamericana sostuvo que no hay
elementos que justifiquen la intervencion de la
Jjusticia militar en la investigacion de la denuncia
de la violacion sexual. La justicia militar debe ser
utilizada sélo para juzgar militares activos por la
presunta comision de delitos de funcion en sentido
estricto. En casos que involucren violaciones a
derechos humanos, la jurisdiccion penal militar
no satisface los requisitos de independencia e
imparcialidad previstos en el articulo 8.1 de la
Convencion Americana”. Rosendo Cantu vs.
México.

JURISPRUDENCIA. -CIDH-. La jurisdiccion
militar no es el fuero competente para
investigar, juzgar y sancionar vulneraciones
de derechos humanos.

“Sobre la intervencion de la jurisdiccion militar
para conocer hechos que constituyen violaciones
a derechos humanos, este Tribunal recuerda que

se ha pronunciado al respecto en relacion con
México en la Sentencia del caso Radilla Pacheco,
precedente que ha reiterado en los casos
Ferndndez Ortega y Rosendo Cantd. En resumen,
es jurisprudencia constante de esta Corte que
la jurisdiccion militar no es el fuero competente
para investigar y, en su caso, juzgar y sancionar
a los autores de alegadas vulneraciones de
derechos humanos, sino que el procesamiento
de los responsables corresponde siempre a la
justicia ordinaria. Esta conclusion aplica no solo
para casos de tortura, desaparicion forzada y
violacion sexual, sino a todas las violaciones
de derechos humanos. Los tratos crueles,
inhumanos y degradantes cometidos en contra
de una persona por parte de personal militar, son
actos que no guardan, en ningun caso, relacion
con la disciplina o la mision castrense. Es claro
que tal conducta es abiertamente contraria a los
deberes de respeto y proteccion de los derechos
humanos y, por lo tanto, estd excluida de la
competencia de la jurisdiccion militar”. Cabrera
Garcia y Montiel Flores vs. México.

JURISPRUDENCIA. CIDH - La garantia del Juez
Natural debe analizarse de acuerdo al objeto
y fin de la Convencién Americana, cual es la
eficaz proteccion de la persona humana.

“La Corte reitera su jurisprudencia constante
sobre la falta de competencia de la jurisdiccion
penal militar para juzgar violaciones de
derechos humanos y el alcance restrictivo y
excepcional que debe tener en los Estados que
aun la conserven. Esta Corte ha establecido
que, en razon del bien juridico lesionado, dicha
jurisdiccion no es el fuero competente para
investigary, en su caso, juzgar y sancionar a los
autores de violaciones de derechos humanos,
y que en el fuero militar sdlo se puede juzgar
a militares activos por la comision de delitos
o faltas que por su propia naturaleza atenten
contra bienes juridicos propios del orden
militar. Por lo tanto, la Corte reitera que los
criterios para investigar y juzgar violaciones
de derechos humanos ante Ia jurisdiccion
ordinaria residen no en la gravedad de las
violaciones sino en su naturaleza misma y en
la del bien juridico protegido. La Corte reitera
que, independientemente del ano en que
sucedieron los hechos violatorios, la garantia
del Juez Natural debe analizarse de acuerdo al
objeto y fin de la Convencion Americana, cual
es la eficaz proteccion de la persona humana’.
Vélez Restrepo vs. Colombia.

JURISPRUDENCIA. -CIDH-. Cuando la justicia
militar asume competencia sobre un asunto
que debe conocer la justicia ordinaria, se

ve afectado el derecho al Juez Natural y, a
fortiori, el debido proceso.

“Asimismo, tomando en cuenta la naturaleza
del crimen y el bien juridico lesionado, la
jurisdiccion penal militar no es el fuero
competente para investigary, en su caso, juzgar
y sancionar a los autores de violaciones de
derechos humanos, sino que el procesamiento
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de los responsables corresponde siempre a la JURISPRUDENCIA. -CIDH- En un Estado

justicia ordinaria. En tal sentido, la Corte ha democrdtico de derecho, la jurisdiccion

indicado que cuando la justicia militar asume penal militar tiene un alcance restrictivo y
excepcional.

competencia sobre un asunto que debe conocer
la justicia ordinaria, se ve afectado el derecho al
Juez Natural y, a fortiori, el debido proceso, el
cual, a su vez, se encuentra intimamente ligado
al propio derecho de acceso a la justicia. El juez

“La Corte recuerda que su jurisprudencia relativa
a los limites de la competencia de la jurisdiccion
militar para conocer hechos que constituyen
violaciones a derechos humanos ha sido

encargado del conocimiento de una causa debe constante, en el sentido de afirmar que en un
ser competente, ademds de independiente e Estado democrdtico de derecho, la jurisdiccién
imparcial. Ademds, la Corte hace notar que, penal militar ha de tener un alcance restrictivo y
por lo menos a partir de la sentencia del caso excepcional y estar encaminada a la proteccion
Durand y Ugarte vs. Pert, ha sido el criterio de intereses juridicos especiales, vinculados a

las funciones propias de las Fuerzas Militares.
Esta garantia se encuentra reconocida en la
Convencion Americana y debe ser respetada
por los Estados Parte desde el momento en que

jurisprudencial constante que la jurisdiccion
militar no es el fuero competente para investigar
Y, en su caso, juzgar y sancionar a los autores de

alegadas vulneraciones de derechos humanos, ratifican dicho tratado, de manera que no nace
sino que el procesamiento de los responsables a partir de su aplicacion e interpretacion por
corresponde siempre a la justicia ordinaria. En este Tribunal en el ejercicio de su jurisdiccion
este sentido, explicé que debido a “la estructura contenciosa. Por lo tanto, la Corte reitera que los
sumamente jerdrquica de las fuerzas armadas, criterios para investigar y juzgar violaciones de
institucién fundada en principios de lealtad y derechos humanos ante la jurisdiccion ordinaria

residen no en la gravedad de las violaciones sino
en su naturaleza misma y en la del bien juridico
protegido. Las alegaciones de desaparicion
forzada son actos que guardan relacion con

subordinacion, los oficiales en servicio activo
carecen de la independencia e imparcialidad
necesarias para juzgar casos de miembros de

la misma institucion implicados en violaciones hechos y tipos penales que en ningln caso
de los derechos humanos cometidas contra tienen conexién con la disciplina o la misién
civiles. Si, se estima que los oficiales en servicio castrense. Por lo tanto, el avocamiento de la
activo no son independientes ni capaces de jurisdiccion militar en dichas causas contrario
dictar sentencias imparciales contra miembros los pardmetros de excepcionalidad y restriccion

que caracterizan a dicha jurisdiccion. Ademds,
operd sin tomar en cuenta la naturaleza de los
actos involucrados; obstruyd durante varios
anos las investigaciones en la justicia ordinaria,

de las mismas fuerzas armadas”. Al respecto, la
Corte recuerda su jurisprudencia constante en
la cual ha indicado que la jurisdiccion militar

no satisface los requisitos de independencia e que era el fuero competente para realizar las

imparcialidad establecidos en la Convencion”. investigaciones, y pretendid lograr la impunidad

Rodriguez Vera vs. Colombia. de los responsables”. Tenorio Roca vs. Perd.
COMENTARIO

Dentro de nuestro derecho domeéstico, el honorable Tribunal Superior Militar y Policial, al igual que la
Corte Constitucional han sostenido las bases generales de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
frente a los delitos no relacionados con el servicio, sefalando ademas que el nexo causal entre la conducta
lesivay la actividad relacionada con el servicio se rompe cuando el delito adquiere una “gravedad inusitada”
como ocurre con los delitos de lesa humanidad, los cuales refiere son contrarias a la dignidad humana y
a los derechos de las personas, por lo tanto, una orden de cometer un hecho de esa naturaleza, no debe,
ni puede ser obedecido, ya que no guarda relacion con la mision encomendada a la Fuerza Publica en la
Constitucion Politica.

La Corte Suprema de Justicia mantiene el mismo derrotero frente al componente central del fuero militar
y su caracter excepcional. Circunscribe su interpretacion y alcance a los exclusivos actos relacionados con
el servicio, sefalando ademas que, para definir la competencia, se deben auscultar las funcionesy deberes
del integrante de las Fuerzas Armadas, siendo necesario determinar si la conducta constitutiva del delito
es producto de un ejercicio desviado o excesivo de las facultades atribuidas por la Constitucion y la ley.

Reitera, ademas, que los crimenes de lesa humanidad, la tortura, el genocidio, violaciones al Derecho
Internacional Humanitario o cualquier acto que vulnere la dignidad humana no pueden ser enmarcados
dentro de una actividad legitima del Estado y ha edificado lineamientos en los que indica que las
conductas punibles que envuelven graves violaciones al Derecho Internacional de los Derechos Humanos
y Derecho Internacional Humanitario, per se, son ajenas al servicio publico. La Corte afinca su tesis al
sefalar que el fuero militar no solamente implica determinar si la conducta delictiva fue realizada con
ocasion de la funcién o dentro de su contexto, sino también, debe atender a la naturaleza del delito
imputado, apareandose al concepto de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Insiste la Corte Suprema de Justicia, que el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el
Derecho Internacional Humanitario hacen parte del ordenamiento interno colombiano y tienen rango
constitucional, formando el denominado Bloque de Constitucionalidad, razén por la cual, no puede ser
desconocido por los miembros de la Fuerza Publica, ni siquiera bajo las condiciones establecidas en el
articulo 213 de la Constitucion Politica, y, por ende, no podran suspenderse los derechos humanos ni las
libertades fundamentales, debiéndose respetar las reglas del Derecho Internacional Humanitario.
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Por ultimo, enfoca su argumento en establecer que toda aquella conducta punible que carezca de una
conexidad diafana, inmediata y directa con las competencias y fines legales y legitimos que rigen la
actividad militar o policiva, no puede ser de competencia de la Justicia Militar, como tampoco lo son
aquellos delitos que se suscitan de conflictos internos o personales entre los soldados, pese a que se
produzcan durante la realizacion de actividades propias del servicio.

Ahora bien, el Consejo Superior de la Judicatura, quien fue el competente para dirimir conflictos de
jurisdicciones hasta el ano 2021, se ocupd de ahondar sobre el tema sefialando que son de competencia de
la justicia militar aquellos actos que funcional y éticamente vayan vinculados con los fines constitucionales
de la Fuerza Publica, por lo tanto, aquellos que no tengan relacion directa e inequivoca con el servicio no
son de competencia de la Jurisdiccion Castrense.

Mantiene el derrotero planteado por la Corte Suprema de Justicia, en el entendido que cuando el delito
adquiere “unagravedad inusitada’, no puede ser conocido, investigadoyjuzgado por la Justicia Militar, pues
abiertamente desconoce la dignidad humana y comporta la violacion de los derechos constitucionales.

Finalmente, acoge el principio de in dubio pro jurisdiccion ordinaria, manejado por la Corte Suprema de
Justicia, sefalando que este se da cuando no germina con claridad la relacion directa del delito con el
servicio, pero fue mas alla, al referir que se rompe el nexo causal, proximo y directo cuando la conducta
lesiva tiene desde ab initio un fin ilicito y el ejercicio de las funciones militares y policiales son una cortina
o fachada para la actividad criminal.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, advierte igualmente que la competencia de la Justicia
ordinaria, para investigar y juzgar violaciones de derechos humanos, no reside en la gravedad de las
violaciones como tal sino en la naturaleza misma del crimen y en la del bien juridico protegido lesionado,
donde evidentemente no hay vinculacion directa con las funciones de las fuerzas armadas.
Adicionalmente, y respecto de los delitos de violacion sexual, niega rotundamente la competencia de
la justicia penal militar para conocer de estos y predica la imperiosidad de respetar la competencia en
cabeza de la justicia ordinaria para conocer de estos asuntos, en aras de no verse afectado el derecho al
Juez Natural, al debido proceso, al derecho de las victimas y sus familiares de acceder al proceso, y a los
derechos a la verdad y a la justicia.

De igual manera la CIDH, signa que los casos de tortura, desaparicion forzada, violacion sexual, todas
las violaciones de derechos humanos, y toda conducta gue involucre tratos crueles, inhumanos y
degradantes, son actos que no guardan relacion, en nullo casu, con la misiéon militar.

I Articulo 4°. Fuerza Piblica.

La Fuerza Publica estara integrada en forma exclusiva por las Fuerzas Militares y la Policia Nacional.

JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL SUPERIOR naturaleza civil”. (Corte Constitucional, Sent.
MILITAR Y POLICIAL - Integrantes de la Fuerza 070 de 2018, M. P. Alberto Rojas Rios).
Publica como destinatarios del fuero.

“En primer lugar, esta destinado a ser aplicado JURISPRUDENCIA - CORTE CONSTITUCIONAL-
frente a delitos cometidos Unicamente por ambito de aplicacion de la Ley - Integrantes de
integrantes de la Fuerza Publica, entendiendo la Fuerza Publica.

como tal los miembros de la Policia Nacional, el
Ejército Nacional, la Armada Nacional y la Fuerza
Aérea Colombiana. Asi entonces, las conductas
investigadas no son aquellas que conlleven la
realizacion estricta de las funciones propias de
la Fuerza Publica, digase las establecidas en los
articulos 217 y 218 de la Carta Magna, o las que
establezcan las leyes y reglamentos, pues ningun
cumplimiento del deber ajustado a los Ilimites

"los articulos 216, 217 y 218 de la Carta Politica en
los que se definen quienes integran la Fuerza
Publica (Ejército, Fuerza Aérea, Armada y Policia
Nacional).”La presente ley se aplicard en lo
pertinente, a los miembros de la Fuerza Publica
en servicio activo o en retiro, asi como al personal
civil o no uniformado que desemperie cargos en

constitucionales y legales puede ser objeto de la Justicia Penal Militar y Policial”, contenida en el
persecucién y castigo”. (Rad. 158828, M. P. CR articulo 2 de la Ley 1765 de 2015, en el entendido
Marco Aurelio Bolivar Sudrez, 6 de agosto de que la competencia de la justicia penal
2018). militar y policial se circunscribe unicamente al

juzgamiento de los delitos cometidos por los
miembros de la Fuerza Publica en servicio activo

JURISPRUDENCIA - CORTE CONSTITUCIONAL- y en relacion con el mismo servicio -no obstante
Fuerza Publica que con posterioridad se hayan retirado del
servicio-, con lo cual, la Ley 1765 de 2015 aplica a
“De conformidad con lo dispuesto en el articulo los miembros de la Fuerza Publica en retiro y al
216 de la Constitucidén Politica, en Colombia la personal civilo no uniformado solo en relacion con
Fuerza Publica tiene una doble composicién al las medidas de cardcter laboral y administrativo
estar conformada por (i) las Fuerzas Militares, las en ella previstas, en cuanto las mismas les sean
cuales a su vez se dividen en el Ejército Nacional, exigibles por razén de su vinculacion a la planta
la Fuerza Aérea Colombiana y La Armada de personal de los organos de la Justicia Penal
Nacional, y (ii) por la Policia Nacional, esta Military Policial”. (Corte Constitucional, Sent. 372
ultima considerada como un cuerpo armado de de 2016, M. P. Luis Guillermo Guerrero Pérez).
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JURISPRUDENCIA - CORTE CONSTITUCIONAL-
Integrantes de Fuerza PUblica — Misionalidad
Constitucional.

“El articulo 216 de Ila Constitucion politica
establece que la Fuerza Publica ‘“estara
integrada en forma exclusiva por las Fuerzas
Militares y la Policia Nacional”. Como lo ordenan
los articulos 217 y 218 de la Carta son estas
dos instituciones las encargadas de proteger,
respectivamente, la defensa de la soberania, la
independencia, la integridad del territorio y del
orden constitucional, asi como mantener las
condiciones necesarias para el ejercicio de los
derechos y libertades publicas y para asegurar
que los habitantes de Colombia convivan en paz.”
(Corte Constitucional, Sent. C- 404 de 2003, M.
P. Alvaro Tafur Galvis).

JURISPRUDENCIA. CSJ -SALA PENAL -

Las Fuerzas Militares como garantes

de proteccién frente a los eventuales
transgresores de los derechos fundamentales
de las personas.

“A esa conclusion arribo tras considerar que
los miembros de las Fuerzas Militares son
garantes de proteccion frente a los eventuales
transgresores de los derechos fundamentales
de las personas, mdxime cuando los mismos
prestan sus funciones en zonas de alto conflicto.
Por lo tanto, cuando eluden deliberadamente
el cumplimiento de esos deberes de seguridad
o proteccion, consintiendo la produccion de su
lesion, o en otras palabras, no actuan permitiendo
que se ocasionen resultados graves y daAinos,
tales conductas de inactividad e indiferencia se
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colocan al margen del ordenamiento superior,
y sus responsables sujetos a la sancion prevista
en el delito de accion porque el articulo 21 de la
ley 100 de 1980, reproducido con mayor riqueza
descriptiva en el articulo 25 de la Ley 599 de 2000,
equipara, mediante un juicio de equivalencia
puramente hipotético, la accion con la omision.”
(CSJ, Sent. Casacién N° 25889, Caso Masacre
Mapiripdn. Accion - Omisién miembros de la
Fuerza Publica, M. P. Sigifredo Espinosa Pérez Y
Alvaro Orlando Pérez Pinzén, abril 26 de 2007).

JURISPRUDENCIA. CSJ - SALA PENAL -
Destinatarios del fuero militar.

“De este modo, ha recabado la Sala, Ila
competencia castrense, de estirpe constitucional,
solo se atribuye cuando el hecho que motiva el
proceso ha sido realizado por un miembro de
las Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional
en ejercicio activo de sus funciones, siempre y
cuando la conducta tenga relacion con el servicio
militar o policial, es decir, que no basta que se
trate de un militar o de un policia en servicio
activo, sino que es necesario que la conducta
ilicita haya sido realizada en relacion con el
servicio oficial a desempenar. Conforme a la
interpretacion restrictiva que se impone en este
campo, un delito esta relacionado con el servicio
unicamente en la medida en que haya sido
cometido en el marco del cumplimiento de la
labor —es decir del servicio- que ha sido asignada
por la Constitucion y la ley a la Fuerza Publica”
(CSJ, Sent. Casacién N° 5.705, mar. 26/1996 M. P.
Cérdoba Poveda Jorge Enrique).

Conforme lo preceptua el articulo 216 de la Constitucion Politica de Colombia de 1991, la Fuerza Publica
esta integrada en forma exclusiva por las Fuerzas Militares y la Policia Nacional.

Las Fuerzas Militares estan constituidas por el Ejército, la Armaday la Fuerza Aérea, y tienen como finalidad
primordial la defensa de la soberania, la independencia, la integridad del territorio nacional y del orden
constitucional. La Policia Nacional por su parte, esta facultada para mantener las condiciones necesarias
para el ejercicio de los derechos vy libertades publicas, y para asegurar que los habitantes de Colombia

convivan en paz.

Esdecir, las diferentes misiones que desempefnan los integrantes de la Fuerza Publica en Colombia tienen
fundamento Constitucional, de ahi que, los articulos que modifican adicionan o derogan disposiciones
de caracter penal militar, sélo le seran aplicables a sus integrantes en los términos del articulo 221 de
la Constitucion Politica de 1991, la ley 1407 de 2010 y la ley 1765 de 2015, siempre que guarden estrecha

relacion con la finalidad legitima encomendada.

I Articulo 5° Investigacién y juzgamiento de civiles.

En ningun caso los civiles podran ser investigados o juzgados por la justicia penal militar.

JURISPRUDENCIA - CIDH- La atribucién a los
tribunales militares de la facultad de juzgar
civiles representa una ruptura con el principio
democrdtico de la division de poderes.

“Por estas razones, dichos tribunales no “ofrecen
garantias de imparcialidad e independencia
para los civiles, toda vez que los jueces militares
actuan bajo una Iégica militar y de acuerdo
a sus principios”. Pues bien: la atribucion a los
tribunales militares de la facultad de juzgar civiles
representa para comenzar una ruptura con el

principio democrdtico de la division de poderes,
porque trae a la orbita gubernamental una
funcion propia de otra rama del poder publico,
la judicial. El riesgo de afectar nocivamente la
estructura y el funcionamiento de porciones mds
amplias de la institucionalidad democrdtico. Los
procesos contra civiles adelantados por la justicia
penal militar, censurables ya de suyo por cuanto
violan la garantia del Juez Natural pueden, a
buen seguro, violar ademads el derecho de recurrir
del fallo ante juez o tribunal superior”. (Corte
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Interamericana de Derechos Humanos, Castillo
Petruzzi y Otros vs. Perd, mayo 30 de 1999).

JURISPRUDENCIA - CIDH- El juzgamiento
de civiles estd excluido del dmbito de la
Jjurisdiccién militar.

“Debe estar excluido del ambito de la jurisdiccion
militar el juzgamiento de civiles y solo debe juzgar
a militares por la comision de delitos o faltas
que por su propia naturaleza atenten contra
bienes juridicos propios del orden militar”. (Corte
Interamericana de Derechos Humanos Durand
Ugarte vs. Peru, agosto 16 de 2000).

JURISPRUDENCIA- CIDH - JPM - Vulneracién a
las disposiciones relativas al juez competente,
independiente e imparcial.

“la aplicacion de la justicia penal militar a
civiles infringe las disposiciones relativas al
juez competente, independiente e imparcial
(articulo 8.1 de la Convencién Americana)...”.
(Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Cantoral Benavides vs. Peru. agosto 18 de 2000).

JURISPRUDENCIA - CIDH - JPM- Juzgamiento
de civiles - Exclusién del ambito de la
Jjurisdiccién militar.

“Asi, debe estar excluido del dmbito de Ila
jurisdiccion militar el juzgamiento de civiles y solo
debe juzgar a militares por la comision de delitos
o faltas que por su propia naturaleza atenten
contra bienes juridicos propios del orden militar...”.
(Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Lori Berenson vs. Perd, noviembre 25 de 2004).

JURISPRUDENCIA - CIDH - El Juzgamiento
de civiles es incompatible con la Convencién
Americana de Derechos Humanos.

“..De igual modo, el traslado de competencia
parcial realizado por el fuero militar a la
jurisdiccion ordinaria para investigar soélo
a personas civiles es incompatible con la
Convencién..” (Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Rosendo Cantu y Otras vs.
México, mayo 15 de 2011).

:{URISPRUDENCIA —CORTE CONSTITUCIONAL-
Ambito funcional del fuero militar — Prohibicion
de extender el juzgamiento a civiles.

“..La justicia penal militar es un ambito funcional
especializado de la Fuerza Publica y no hace
parte de la rama judicial. Por ello, su orbita
funcional debe circunscribirse al fuero militar y
no tiene por qué extenderse al juzgamiento de
civiles pues de hacerlo se desconoce la reserva
judicial de la libertad y también la imparcialidad
y la independencia del juzgador como exigencias
minimas de una decision justa”. , (Sent. C- 070
de 2009, M. P. Humberto Antonio Sierra Porto y
Clara Elena Reales Gutiérrez).
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JURISPRUDENCIA- CORTE CONSTITUCIONAL-
Limitacion y alcance del fuero militar.

“De ese modo, no le corresponde a la jurisdiccion
penal militar,en ningudn caso, y por ningun motivo,
juzgar a los civiles, ni tampoco a los miembros de
la Fuerza Publica en retiro o en servicio activo que
cometan delitos no relacionados con el servicio,
esto es, delitos que se aparten de las funciones
misionales que en su condicion de tal ejecutan
de acuerdo con el ordenamiento juridico, los
cuales serian de competencia de la jurisdiccion
ordinaria. Tratandose de los civiles, el articulo
213 de la Carta establece expresamente que “en
ningun caso los civiles podran ser investigados
o juzgados por la justicia penal militar” (Sent.
C- 372 de 2016, M. P. Luis Guillermo Guerrero
Pérez).

JURISPRUDENCIA - CORTE CONSTITUCIONAL-
Prohibicion de investigar y juzgar civiles aun
en Estados de excepcion.

“la Fuerza Publica, se encuentra integrada por
las Fuerzas Militares y de Policia Nacional segun
el articulo 216 de la Constitucion; y a los Militares
se les prohibe, aun en Estados de Excepcion
investigar y juzgar a los civiles segun lo dispuesto
por el dltimo inciso del articulo 213 de la Carta...”
. (Sent. C- 1024 de 2002, M. P. Alfredo Beltran
Sierra).

JURISPRUDENCIA - CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA-. SALA PLENA. Es inconstitucional el
Jjuzgamiento de civiles por militares. Principio
del Juez Natural (anterior Cédigo Penal
Militar Decreto 2550 de 1988, y Constitucién
politica de 1886).

“..Los tribunales militares son competentes
para juzgar delitos cometidos por los militares
en servicio activo- y en relacion con el mismo
servicio. Pero, se repite, no hay texto alguno de
la Constitucion que otorgue una facultad precisa
segun el art. 121 de la misma, para asignarles el
cardacter de tribunal competente respecto de
delitos cometidos por civiles. Y no se diga que la
ley y, por ende, los decretos legislativos, pueden
establecer libremente tribunales y juzgados
que administren justicia, al tenor del art. 58
de la Constitucion, de donde resultaria viable
una medida como la que se revisa, porque el
principio de la separacion de las ramas del poder
publico, que consagra el art. 55 de la Constitucion
Nacional, exige que los jueces ejerzan funciones
separadas, esto es, independientes respecto del
Congreso y de la rama ejecutiva. Y los tribunales
militares no pertenecen a la rama jurisdiccional
sino a la organizacion jerdrquica de las fuerzas
armadas, por lo cual no cabe predicar de ellos
las notas de independencia y de especializacion
que, segun los principios del Estado de derecho,
deben caracterizar la administracion de
justicia. Ha dicho la Corte, en fallo relativo a una
disposicion que extendia el ambito de las cortes
marciales al juzgamiento del personal civil y que
es aplicable al- caso que se estudia, lo siguiente:
“ La justicia penal militar se administra de un
modo acelerado (...) Asi lo requiere la naturaleza
de la institucion castrense y la importancia de
mantener la autoridad y respetar la jerarquia de
los cuerpos militares Consagrarla, involucrando



personas distintas de los militares en servicio
activo y delitos diferentes a los que se relacionan
con el mismo servicio, equivale a suplantar el
orden constitucional, concediéndole el art. 170 de
la Carta un valor genérico y no especifico .que es
el que debe corresponder”(C. S. 3., fallo de oct. 4
de 1971; subraya la Sala).

(..) Los poderes del estado de sitio le permiten
al gobierno tomar disposiciones policivas muy
variadas y eficaces para combatir el narcotrafico
y sus secuelas perjudiciales dentro de la sociedad,
de modo que atenuen la alarma social producida
por los graves crimenes presumiblemente
realizados por la delincuencia organizada,
sin necesidad de suplantar a las autoridades
jurisdiccionales, y lo que es mds grave, de
distorsionar el sentido propio de la administracion
de justicia, lo que no deja de tener delicadas
repercusiones en el orden institucional”. (CSJ,
Sala Plena N.° 1562, M. P. Jesus Vallejo Mejia,
declaratoria de inexequibilidad del Decreto-Ley
3671 de 1986, marzo 05 de 1987.).
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JURISPRUDENCIA - CSJ - SALA PENAL -
Exclusion expresa para que la Justicia Militar
investigue y juzgue a civiles.

“..carece de sustento legal y constitucional que
civilespuedansersometidosaunajurisdiccion que
expresamente los excluye, ya que la Constitucion
Politica de 1991, bajo cuyo amparo se adelanto la
etapa del juicio, descarta categoricamente esa
posibilidad, aun en estado de excepcion, como se
lee en el inciso final de su articulo 213: En ningun
caso los civiles podrdn ser investigados o juzgados
por la justicia penal militar, disposicion que deja
sin minima base la alegacion de nulidad por tan
supuesta incompetencia funcional”. (CSJ, Sent.
Casacién N.° 18499, oct 25/2001. M. P. Nilson
Pinilla Pinilla).

SENTENCIAS CONCORDANTES:

CIDH: Palamara Iribarne vs. Chile Cabrera
Garcia y Montiel Flores vs. México.

El articulo 213 de la Constitucion Politica de Colombia de 1991, dispone que en ningun caso los civiles
podran ser investigados o juzgados por la justicia penal militar. Esta posicion no siempre fue la dominante
en Colombia, pues tras un barrido histoérico, se encuentran pronunciamientos de la honorable Corte
Suprema de Justicia que lo avalaban durante situaciones excepcionales de Estados de sitio.

Especial referencia a decisiones como la proferida el 13 de agosto de 1979, mediante el Decreto 1923 del
mismo ano, la cual fue reiterada en Acta N.° 29 del 3 de julio de 1984, que resuelve sobre la constitucionalidad
del Decreto 1042 de 1984, considerando que se encontraba acorde al articulo 61 de la Carta Suprema de
1886, cuando los delitos comunes tenian conexidad con la perturbacion del orden publico o con las causas
gue originaban la anormalidad.

Posteriormente, en el afo 1987, la Corporacion varid su linea jurisprudencial bajo el principio del Juez
Natural, signando que en ningun caso las cortes marciales conocerian de investigaciones y/o juzgamiento
de civiles, fundamentado en el estricto sentido del Fuero Militar y a la inexistencia de texto constitucional
que otorgase dicha facultad de manera expresa; posicion acorde a los lineamientos trazados por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que ha establecido que el juzgamiento de civiles por la justicia
penal militar infringe las disposiciones relativas al juez competente, independiente e imparcial y reiterados

por la Corte Constitucional.

CAPITULO I
PRINCIPIOS Y REGLAS FUNDAMENTALES

I Articulo 6°. Dignidad humana.

El derecho penal militar tendra como fundamento el respeto por la dignidad humana.

JURISPRUDENCIA. CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS. Obligaciones del
Estado en materia de la dignidad humana.

"Pero, por graves que puedan ser ciertas
acciones y por culpables que puedan ser los
reos de determinados delitos, no cabe admitir
que el poder pueda ejercerse sin limite alguno
o que el Estado pueda valerse de cualquier
procedimiento para alcanzar sus objetivos,
sin sujecion al derecho o a la moral. Ninguna
actividad del Estado puede fundarse sobre el
desprecio a la dignidad humana... (...) La primera
obligacion asumida por los Estados Parte, en los
términos del citado articulo, es la de "respetar
los derechos y libertades" reconocidos en la
Convencion. El ejercicio de la funcion publica
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tiene unos limites que derivan de que los
derechos humanos son atributos inherentes a la
dignidad humana y, en consecuencia, superiores
al poder del Estado. Como ya lo ha dicho la Corte
en otra ocasion, .. la proteccion a los derechos
humanos, en especial a los derechos civiles y
politicos recogidos en la Convencion, parte de la
afirmacion de la existencia de ciertos atributos
inviolables de la persona humana que no
pueden ser legitimamente menoscabados por
el ejercicio del poder publico...(..) En primer lugar
porque el solo hecho del aislamiento prolongado
y de la incomunicacion coactiva, representa un
tratamiento cruel e inhumano que lesiona la
integridad psiquica y moral de la persona y el
derecho de todo detenido a un trato respetuoso
de su dignidad, en contradiccion con los pdrrafos
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1y 2 del citado articulo...(...) En efecto, la garantia
de la integridad fisica de toda persona y de
que todo aquél que sea privado de su libertad
sea tratado con el respeto debido a la dignidad
inherente al ser humano, implica la prevencion
razonable de situaciones virtualmente lesivas de
los derechos protegidos"” Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Caso Veldsquez
Rodriguez vs. Honduras Sentencia de 29 de
julio de 1988 (Fondo).

JURISPRUDENCIA. CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS. Obligaciones del
Estado en Materia de la Dignidad humana.

"La primera obligacion asumida por los Estados
Parte, en los términos del citado articulo, es la de
"respetar los derechos y libertades" reconocidos
en la Convencion. El ejercicio de la funcion
publica tiene unos limites que derivan de que los
derechos humanos son atributos inherentes a la
dignidad humana y, en consecuencia, superiores
al poder del Estado" Corte Interamericana de
Derechos Humanos Caso Godinez Cruz vs.
Honduras Sentencia de 20 de enero de 1989
(Fondo).

JURISPRUDENCIA. CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS. El Estado como
titular de la proteccién de la dignidad
humana.

"La proteccion a los derechos humanos, en
especial a los derechos civiles y politicos
recogidos en la Convencion, parte de Ila
afirmacion de la existencia de ciertos atributos
inviolables de la persona humana que no
pueden ser legitimamente menoscabados por
el ejercicio del poder publico. Se trata de esferas
individuales que el Estado no puede vulnerar o
en los que sdlo puede penetrar limitadamente.
Asi, en la proteccion de los derechos humanos,
estd necesariamente comprendida la nocion de
la restriccion al ejercicio del poder estatal (La
expresion "leyes"en el articulo 30 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, Opinion
Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986. Serie
A N.° 6, parr. 21)..(..) En efecto, la garantia de la
integridad fisica de toda persona y de que todo
aquél que sea privado de su libertad sea tratado
con el respeto debido a la dignidad inherente
al ser humano, implica la prevencion razonable
de situaciones virtualmente lesivas de los
derechos protegidos”. Corte Interamericana de
Derechos Humanos Caso Veldsquez Rodriguez
vs. Honduras Sentencia de 29 de julio de 1988
(Fondo).

JURISPRUDENCIA. CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS. Todas las
actividades del Estado estdn sujetas a la
Dignidad Humana.

"En los términos del articulo 5.2 de la Convencion
toda persona privada de libertad tiene derecho a
viviren condiciones de detencion compatibles con
sudignidad personalyel Estadodebe garantizarle
el derecho a la vida y a la integridad personal. En
consecuencia, el Estado, como responsable de
los establecimientos de detencion, es el garante
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de estos derechos de los detenidos..(..) Como
ya lo ha dicho esta Corte en casos anteriores,
estd mas alld de toda duda que el Estado tiene
el derecho y el deber de garantizar su propia
seguridad. Tampoco puede discutirse que toda
sociedad padece por las infracciones a su orden
juridico. Pero, por graves que puedan ser ciertas
acciones y por culpables que puedan ser los reos
de determinados delitos, no cabe admitir que el
poder pueda ejercerse sin limite alguno o que el
Estado pueda valerse de cualquier procedimiento
para alcanzar sus objetivos, sin sujecion al
derecho o a la moral. Ninguna actividad del
Estado puede fundarse sobre el desprecio a la
dignidad humana" (Caso Veldsquez Rodriguez,
supra 63, pdrr. 154 y Caso Godinez Cruz, supra 63,
pdrr. 162). Corte Interamericana de Derechos
Humanos Caso Neira Alegria y otros vs. Peru
Sentencia de 19 de enero de 1995 (Fondo).

JURISPRUDENCIA. CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANGOS. El uso de la Fuerza
y la Dignidad Humana.

"Todo uso de la fuerza que no sea estrictamente
necesario por el propio comportamiento de la
persona detenida constituye un atentado a la
dignidad humana (cf. Ibid., parr. 38) en violacion
del articulo 5 de la Convencion Americana. Las
necesidades de la investigacion y las dificultades
innegables del combate al terrorismo no
deben acarrear restricciones a la proteccion
de la integridad fisica de la persona" Corte
Interamericana de Derechos Humanos Caso
Loayza Tamayo vs. Peru Sentencia de 17 de
septiembre de 1997 (Fondo)

JURISPRUDENCIA. CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS. Sanciones penales
y la Dignidad Humana.

"La Convencion, al tener como objeto el respeto
debido a la dignidad humana, tiende a inclinarse
por la aplicacion de la pena-rehabilitacion y no
por la pena-castigo. Sin embargo, la condena
de por vida impuesta sin ningun programa
de rehabilitacion esta destinada a causar un
deterioro irreversible. La ejecucion de la pena
debe '"contemplar las condiciones personales
de cada condenado’, es decir, debe analizarse
la personalidad del interno, el cual ha de
recibir tratamiento y control periodico". Corte
Interamericana de Derechos Humanos Caso
Castillo Petruzzi y otros vs. Peru Sentencia de
30 de mayo de 1999 (Fondo, reparaciones y
costas).

JURISPRUDENCIA. CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANGOS. El proceso penal y
la dignidad Humana.

"La Corte considera que un proceso judicial
no constituye, por si mismo, una afectacion
ilegitima del honor o de Ila dignidad de la
persona. El proceso sirve al objetivo de resolver
una controversia, aunque ello pudiera acarrear,
indirectamente, molestias para quienes se
hallan sujetos al enjuiciamiento con los demads,
o prdcticamente inevitable que asi sea de
sostenerse otra cosa, quedaria excluida de plano



la solucion de los litigios por la via contenciosa.
Por otra parte, la sancion aplicada al cabo de
este proceso tampoco se dirige a menoscabar
esos valores de la persona, en otros términos, no
entrafa o pretende el descrédito del reo, como
ocurrio en el caso de una pena infamante, que
suspende precisamente a esa intencion". Corte
Interamericana de Derechos Humanos Caso
Cesti Hurtado vs. Peru Sentencia de 29 de
septiembre de 1999 (Fondo)

JURISPRUDENCIA. CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS. El detenido y la
Dignidad Humana.

"Asimismo, Ila Corte Interamericana ha
manifestado que toda persona privada de
libertad tiene derecho a ser tratada con dignidad
y que el Estado tiene la responsabilidad y el
deber de garantizarle la integridad personal
mientras se encuentra en reclusion" Corte
Interamericana de Derechos Humanos Caso
Hilaire, Constantine y Benjamin y otros vs.
Trinidad y Tobago Sentencia de 21 de junio de
2002 (Fondo, reparaciones y costas).

JURISPRUDENCIA. CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS. Los derechos
procesales de las victimas en los procesos
penales y la Convencién Americana de
DDHH.

"La tendencia que se observa claramente en
los sucesivos Reglamentos de la Corte — sobre
todo en el vigente, del ano 2000- ha llevado
al establecimiento de crecientes derechos
procesales de la presunta victima. Asi se reivindica
en el proceso la dignidad y la actividad del
individuo afectado por la violacion de la norma.
Con ello se marca, en mi concepto, la mejor
opcion para el presente y el mejor camino para
el futuro del sistema interamericano, aunque
aun se halle distante el punto de llegada. Este
reconocimiento de derechos procesales tiene un
Iimite, naturalmente: las normas de la Convencion
Americana y otros tratados que puede aplicar la
Corte. En este marco se ha movido el Tribunal
al regular el actual desemperio procesal de la
presunta victima, quien es, indudablemente,
titular de bienes juridicos lesionados y de los
correspondientes derechos vulnerados” Corte
Interamericana de Derechos Humanos Caso
"Cinco Pensionistas" vs. Peru. Voto Concurrente
Razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez,
Sentencia de 28 de febrero de 2003 (Fondo,
reparaciones y costas).

JURISPRUDENCIA. CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS. La libertad de
expresién en los Derechos Humanos.

"..(..)esta Corte ha senalado que basta con que la
detencion ilegal haya durado breve tiempo para
que se configure, dentro de los estdndares del
derecho internacional de los derechos humanos,
una conculcacion alaintegridad psiquica y moral,
y que cuando se presentan dichas circunstancias
es posible inferir, aun cuando no mediaran otras
evidencias al respecto, que el trato que la victima
recibio durante su incomunicacion fue inhumano
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ydegradante....(...) El acto de forzar a una persona
a hacerdeclaraciones publicas contra su voluntad
lesionasudignidad humana, al negarle elderecho
al pensamiento propio y el ejercicio de su libertad
de expresion. En su dimension social, la libertad
de expresion se ve obstaculizada tanto cuando
se restringe la informacién como cuando se
difunden declaraciones falsas intencionalmente,
qgue son producto de la coercion estatal]". Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Caso
Maritza Urrutia vs. Guatemala Sentencia de 27
de noviembre de 2003 (Fondo, reparaciones y
costas).

JURISPRUDENCIA. CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS. Prevalencia de la
Dignidad humana.

"La prevalencia del principio del respeto de la
dignidad de la persona humana se identifica
con el propio fin del Derecho, del ordenamiento
juridico, tanto nacional como internacional.
En virtud de ese principio fundamental, toda
persona debe ser respetada (en su honor y en
sus creencias) por el simple hecho de pertenecer
al género humano, independientemente de
cualquier circunstancia. EI principio de Ila
inalienabilidad de los derechos inherentes al ser
humano, a su vez, se identifica con una premisa
bdsica de la construccion de todo el corpus
juris del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos...(...) En el caso Mucic et allii (Sentencia
del 20.02.2001), el Tribunal Penal Internacional ad
hoc para la Ex-Yugoslavia (Sala de Apelaciones)
pondero que tanto el Derecho Internacional
Humanitario como el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos toman como "punto de
partida"su preocupacion comun de salvaguardar
la dignidad humana, que forma la base de sus
estandares minimos de humanidad (parr. 149).
En efecto, el principio de humanidad puede ser
entendido de modos distintos. En primer lugar,
puede ser concebida como principio subyacente
a la prohibicion del trato inhumano, establecida
por el articulo 3comun a las cuatro Convenciones
de Ginebra de 1949" Corte Interamericana de
Derechos Humanos Caso Masacre Plan de
Sdnchez vs. Guatemala Sentencia de 29 de
abril de 2004 (Fondo).

JURISPRUDENCIA. CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS. La colisién de
intereses y derechos en torno a la dignidad
humana.

"No es infrecuente que la libertad de expresion,
recogida en el articulo 13 de la Convencion
Americana, entre o parezca entrar en colision
con otros derechos, como lo son cuantos tienen
que ver con la intimidad, el honor, el prestigio, el
principio de inocencia. El articulo 11 de la misma
Convencion alude al derecho a la honra y a la
dignidad. Colision de bienes tutelados, ésta, que
posee rasgos particulares cuando la expresion
se vale de los medios sociales de comunicacion,
con el enorme alcance que éstos tienen, el poder
que significan y el impacto que pueden tener,
por eso mismo, en la vida de las personas y en la
integridad y preservacion de sus bienes juridicos.
Cuando no ha sido posible evitar la colision, es
preciso proveer un acto de autoridad que corrija la
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desviacion, exija la responsabilidad consiguiente
e imponga las medidas que deriven de ésta. Es
en este ambito donde surge la necesidad, cuya
satisfaccion no siempre es sencilla, de identificar
los intereses merecedores de tutela, valorar su
jerarquia en el orden democratico y seleccionar
los medios adecuados para protegerlos". Corte
Interamericana de Derechos Humanos Caso
Herrera Ulloa vs. Costa Rica Sentencia de 2 de
Jjulio de 2004 (Excepciones Preliminares, Fondo,
reparaciones y costas).

JURISPRUDENCIA. CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS. La proteccién
Jjudicial de la dignidad humana.

"El articulo 11 de la Convencidn establece que toda
persona tiene derecho al respeto de su honra y al
reconocimiento de su dignidad, por lo que este
derecho implica un Iimite a la expresion, ataques
o injerencias de los particulares y del Estado. Por
ello, es legitimo que quien se sienta afectado en
su honor recurra a los mecanismos judiciales que
el Estado disponga para su proteccion" Corte
Interamericana de Derechos Humanos Caso
Ricardo Canese vs. Paraguay Sentencia de
31 de agosto de 2004 (Fondo, reparaciones y
costas).

JURISPRUDENCIA. CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANGOS. Los privados de la
libertad y la dignidad humana.

"De conformidad con ese precepto toda persona
privada de libertad tiene derecho a vivir en
situacion de detencion compatible con su
dignidad personal. En otras oportunidades, este
Tribunalhasenaladoque manteneraunapersona
detenida en condiciones de hacinamiento,
con falta de ventilacion y luz natural, sin cama
para su reposo ni condiciones adecuadas de
higiene, en aislamiento e incomunicacion o con
restricciones indebidas al régimen de visitas
constituye una violacion a su integridad personal.
Como responsable de los establecimientos
de detencion, el Estado debe garantizar a los
reclusos la existencia de condiciones que dejen
a salvo sus derechos...(..) Si en la hipotesis penal
de la comision por omision la posicion de garante
surge de la ley o del contrato, en el de la detencion
proviene de una situacion de jure y otra de facto,
derivada de aquélla. Por una parte, la inmensa
restriccion de libertad que existe en la detencion
procesal o en la prision punitiva. Por la otra, la
situacion real que esa restriccion engendra.
Desde luego, lo mismo puede sefAalarse en lo
que toca a diversos supuestos en que el Estado
asume la responsabilidad, practicamente total,
sobre el ejercicio de los 5 derechos individuales y
la preservacion de la dignidad humana: asi, en los
internados para ninos, adolescentes y jovenes, las
instituciones de seguridad publica que implican
el control entero de la actividad del individuo, los
centros de salud, especialmente los asignados
al cuidado de enfermos mentales, y otros
semejantes” Corte Interamericana de Derechos
Humanos Caso Tibi vs. Ecuador Sentencia
de 07 de septiembre de 2004 (Excepciones
Preliminares, Fondo, reparaciones y costas).
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JURISPRUDENCIA. CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS. Promocién de la
dignidad humana en la OEA.

"La Organizacion de los Estados Americanos
es un foro de naturaleza politica, destinado
fundamentalmente a promover la democracia y,
consecuentemente, la dignidad del ser humano”.
Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Caso Caesar vs. Trinidad y Tobago Sentencia
de 11 de marzo de 2005 (Fondo, reparaciones y
costas).

JURISPRUDENCIA. CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANGOS. La Fuerza Publica,
el Fuero Militar y la dignidad humana.

"[..] las Fuerzas Militares, asi como la Policia
Nacional, tienen una posicion de garante
derivada de su obligacion de cumplir deberes
irrenunciables en un Estado social de derecho.
El articulo 217 de la Constitucion dispone que
es funcion de las Fuerzas Militares garantizar el
orden constitucional. Dicho orden no se limita
a preservar la estructura democrdtica del paris,
sino que comprende el deber de participar activa
y eficazmente (CP art. 209) en la defensa de los
derechos constitucionales de los asociados. Tales
derechos constituyen los bienes respecto de los
cuales el Estado tiene el deber —irrenunciable- de
proteger. Respecto de dicho deber, las fuerzas
armadas ocupan un lugar primordial. En efecto,
parte esencial del respeto por los derechos
constitucionales se edifica sobre la obligacion
del Estado en proteger a los titulares de tales
derechos contra las violaciones a los mismos
por los particulares. La defensa de los derechos
no se limita a la abstencion estatal en violarlos.
Comporta como se ha indicado, enfrentar a
los agresores de tales derechos. [..] Los hechos
conocidos como la masacre de Mapiripdn
constituyen uno de los momentos mdas tristes
de la historia colombiana. La situacion de
terror a la cual fue sometida la poblacion de
Mapiripadn, los actos atroces de tortura general e
individual, degradacion de la condicion humana
y homicidios, son conocidos por Ila opinion
publica. En los antecedentes de esta sentencia
se [...] da cuenta, en forma sintética — mds no por
ello, carente de suficiente capacidad descriptiva
-, de las conductas realizadas en dicha zona del
pais, clasificadas como actos totalmente ajenos
a cualquier sentimiento minimo de humanidad.
Los relatos denotan la inusitada gravedad de los
hechos, degradadores de manera absoluta del
principio de dignidad humana y abiertamente
contrario a la Constitucion, ademds de su
clarisima nota violatoria de los derechos
constitucionales fundamentales de los asociados.
Estas conductas, conforme a la jurisprudencia
antes analizada, unicamente pueden ser objeto
de investigacion por parte de la jurisdiccion
ordinaria, por cuanto no guardan relacion alguna
con la mision propia de los integrantes de las
Fuerzas Militares. En efecto, silos dos miembros de
la Fuerza Publica tenian una posicion de garante,
que los obligaba a proteger la poblacion, al
imputdrseles por omision (comision por omision)
las graves violaciones a los derechos humanos,
es claro que se trata de un comportamiento que
no tiene relacion con el servicio...(..) Cuando se
tiene una posicion de garante no se desprende
una relacion directa con el servicio, porque se



imputa directamente el resultado lesivo (el delito
de lesa humanidad) y no una simple omision
en el ejercicio del cargo. Como se ha destacado
antes, en Mapiripdn se violo de manera flagrante
el deber de respeto por la dignidad humana, por
parte de un grupo que disputa el monopolio del
uso de la fuerza en manos del Estado. Es decir,
se violaron los principios fundamentales del
orden constitucional, cuya preservacion estaba
encargada a los investigados. Su posicion de
garante les exigia intervenir para evitar la
ocurrencia de los hechos degradadores de
la humanidad y perseguir a los usurpadores
del poder estatal. Debido a Ilas gravisimas
consecuencias derivadas de su omision, no puede
considerarse que exista relacion alguna con el
servicio. El precedente de la Corte Constitucional
en materia de competencia de la justicia penal
militar es rigurosa en senalar que unicamente si
noexistedudasobrelarelacionentreelservicioyel
acto investigado, es posible asignar competencia
a la justicia penal militar. En el presente caso,
no es posible sostener que no existe duda. Por el
contrario, la calidad de garante impide catalogar
la omision como un acto relacionado con el
servicio" Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Caso de la "Masacre de Mapiripdn”
vs. Colombia, Sentencia de 15 septiembre de
2005.

JURISPRUDENCIA. CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS. El desarrollo
individual dentro de los Estados y la
vulneracién de Derechos Humano.

"De aqui proviene la funcion de garante que
incumbe al Estado: en sus manos se depositan
poderes para que cumpla deberes—de lo contrario,
el poder careceria de sustento ético y de razon
juridica-cuyo objetivo es favorecer, en las mejores
condiciones practicables, el desenvolvimiento
del ser humano, con respeto a su dignidad y a
sus propias decisiones. Por supuesto, el Estado
no releva a cada individuo en la conduccion de
su vida, pero le aporta —o debiera hacerlo- la
circunstancia  favorable para su desarrollo, lo
cual implica una amplia provision de medios
pertinentes. Es aqui donde se elevan numerosos
derechos, con sus correspondientes deberes de
contrapartida: al trabajo, la educacion, la salud,
la vivienda, etcétera" Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Caso Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa vs. Paraguay Sentencia de 29 de
marzo de 2006 (Fondo, reparaciones y costas).

JURISPRUDENCIA. CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS. Los Crimenes de
Lesa Humanidad y la humanidad.

"Los crimenes de lesa humanidad son serios
actos de violencia que danan a los seres
humanos al golpear lo mads esencial para ellos:
su vida, su libertad, su bienestar fisico, su salud
/o su dignidad. Son actos inhumanos que por su
extension y gravedad van mas alla de los Iimites
de lo tolerable para la comunidad internacional,
la que debe necesariamente exigir su castigo.
Pero los crimenes de lesa humanidad también
trascienden al individuo, porque cuando el
individuo es agredido, se ataca y se niega a la
humanidad toda. Por eso lo que caracteriza
esencialmente al crimen de lesa humanidad es el
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concepto de la humanidad como victima". Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Caso
Almonacid Arellano y otros vs. Chile Sentencia
de 26 de septiembre de 2006 (Excepciones
Preliminares, Fondo, reparaciones y costas).

JURISPRUDENCIA. CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS. Concepto amplio
de la Dignidad.

"La Corte nota que, si bien el articulo 11 de la
Convencion se llama "Proteccion de la Honra
y de la Dignidad', este tiene un contenido mds
amplio que incluye la proteccion del domicilio,
de la vida privada, de la vida familiar y de la
correspondencia”. Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Caso Escué Zapata vs.
Colombia Sentencia de 4 de julio de 2007
(Fondo, reparaciones y costas).

JURISPRUDENCIA. CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANGOS. Los actos sexuales,
el fuero militar y la dignidad humana.

"Este Tribunal recuerda, como lo senala Ila
Convencion de Belém do Pard, que la violencia
contra la mujer no solo constituye una violacion
de los derechos humanos, sino que es "una ofensa
ala dignidad humanay una manifestacion de las
relaciones de poder historicamente desiguales
entre mujeres y hombres', que "trasciende todos
los sectores de la sociedad independientemente
de su clase, raza o grupo etnico, nivel de ingresos,
cultura, nivel educacional, edad o religion y
afecta negativamente sus propias bases..(...)
La violacion sexual de una persona por parte
de personal militar no guarda, en ningun caso,
relacion con la disciplina o la mision castrense.
Por el contrario, el acto cometido por personal
militar contra la sehora Ferndndez Ortega afecto
bienes juridicos tutelados por el derecho penal
interno y la Convencion Americana como la
integridad personaly la dignidad de la victima. Es
claro que tal conducta es abiertamente contraria
a los deberes de respeto y proteccion de los
derechos humanos y, por lo tanto, estd excluida
de la competencia de la jurisdiccion militar. Con
base en las anteriores consideraciones, la Corte
concluye que la intervencion del fuero militar
en la averiguacion previa de la violacion sexual
contrario los parametros de excepcionalidad
y restriccion que lo caracterizan e implico la
aplicacion de un fuero personal que opero
sin tomar en cuenta la naturaleza de los
actos involucrados” ~Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Caso Ferndndez
Ortega y Otros vs. México, Sentencia de 30 de
agosto de 2010 (Excepcién Preliminar, Fondo,
reparaciones y costas).

JURISPRUDENCIA. CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS. El Exceso del uso
de la Fuerza y la dignidad humana.

"Asimismo, el Tribunal ha indicado que todo
uso de la fuerza que no sea estrictamente
necesario por el propio comportamiento de la
persona detenida constituye un atentado a la
dignidad humana en violacién del articulo 5 de la
Convencion Americana” Corte Interamericana
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de Derechos Humanos. Caso Cabrera Garcia
Y Montiel Flores vs. México, Sentencia de 26
de noviembre de 2010 (Excepcién Preliminar,
Fondo, reparaciones y costas).

JURISPRUDENCIA. CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS. Igualdad y
dignidad como valores y derechos.

"Sobre el principio de igualdad ante la ley y
la no discriminacion, la Corte ha senalado
que la nocion de igualdad se desprende
directamente de la unidad de naturaleza
del género humano y es inseparable de la
dignidad esencial de la persona, frente a la
cual es incompatible toda situacion que, por
considerar superior a un determinado grupo,
conduzca a tratarlo con privilegio..(..)" Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Caso
Atala Riffo y Nifias vs. Chile, Sentencia de 24
de febrero de 2012 (Fondo, reparaciones y
costas).

JURISPRUDENCIA. CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS. Personalidad
juridica.

"La Corteestimaquelafaltadel reconocimiento
de la personalidad juridica lesiona Ila
dignidad humana, ya que niega de forma
absoluta su condicion de sujeto de derechos
y hace al individuo vulnerable frente a la no
observancia de sus derechos por el Estado o
por particulares” Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Caso Pueblos Kalifia
y Lokono vs. Surinam, Sentencia de 25 de
noviembre de 2015 (Fondo, reparaciones y
costas).

JURISPRUDENCIA. CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS. La honra y la
dignidad Humana.

"El derecho a la honra se relaciona entonces
con la estimacion o deferencia con la que
cada persona debe ser tenida por los demds
miembros de la colectividad que le conocen
y le tratan, en razoén a su dignidad humana.
Se trata de un derecho que debe ser protegido
con el fin de no menoscabar el valor intrinseco
de los individuos frente a la sociedad y
frente a si mismos, y garantizar la adecuada
consideracion y valoracion de las personas
dentro de la colectividad...(..) Por otra parte,
la reputacion puede resultar lesionada como
consecuencia de informaciones falsas o
erroneas que se difundan sin fundamento
Yy que distorsionan el concepto publico que
se tiene del individuo. Tiene por lo tanto una
cercana relacion con la dignidad humana, en
la medida que protege a las personas contra
ataques que restrinjan la proyeccion de la
persona en elambito publico o colectivo". Corte
Interamericana de Derechos Humanos.
Caso Flor Freire vs. Ecuador, Sentencia de
31 de agosto de 2016 (Excepcién Preliminar,
Fondo, reparaciones y costas).
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JURISPRUDENCIA. CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS. Autonomia,
igualdad y dignidad humana.

"Ahorabien,unaspectocentraldelreconocimiento
de la dignidad constituye la posibilidad de todo
ser humano de autodeterminarse y escoger
libremente las opciones y circunstancias que le
dansentidoasuexistencia, conforme asus propias
opciones y convicciones. En este marco juega un
papel fundamental el principio de la autonomia
de la persona, el cual veda toda actuacion estatal
que procure la instrumentalizacion del individuo,
es decir, que la convierta en un medio para fines
ajenos a las elecciones sobre su propia vida, su
cuerpo y el desarrollo pleno de su personalidad,
dentro de los Iimites que impone la Convencion ()
La Corte ha sefialado que la nocion de igualdad
se desprende directamente de la unidad de
naturaleza del género humano y es inseparable
de la dignidad esencial de la persona, frente a
la cual es incompatible toda situacion que, por
considerar superior a un determinado grupo,
conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la
inversa, por considerarlo inferior, lo trate con
hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del
goce de derechos que si se reconocen a quienes
no se consideran incursos en tal situacion". Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Caso
I.V.* vs. Bolivia, Sentencia de 30 de noviembre
de 2016 (Excepciones Preliminares, Fondo,
reparaciones y costas).

JURISPRUDENCIA. CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA. La dignidad humana y los derechos
de los condenados.

"4.]1. Quienes se encuentran sindicados o
condenados por la comision de hechos punibles
no gozan a plenitud de los derechos consagrados
en la Carta Politica. Por consiguiente, derechos
tales como la libertad, la libre circulacion, la
intimidad, la libertad de escoger profesion u
oficio y los politicos resultan limitados, sin que
esa restriccion, per se, desconozca preceptos
superiores. El sentenciado tiene, en consecuencia,
derechosquedebenserrespetadosygarantizados
por el Estado y por la sociedad, pues aun a pesar
de su restriccion, el nucleo esencial de aquellos
permanece inalterable. Asi mismo, es claro que
con el pago de su condena queda en condiciones
de normalidad para reinsertarse a la sociedad.

4.2. Uno de los derechos que permanece
invariable es el de la dignidad humana. La
Constitucion de 1991 se inspira en un radical
humanismo, tanto asi que en sus aspectos
dogmaticos y prescriptivos se afirma la primacia
de la persona humana. El articulo 1° establece
que Colombia se halla fundada en el respeto
de la dignidad humana, y el articulo 5° dispone
que el Estado reconoce, sin discriminacion
alguna, la primacia de los derechos inalienables
de la persona. La dignidad es reconocida como
atributo, condicién o esencia del ser humano.
En ese orden, la persona es portadora de su
dignidad humana y, con independencia de sus
equivocaciones o de actuaciones contrarias a los
intereses de otros, no pierde esa condicion, por lo
que merece un trato digno. Quien ha sido hallado
culpable de la comision de un hecho punible no
puede ser objeto de tratos crueles, inhumanos
o degradantes, de torturas ni humillaciones,
en cuanto ello ultraja su dignidad". (CSJ, Sent.



Recurso Tutela Rad. N.° 31707, oct. 10/2007. M. P.
Augusto Ibanez Guzmadn).

JURISPRUDENCIA. CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA Dignidad como valor.

"El reconociendo constitucional del valor superior
de la persona humana, nos ubica en el entorno
de un modelo de Estado antropocéntrico, esto es,
de una forma de organizacion politica y juridica
que tiene como su valor central, como el objeto de
toda su actividad, como responsabilidad de todas
las autoridades, el compromiso indeclinable de
garantizar las condiciones para la dignificacion
del hombre y para procurarle el desenvolvimiento
de sus potencialidades, asi como establecer
condiciones individuales y sociales de vida que
posibiliten que su existencia discurra de la manera
mas feliz posible. El hombre se destaca no solo
sobre la naturaleza como un ser superior dotado
de facultades para transformar el mundo, sino
que también es reconocido por la organizacion
politica como "el ser en si en esencia valioso", para
elcualyalrededordel cualse crean las estructuras
estatales, las construcciones juridicas, politicas,
economicas y sociales, hasta llegar a la ideal del
Estado de servicio, y a la indeclinable conclusion
de que todo debe servir al fin central de dignificar
al hombre. Estado, leyes, 6rganos del poder,
vida economica, vida politica, justicia, actividad
estatal, todo debe funcionary girar alrededor del
hombre, como instrumentos y medios para el fin
superior de facilitar el desenvolvimiento de los
destinos humanos.

()

Hay entonces una supremacia del hombre sobre
los valores del mundo, el hombre es el fin en si
mismo, ello hace que no pueda ser tratado
como cosa o como instrumento para fines ultra
personalistas; lo anterior conlleva asi mismo, que
cada hombre sea visto como fin en si mismo y
por tanto como igual a todos los demds hombres;
por esa también innata igualdad resultan
inadmisibles todo tipo de discriminaciones por
razones de nacimiento, raza, sexo, condicion
social, religion, credo politico o convicciones™.

()

Asi es como al adoptarse como paradigma
juridico central el principio dignitas hominis,
que nos recuerda la antigua vision griega de
"el hombre como la medida de todas las cosas”
necesariamente se tiene que desembocar en el
reconocimiento y supremacia de los derechos
humanos, que se convierten asi en instrumentos
y medios sin los cuales no es posible concebir ni
lograr la dignificacion del ser humano.

Entonces, si la dignidad del ser humano
y la garantia y eficacia de los derechos
fundamentales se constituyen en los valores
y fines constitucionales centrales, en piedra
angular del Estado Constitucional de Derecho,
deviene como Idgica consecuencia que a los
preceptos constitucionales que reglamentan y
desarrollan esos valores fundantes, se les atribuya
politica y juridicamente no solo una axiologia
superior, sino una especial y superior jerarquia
aun con relacion a otros preceptos de la misma
Carta Politica. Lo anterior explica y justifica
que en el constitucionalismo democrdtico,
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antropologicamente fundamentado y
concebido, se llegue al reconocimiento expreso
de la existencia al interior de Ila preceptiva
constitucional de normas de superior jerarquia,
peso juridico o rango, cuyos contenidos priman
y prevalecen sobre el resto de los dispositivos
constitucionales y legales.

Luego hay un ndcleo irreductible de valores
superiores, de "principios fundamentales"
que constituyen la quinta esencia del orden
axiologico constitucional, en cuanto esas normas
interpretan y recogen la vision central del orden
establecido, y sin los cuales se desnaturalizaria
y haria nugatorio el modelo de organizacion
adoptado por el pueblo en el pacto superior:
dignidad humana, prevalencia de los derechos
humanos, solidaridad social, prevalencia del
interés general, democracia participativa 'y
pluralista, orden de justicia, libertad e igualdad,
soberania popular, diversidad étnica y cultural
de la nacion, son entre otros los valores que
constituyen lo fundamental de la vida social"
(CsJ, Sent. Casacién N.° 25215, agos. 10/2006. M.
P. Alvaro Orlando Pérez Pinzén- Salvamento de
Voto Yesid Ramirez Bastidas).

l JURISPRUDENCIA. CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA. Derecho de Defensa.

"La dignidad humana, madxima fundante del
Estado Social de Derecho y del procedimiento
punitivo, implica proteger por via juridica la
autodeterminacion de la persona sobre la que
recae la accion penal. Esta no puede ser objeto
de injerencias indebidas y el derecho de defensa
supone respetar cualquier criterio que se asuma
frente al particular, incluso la contumacia o el
silencio”. (CS3J, Sent. Casacion N.° 54542, agos.
5/2020. M. P. Fabio Espitia Garzén).

JURISPRUDENCIA - CORTE CONSTITUCIONAL.
La Dignidad Humana Como Valor Fundante
y Absoluto de la Funcion del Estado
Colombiano.

“Segun el articulo 1° de la Constitucion, Colombia
es una Republica fundada, entre otros valores, en
el respeto a la dignidad humana. Esto nos Illeva
a preguntarnos: ;qué es la dignidad humana?
Segun Kant, “.el hombre, y en general todo ser
racional, existe como un fin en si mismo, no sélo
como medio para usos cualesquiera de esta o
aquella voluntad; debe en todas sus acciones, no
solo las dirigidas a simismo, sino las dirigidas a los
demds seres racionales, ser considerado al mismo
tiempo como fin.” Y partiendo del supuesto de
que el hombre es un fin en si mismo, enuncia este
imperativo categdrico: "Obra de tal modo que
uses la humanidad, tanto en tu persona como en
la persona de cualquier otro, siempre como un
fin al mismo tiempo, y nunca solamente como
un medio”. (Fundamentacion de la Metafisica de
las Costumbres, y otros escritos, Ed. Porrda S.A.,
Meéxico 1990, pag. 44).

(..) Subrayando que persona es aquel ente
que tiene un fin propio qué cumplir por propia
determinacion, aquel que tiene su fin en simismo,
y que cabalmente por eso posee DIGNIDAD, a
diferencia de todos los demds, de las cosas, que
tienen su fin fuera de si, que sirven como mero
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medio a fines ajenos y que, por tanto, tienen
PRECIO ...” (Filosofia del Derecho y Estudios de
Filosofia del Derecho, Giorgio del Viecchio y Luis
Recasens Siches, UTEHA, México 1946, Tomo |, pdg.
353). (C. Const. Sent. N.° C-542/93, noviembre
23/93 M. P. Jorge Arango Mejia).

JURISPRUDENCIA - CORTE CONSTITUCIONAL -
La dignidad humana como valor personal del
hombre

“(La dignidad humana, que es un bien
irrenunciable, esta implicita en el fin que busca
el hombre en su existencia. El ser humano es fin
en si mismo, ya que toda la finalidad terrena, de
una u otra maneraq, estd referida a su ideal de
perfeccionamiento...

.. La dignidad del hombre no permite que este
sea esclavizado, o que corra el peligro de caer
bajo los efectos de la drogadiccion, que es una
forma de esclavitud. Por el contrario, el Estadoy la
sociedad tienen el deber de preservar al hombre
en su dignidad, y de manera muy especial, de
defender a la juventud de todo peligro moral y
fisico”. (C. Const., Sent. N.° C-224/94, mayo 04/94
M. P. Carlos Gaviria Diaz).

JURISPRUDENCIA - CORTE CONSTITUCIONAL-
La dignidad humana como derecho
fundamental

"Para esta Corporacion la dignidad humana
tiene una triple naturaleza de valor, principio
y derecho: (i) como derecho fundamental que
implicala correlatividad entre la facultad de exigir
su realizacion en los ambitos a los que atane y el
deber de propiciarlos; (ii) como principio puede
entenderse como una de los fundamentos
que dieron origen a la aparicion del Estado
colombiano de hoy, asi como un mandato de
optimizacion, cuya realizacion se debe propender
en la mayor medida posible; (iii) como valor, la
dignidad representa un ideal de correccion al que
tiende el Estado y que le corresponde preservar”

(..) La dignidad humana es un principio fundante
del Estado colombiano, tiene un valor absoluto
en nuestro ordenamiento juridico, a diferencia
de otros sistemas constitucionales, de manera
que no puede ser limitado como otros derechos
relativos bajo ningun argumento, en ninguna
circunstancia, con base en la aplicacion de
doctrina juridica o filosofica alguna, como la
denominada “doctrina del mal menor”, o a partir
de ninguna aplicacion exceptiva, como si lo
pueden ser en forma contraria otros principios o
derechos fundamentales que para su aplicacion
concreta pueden ser limitados a partir de un
ejercicio de razonabilidad o de proporcionalidad,
esto es, de ponderacion con otros principios,
cuando entren en colision con ellos, puesto
que no ostentan un cardcter absoluto como la
dignidad humana, sino relativo, y pueden ser
objeto de restricciones. Por tanto, el respeto de
la dignidad humana es una norma juridica de
cardcter vinculante para todas las autoridades
sin excepcion, ademds, es la razon de ser, el
principio y el fin dltimo del Estado constitucional
y democrdtico de Derecho y de su organizacion,
tal y como lo ha indicado la jurisprudencia de
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este Alto Tribunal. (C. Const., Sent. N.° C-143/15,
mayo 6/15 M. P. Luis Ernesto Vargas Silva).

JURISPRUDENCIA - CORTE CONSTITUCIONAL-
La dignidad humana como concepto
normativo

“(..) A Partir de la idea de un objeto de proteccion
o de un cierto contenido material de la dignidad
humana como concepto normativo, la Sala
ha identificado en Ila jurisprudencia de la
Corte, tres dmbitos diferenciables y mads o
menos delimitados: la dignidad humana como
autonomia individual, como condiciones de
existenciay como intangibilidad de ciertos bienes.
Estas lineas jurisprudenciales se conforman asi:

Primera Linea Jurisprudencial: La Dignidad
Humana y la Autonomia Individual.

13. En la sentencia C-221 de 1994, la dignidad
constituyo uno de los fundamentos
constitucionales para la despenalizacion del
consumo de dosis personal de drogas ilicitas,
la Corte considerd la dignidad humana como
el fundamento de la libertad personal, que se
concretaenlaposibilidaddeelegirelpropiodestino
HYPERLINK “https.//www.corteconstitucional.gov.
co/relatoria/2002/T-881-02.htm%22%20/1%20%22_
ftn5” \t “_blank” ©l cuando dicha eleccion no
repercuta de manera directa en la orbita de los
derechos ajenos.(...) En la sentencia C-239 de 1997,
la Cortecredunacausaldejustificacionoeximente
de responsabilidad, en el caso del homicidio
pietistico;, uno de los ejes de la argumentacion
fue el de la dignidad entendida como autonomia
HYPERLINK “https.//www.corteconstitucional.gov.
co/relatoria/2002/T-881-02.htm%22%20/1%20%22_
ftn8” \t “_blank” ® del enfermo para decidir
sobre su vida en determinadas circunstancias.

Segunda Linea Jurisprudencial: La Dignidad
Humana y las Condiciones Materiales
de Existencia.

En la Sentencia T-296 de 1998, la Corte reviso la
accion de tutela presentada por una persona
recluida en una cdrcel con problemas de
hacinamiento y que tenia que dormir sobre un
piso humedo, lugar de paso de otros reclusos.
Aunque en este caso la Corte no concedio la
tutela por existir hecho superado (libertad del
actor) si se pronuncio sobre la relacion entre el
hacinamiento penitenciario la dignidad humana
y las condiciones materiales de existencia. En
la sentencia T-565 de 1999, la Corte ordend a
una EPS suministrar panales (excluidos del
POS) a una persona de la tercera edad con
dificultades econdomicas y con un problema de
control de esfinteres; en este caso es clara la
relacion existente entre la dignidad humana
y las condiciones materiales de existencia. En
la sentencia C-012 de 2001, la Corte reviso la
constitucionalidad de un tratado internacional
sobre repatriacion de presos, en este caso
considero que la dignidad no se restringe a la
creacion de las condiciones de vida digna sino
que se extiende a la obligacion de velar por que
se alcance tal resultado.

Tercera Linea Jurisprudencial: La Dignidad
Humana y la Intangibilidad de los Bienes No
Patrimoniales, Integridad Fisica e Integridad
Moral.



En la sentencia T-572 de 1999, la Corte al resolver
el caso de una mujer que perdié la fisonomia de
su cuerpo después de una operacion de senos,
concedidlatuteladelderechoalaintegridad fisica
en relacion con el derecho a la dignidad humana,
ordenando la realizacion de una cirugia estética.
En la sentencia T-879 de 2001, la Corte al resolver
el caso de un delincuente gravemente herido que
fue esposado a la cama del hospital por el policia
custodio, tuteld los derechos del herido bajo el
argumento segun el cual, tal situacion constituia
un trato cruel que representaba una “vulneracion
de la dignidad humana”

A partir de esta serie de pronunciamientos de
la Corte Constitucional, la Sala concluye que
el referente concreto de la dignidad humana
estd vinculado con tres dmbitos exclusivos de
la persona natural: la autonomia individual
(materializada en la posibilidad de elegir un
proyecto de vida y de determinarse segun esa
eleccion), unas condiciones de vida cualificadas
(referidas a las circunstancias materiales
necesarias para desarrollar el proyecto de vida)
y la intangibilidad del cuerpo y del espiritu
(entendida como integridad fisica y espiritual,
presupuesto para la realizacion del proyecto de
vida).

Estos tres dmbitos de proteccion integran,
entendidos en su conjunto, el objeto protegido por
las normas constitucionales desarrolladas a partir
de los enunciados normativos sobre “dignidad’”,
principalmente el contenido en el articulo 1
(Colombia es un Estado social de derecho,
organizado en forma de Republica unitaria,...
fundada en el respeto de la dignidad humana...),
y de manera secundaria los contenidos en los
articulos 25 (Toda persona tiene derecho a un
trabgjo en condiciones dignas y justas), 42 (la
honra, la dignidad y la intimidad de la familia
son inviolables) y 51 (Todos los colombianos
tienen derecho a vivienda digna). (C. Const.,
Sent. N.° T-881/02, octubre 17/02 M. P. Eduardo
Montealegre Lynett).

JURISPRUDENCIA - CORTE CONSTITUCIONAL-
Dignidad Humana -Ordenes Militares.

“(..)lasordenes militaresviolatorias de losderechos
fundamentales intangibles e inescindibles de la
dignidad humana, no deben ser ejecutadas y
que, en caso de serlo, tales ordenes no podran ser
alegadas como eximentes de responsabilidad.
En este evento, no se remite a duda que el militar
subalterno que se abstiene de observar una
orden militar que comporte la violacion de los
derechos fundamentales intangibles, no podrd
ser objeto de sancion penal o disciplinaria.

(..) No serad vinculante por razones materiales
la directriz que suponga la imposicion de un
comportamiento que lesione la dignidad
humana, o se oponga a las reglas generales
de Derecho Internacional. El supuesto mds
importante de falta de cardcter vinculante en
la directriz se da cuando concurre punibilidad
del comportamiento ordenado. Ello resulta
extensible al dmbito militar, asi como al servicio
de ejecucion”. (C. Const., Sent. C-578 de 1995,
diciembre 4/95 M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz).
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JURISPRUDENCIA - CORTE CONSTITUCIONAL-
Dignidad Humana — Derecho Fundamental -
Actividad de autoridades militares.

“Silaaccion de tutela no pudiera intentarse contra
actos u omisiones de la Fuerza Publica, careceria
de todo sentido y utilidad en la preservacion de
la dignidad humana y los derechos esenciales
de las personas. Es evidente que la viabilidad
de la accion de tutela en este contexto no
significa la intromision de los jueces en campos
estrictamente militares. De lo que se trata es
de proteger de manera efectiva los derechos
fundamentales, que pueden verse en peligro
ante la actividad de las autoridades militares,
como acontece con las civiles y las politicas, y
aun con los particulares, pues la realizacion del
objetivo constitucional de la prevalencia de los
derechos humanos exige una cobertura integra
de la accion estatal, encomendada a los jueces,
que no admite zonas o estamentos ajenos o
inmunes a la vigencia y aplicabilidad del orden
juridico fundado en la Constitucion”. (C. Const.,
Sent. SU-257 de 1997 mayo 28/97 M. P. José
Gregorio Herndndez Galindo).

JURISPRUDENCIA - CORTE CONSTITUCIONAL-
Dignidad Humana- Accion de tutela- Actos u
omisiones de la Fuerza Publica.

“(..) Para la Corte, el concepto de autoridad
publica es genérico y cobija a todos aquellos
individuos o instituciones que tienen potestad
de mando o decision (Cfr. Sentencia C-543 del
1 de octubre de 1992), y se aplica, por supuesto,
a quienes, no obstante estar sometidos a
las ordenes o mandatos de sus superiores
jerarquicos, estan en posibilidad de imponer a los
gobernados, debiendo ser obedecidos, conductas
o abstenciones, con mayor razon si ellas son
exigibles incluso por la fuerza. No estan excluidos,
entonces, los miembros de la Fuerza Publica. Y
mal podrian estarlo si justamente la posesion
de las armas y aptitud de imposicion fisica que
son inherentes a su actividad los colocan en
posicion de clara ventaja sobre la poblacion civil
y en mayores posibilidades de desconocer en la
prdctica y de hecho los derechos fundamentales.
Cabe afirmar, por tanto, que, si la accion de tutela
no pudiera intentarse contra actos u omisiones
de la Fuerza Publica, careceria de todo sentido y
utilidaden la preservacion de la dignidad humana
y los derechos esenciales de las personas. Es
evidente que la viabilidad de la accion de tutela
en este contexto no significa la intromision de los
jueces en campos estrictamente militares, pues
tal alcance de la institucion romperia el esquema
de separaciéon funcional entre las ramas del
Poder Publico y haria imposible el cumplimiento
de las importantes funciones confiadas por la
Constitucion Politica a los cuerpos armados.

(..) la realizacion del objetivo constitucional de
la prevalencia de los derechos humanos exige
una cobertura integra de la accion estatal,
encomendada a los jueces, que no admite zonas
o estamentos ajenos o inmunes a la vigencia y
aplicabilidad del orden juridico fundado en la
Constitucion (arts. 1y 2 CP)" (C. Const., Sent.
T- 303 de 1997 junio 20/97 M. P. José Gregorio
Herndndez Galindo).
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JURISPRUDENCIA - CORTE CONSTITUCIONAL-
Dignidad Humana- Administraciéon de justicia.

“Una comprension armonica y coherente de la
norma examinada con los principios y preceptos
enunciados que constituyen el fundamento
del Estado social y democrdtico de derecho y
se alinean en torno al principio de la dignidad
humana, elimina la posibilidad de que un ambito
de la administracion de justicia se excluya del
imperio de las normas y principios del derecho
internacional de los derechos humanos”. (C.
Const., Sent. C-084 de 2016 febrero 24/16 M. P.
Luis Ernesto Vargas Silva). (Sentencia C-878 de
2000, C-358 de 1997, C-533 de 2008).

JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL SUPERIOR
MILITAR Y POLICIAL — Dignidad humana en
la Justicia Penal Militar.

"Estas tipicidades especificas de las conductas
sefnaladas para el ambito militar por la especial
configuracion de las relaciones castrenses y
por la naturaleza pluriofensiva de estos delitos
(articulos 118 y 119 del Codigo Penal Militar),
afecta el bien juridico militar protegido de la
disciplina, pero también, puede llegar a afectar
la dignidad humana de los soldados, que busca
proteccion por medio de estas normas.

Sin embargo, el orden juridico plantea otras
salidas en caso de comprobadas y verdaderos
atentados contra la dignidad humana, las
que serian aplicables en un determinado caso
concreto. La doctrina internacional delimita
como inhumanos los actos que consistan
en infligir dolor o tension fisica o psiquica,
sufrimiento, incomodidad, angustia apreciable,
falta de sueno o de alimentacion y como
degradantes los actos que rebajen el plano de
la estimacion, de la reputacion, de la dignidad
o provoquen situaciones patentes de desprecio
que envilezcan, deshonren o humillen con
afectacion de la dignidad humana". Decision:
Revoca la sentencia absolutoria. (Rad. 154508,
Ataque al Inferior y lesiones personales, M.
P. MY (r) Salomén Gémez Duenas, junio 19 de
2008).

JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL SUPERIOR
MILITAR Y POLICIAL - La Dignidad humana
en un Estado Social de Derecho.

"El' punto de partida corresponde a Ila
verificacion del modelo de Estado, valga
decir, cuando el Constituyente Primario busco
fortalecer la unidad de la Nacion y asegurar a
sus asociados la vida, la convivencia, el trabajo,
la justicia, la igualdad, el conocimiento, la
libertad y la paz, dentro de un marco juridico y
determiné que Colombia es un Estado Social de
Derecho, fundado en el respeto de la dignidad
humana. Significa que un valor ético como la
dignidad se normativiza y destaca al hombre
por encima del Estado. Cobran vigencia aqui
las normas sobre derechos humanos, el derecho
internacional humanitario y el catdlogo de
derechos fundamentales.

40

Ubicados en la wvoluntad del Constituyente
expresada en el texto Constitucional nos hemos
de centrar en los articulos 93 y 94 superiores
que se convierten en el fundamento para dar
via a un importante nhumero de instrumentos
internacionales que regulan la materia de los
referidos derechos nominados e innominados.
Su incorporacion acontece por via de lo que
desde el modelo del derecho francés se conoce
como bloque de constitucionalidad, esto es,
aquel conjunto de normas y principios que
sin estar consignadas formalmente en el
texto Constitucional hacen parte de la misma
Constitucion;, o en palabras del Constituyente
Secundario..." (Rad. 154833, Homicidio, M. P. TC
Camilo Andrés Sudrez Aldana, agosto 29 de
2008).

SENTENCIA CONCORDANTE:

Corte Constitucional C-225 de 1995.

DOCTRINA. Dignidad de la persona humana
como limite material.

"En relacion con los Ilimites materiales —que,
recuérdese, sefialan cudl es el contenido de
esa actividad punitiva- se tiene (Garcia-Pablos,
2005, p. 553), en primer lugar, el postulado de
la dignidad de la persona humana a cuyo
tenor estd prohibido tanto instrumentalizar
al ser humano para efectos juridico penales,
como la proscripcion de las sanciones punitivas
que pugnen con su dignidad, como rezan el
articulo 6° "El derecho penal militar tendra
como fundamento el respeto por la dignidad
humana', 172: "Los intervinientes en el proceso
penal militar serdn tratados con el respeto
debido a la dignidad humana" y el 174 que da
prelacion a los tratados internacionales en
materia de derechos humanos; este axioma se
constituye asi en el limite de limites desde esta
perspectiva y de él diman los demds" (Pdgs. 14
y 15 Revista ante el Tribunal Superior Militar
y Policial, Edicion N.° 005 septiembre de 2019,
Principios y Reglas Fundamentales de la Ley
Penal Militar, Dr. Fernando Veldzquez).

DOCTRINA. Dignidad humana como valor
supremo.

"Desde el constitucionalismo moderno se ha
precisado que, con la adopcién del concepto de
dignidad de la persona, "de lo que se trata es
de inferir consecuencias prdcticas a partir de la
decision en favor del ser humano como persona
libre y moralmente responsable’, puesto que en
ellareside "lafacultad de determinary configurar
responsablemente la  propia  existencia’,
dice Benda (ob. cit, pp. 123 y 137) Por ello "el
reconocimiento juridico de la dignidad supone,
entonces, que el Derecho garantice el respeto a
la dignidad en las relaciones interpersonales, y
en las relaciones entre el poder y los individuos',
puesto que la dignidad ha sido considerada
"como valor supremo o principio rector supremo
fundador" (Alegre Martinez, ob. cit, pp. 19 y 82),



tratamiento que coincide con el articulo 1°
de nuestra Carta Politica y con su cardcter de
norma de normas (articulo 4)" (Introduccion
al Derecho Penal Constitucional, Dr. Carlos
Arturo Gomez Pavajeau, Pdg. 67 a 78).

Ley 171 de 1994, "Por medio de la cual se
aprueba el Protocolo Adicional a los Convenios
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de Ginebra del 12 de agosto de 1949, relativo a
la proteccion de las victimas de los conflictos
armados sin cardcter internacional” Articulo 4
(..)e) Los atentados contra la dignidad personal,
en especial los tratos humillantes y degradantes,
la violacion, la prostitucion forzada y cualquier
forma de atentado al pudor..."

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, interrelaciona el principio de dignidad con otros derechos
inherentes al ser humano. Enfatiza el deber de los Estados por proteger la dignidad e incluye dentro de
ese ambito de garantia los aspectos de libertad amparados por la Convencion Americana de los Derechos

Humanos

Igualmente, es posible afirmar que la Dignidad comporta varias connotaciones, i) Como valor fundante
y absoluto del Estado colombiano donde el hombre existe como fin y no como medio, ii) Como
bien irrenunciable en tanto cada hombre por el hecho de serlo tiene su fin en si Mmismo, v, iii) Como
fundamentacion de triple connotacion, reiterando que se trata de un valor, un principio y un derecho.

Como norma rectora, constituye la esencia y la orientacion del sistema penal militar y goza de un poder
prevalente sobre las demas disposiciones normativas.

I Articulo 7° Legalidad.

Ningun miembro de la Fuerza Publica podra ser procesado, juzgado o condenado sino conforme a las leyes
preexistentes al acto que se le atribuye, ante el juez o tribunal competente y con la observancia de la plenitud
de las formas propias de cada juicio. Tampoco podra ejecutarse pena o medida de seguridad en condiciones
diferentes a las establecidas en la ley. La preexistencia de la norma también se aplica para el reenvio en

materia de tipos penales en blanco.

JURISPRUDENCIA. CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS. Principio de
Legalidad-Concepto.

"En la elaboracion de los tipos penales se debe
tener presente el principio de legalidad penal,
es decir, una clara definicion de la conducta
incriminada, que fije sus elementos y permita
deslindarla de comportamientos no punibles o
conductas ilicitas sancionables con medidas no
penales. La ambiguedad en la formulacion de
los tipos penales genera dudas y abre el campo
al arbitrio de Ila autoridad, particularmente
indeseable cuando se trata de establecer
la responsabilidad penal de los individuos y
sancionarla con penas que afectan severamente
bienes fundamentales, como la vida o la libertad.
Resulta claro que las normas sobre los delitos de
terrorismo y traicion a la patria vigentes en el
Estado en la época de los hechos de esta causa,
incurren en la ambigledad a la que acaba de
hacerse referencia” Corte Interamericana de
Derechos Humanos Caso Cantoral Benavides
vs. Peru Sentencia de 18 de agosto de 2000
(Fondo).

JURISPRUDENCIA. CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS. La Legalidad en los
Estados de Derecho.

"En suma, en un Estado de Derecho, los principios
de legalidad e irretroactividad presiden la
actuacion de todos los organos del Estado, en
sus respectivas competencias, particularmente
cuandoviene alcaso el ejercicio del poder punitivo
en el que se manifiesta, con madxima fuerza,
una de las mds graves e intensas funciones del
Estado frente a los seres humanos: la represion.
En lo que concierne al principio de legalidad,
la Ley sélo contenia un concepto muy amplio e

A

impreciso sobre posibles conductas ilicitas, cuyas
caracteristicas especificas no se establecian
puntualmente, y que solo se caracterizaban bajo
el concepto de participacion en actos contrarios
a la democracia y el orden constitucional" Corte
Interamericana de Derechos Humano. Caso "La
Ultima Tentacion de Cristo" (Olmedo Bustos y
otros) vs. Chile. Fondo, reparaciones y costas.
Sentencia de 5 de febrero de 2001. Serie C N.° 73.

JURISPRUDENCIA. CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS. Delimitacion clara
de los tipos penales con base en el principio
de Legalidad.

"En primer término, la Corte destaca Ila
importancia de la vigencia del principio de
legalidad en el establecimiento de una restriccion
al derecho de salir del pais en una sociedad
democratica, dada la alta incidencia que dicha
restriccion tiene en el ejercicio de la libertad
personal. Por ello, es necesario que el Estado
defina de manera precisa y clara mediante
una ley los supuestos excepcionales en los que
puede proceder una medida como la restriccion
de salir del pais. La falta de regulacion legal
impide la aplicacion de tales restricciones, puesto
que no se encontrard definido su proposito y
los supuestos especificos en los cuales se hace
indispensable aplicar la restriccion para cumplir
con alguno de los fines indicados en el articulo
22.3 de la Convencion, asi como tambien impide
al procesado presentar los alegatos que estime
pertinentes sobre la imposicion de tal medida...
(..) Con respecto al principio de legalidad en
el ambito penal, la Corte ha serfialado que la
elaboracion de los tipos penales supone una
clara definicion de la conducta incriminada,
que fije sus elementos, y permita deslindarla
de comportamientos no punibles o conductas
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ilicitas sancionables con medidas no penales.
La ambigtedad en la formulacion de los tipos
penales genera dudas y abre el campo al arbitrio
de la autoridad, particularmente indeseable
cuando se trata de establecer la responsabilidad
penal de los individuos y sancionarla con penas
que afectan severamente bienes fundamentales,
como la vida o la libertad..(..) Asimismo, este
Tribunal ha interpretado que los principios de
legalidad y de irretroactividad de la norma
desfavorable son aplicables no soélo al ambito
penal, sino que, ademds, su alcance se extiende
a la materia sancionatoria administrativa...(..) En
un Estado de Derecho, los principios de legalidad
e rretroactividad presiden Ila actuacion de
todos los 6rganos del Estado, en sus respectivas
competencias, particularmente cuando viene
al caso el ejercicio de su poder punitivo". Corte
Interamericana de Derechos Humanos Caso
Ricardo Canese vs. Paraguay Sentencia de
31 de agosto de 2004 (Fondo, reparaciones y
costas).

JURISPRUDENCIA. CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS. Legalidad y
Tipicidad.

"El principio de legalidad tiene un desarrollo
especifico en la tipicidad, la cual garantiza, por
un lado, la libertad y seguridad individuales al
establecerenformaanticipada, claraeinequivoca
cudles comportamientos son sancionados y, por
otro, protege la seguridad juridica..(..) cudles
comportamientos son sancionados y, por otro,
protege la seguridad juridica,..(...) Con respecto
al principio de legalidad en el ambito penal,
la Corte ha senalado que la elaboracion de los
tipos penales supone una clara definicion de la
conducta incriminada, que fije sus elementos
y permita deslindarla de comportamientos no
punibles o conductas ilicitas sancionables con
medidas no penales. En un Estado de Derecho, los
principios de legalidad e irretroactividad presiden
la actuacion de todos los organos del Estado, en
sus respectivas competencias, particularmente
cuando viene al caso el ejercicio de su poder
punitivo. En un sistema democratico es preciso
extremar las precauciones para que las sanciones
penales se adopten con estricto respeto a los
derechos bdsicos de las personas y previa una
cuidadosa verificacion de la efectiva existencia
de la conducta ilicita (....) el principio de legalidad
tiene un desarrollo especifico en la tipicidad, la
cualgarantiza, porun lado, la libertad y seguridad
individuales al establecer en forma anticipada,
clara e inequivoca cudles comportamientos son
sancionados y, por otro, protege la seguridad
Jjuridica". Corte Interamericana de Derechos
Humanos Caso De La Cruz Flores vs. Peru
Sentencia de 18 de noviembre de 2004 (Fondo,
reparaciones y costas).

JURISPRUDENCIA. CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS. Ambigiedad de
tipos penales y la violacién de los DDHH.

"A continuacion, corresponde a este Tribunal
analizar si el tipo penal aplicado a la presunta
victima en la tramitacion del proceso llevado
a cabo en la jurisdiccion ordinaria viola el
principio de legalidad. Con respecto al principio
de legalidad penal, la Corte ha sehAalado que
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la elaboracion de los tipos penales supone una
clara definicion de la conducta incriminada,
que fije sus elementos y permita deslindarla
de comportamientos no punibles o conductas
ilicitas sancionables con medidas no penales.
La ambigtedad en la formulacion de los tipos
penales genera dudas y abre el campo al arbitrio
de la autoridad, particularmente indeseable
cuando se trata de establecer la responsabilidad
penal de los individuos y sancionarla con penas
que afectan severamente bienes fundamentales,
como la vida o la libertad" Corte Interamericana
de Derechos Humanos, Caso Lori Berenson
Mejia vs. Peru Sentencia de 25 de noviembre de
2004 (Fondo Reparaciones Y Costas).

JURISPRUDENCIA. CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS. La Legalidad como
eje central social.

"El principio de legalidad constituye uno de los
elementos centrales de la persecucion penal en
una sociedad democrdtica. Al establecer que
"nadie puede ser condenado por acciones u
omisiones que en el momento de cometerse no
fueran delictivos segun el derecho aplicable’, el
articulo 9 de la Convencion obliga a los Estados
a definir esas "acciones u omisiones" delictivas en
la forma mads clara y precisa que sea posible. Al
respecto, la Corte ha establecido: [...] Con respecto
al principio de legalidad en el ambito penal, [...]
la elaboracion de los tipos penales supone una
clara definicion de la conducta incriminada,
que fije sus elementos y permita deslindarla
de comportamientos no punibles o conductas
ilicitas sancionables con medidas no penales. En
un Estado de Derecho, los principios de legalidad
e irretroactividad presiden la actuacion de
todos los 6rganos del Estado, en sus respectivas
competencias, particularmente cuando viene
al caso el egjercicio de su poder punitivo. En un
sistema democrdtico es preciso extremar las
precauciones para que las sanciones penales
se adopten con estricto respeto a los derechos
bdsicos de las personas y previa una cuidadosa
verificacion de la efectiva existencia de la
conducta ilicita. En este sentido, corresponde al
juez penal, en el momento de la aplicacion de la
ley penal, atenerse estrictamente a lo dispuesto
por ésta y observar la mayor rigurosidad en el
adecuamiento de la conducta de la persona
incriminada al tipo penal, de forma tal que no
incurra en la penalizacion de actos no punibles en
el ordenamiento juridico...(..) La Corte considerdo
que la incorporacion de la peligrosidad como
elemento de la descripcion tipica o como factor
para la seleccion de la pena, en sus respectivos
casos, no se aviene con el principio de legalidad
que dispone la punicion de hechos o conductas
ilicitos culpablemente realizados, pero no
autoriza la sancién a partir de una combinacion
de la certeza sobre los hechos pasados y la
especulacion sobre conductas futuras. En fin de
cuentas, no hubiera sido satisfactorio para la
aplicacion del Pacto de San José, considerado
como un solo cuerpo normativo, asegurar al
inculpado la posibilidad de defenderse del
cargo de ser peligroso, es decir, del prondstico
sobre crimenes probables en algun momento
del porvenir. Lo que se necesita es suprimir
enteramente la referencia a la peligrosidad”.
Corte Interamericana de Derechos Humanos
Caso Fermin Ramirez vs. Guatemala Sentencia



de 20 de junio de 2005 (Fondo, reparaciones y
costas).

JURISPRUDENCIA. CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS. El principio de
Legalidad y la Justicia Penal Militar.

"Las autoridades que ejercen la jurisdiccion
penal militar, al aplicar las normas penales
militares e imputar el delito a un militar, también
deben regirse por el principio de legalidad y,
entre otras, constatar la existencia de todos los
elementos constitutivos del tipo penal militar, asi
como la existencia o inexistencia de causales de
exclusion del delito...(..) La Corte ha establecido
en su jurisprudencia que las medidas cautelares
que afectan, entre otras, la libertad personal
del procesado tienen un cardcter excepcional,
ya que se encuentran limitadas por el derecho
a la presuncion de inocencia y los principios
de legalidad, necesidad y proporcionalidad,
indispensables en una sociedad democratica’.
Corte Interamericana de Derechos Humanos
Caso Palamara Iribarne vs. Chile Sentencia de
22 de noviembre de 2005 (Fondo reparaciones
y costas).

JURISPRUDENCIA. CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS. Legalidad estricta.

"A este respecto es indispensable tomar
en cuenta, de manera muy subrayada, el
principio de legalidad estricta que domina la
materia penal. No siempre serd posible que las
autoridades llamadas a aplicar las leyes penales
establezcan la conformidad de éstas con el
derecho internacional, mediante procesos de
interpretacion que pudieran resultar dificiles o
discutibles, precisamente desde la perspectiva de
lalegalidad penal. Porelloes utilconsiderarquelas
descripciones de conductas o hechos delictuosos
contenidas en instrumentos internacionales
vinculantes debieran ser trasladadas con la
mayor fidelidad al orden penal nacional. Esto
ahorrard cuestiones a proposito de la supuesta
o real responsabilidad internacional  por
incumplimiento del deber general de "adoptar
disposiciones de derecho interno", en los términos
del articulo 2 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos". Corte Interamericana de
Derechos Humanos Caso Gémez Palomino vs.
Peru Sentencia de 22 de noviembre de 2005
(Fondo, reparaciones y costas).

JURISPRUDENCIA. CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS. Rigurosidad de la
aplicacion de la ley por parte del funcionario.

"La Corte ha seralado que, en un Estado
de Derecho, los principios de legalidad e
irretroactividad presiden la actuacion de todos
los organos del Estado, en sus respectivas
competencias, particularmente cuando viene
al caso el ejercicio de su poder punitivo. Con
respecto al principio de legalidad penal, la
Corte ha advertido que la elaboracion de los
tipos penales supone una clara definicion de la
conducta incriminada, que fije sus elementos
y permita deslindarla de comportamientos no
punibles o conductas ilicitas sancionables con
medidas no penales. La Convencion Americana
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obliga a los Estados a extremar las precauciones
para que las sanciones penales se adopten con
estricto respeto a los derechos bdsicos de las
personas y previa una cuidadosa verificacion de
la efectiva existencia de la conducta ilicita. En
este sentido, corresponde al juez penal, al aplicar
la ley penal, atenerse estrictamente a lo dispuesto
por ésta, y observar la mayor rigurosidad en el
adecuamiento de la conducta de la persona
incriminada al tipo penal, de forma tal que no
incurra en la penalizacion de actos no punibles
en el ordenamiento juridico. De conformidad con
el principio de irretroactividad de la ley penal
desfavorable, el Estado no debe ejercer su poder
punitivo aplicando de modo retroactivo leyes
penales que aumenten las penas, establezcan
circunstancias agravantes o creen figuras
agravadas del delito. Asimismo, este principio
implica que una persona no pueda ser penada
por un hecho que no era delito o no era punible
o perseguible cuando fue cometido" VOTO
DISIDENTE DE LA JUEZA MEDINA QUIROGA EN
LA SENTENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS SOBRE EL CASO
GARCIA ASTO Y RAMIREZ ROJAS "El control del
principio de legalidad en el Derecho Penal, que
exige que la conducta que se pena sea descrita
con toda claridad, es, en el caso del terrorismo,
particularmente importante. No solo es necesario
para que la persona sepa de antemano qué
conducta debe abstenerse de ejecutar so pena
de ser procesado y condenado, sino que también
lo es porque limita la amplitud con que el juez
puede interpretar la norma en una situacion
en que, normalmente, hay un repudio social
inmenso contra el presunto culpable, repudio
que es altamente probable sea compartido por el
tribunal. Existen ejemplos conocidos en el mundo
de la amplitud con que se interpretan a menudo
las normas que tipifican diferentes conductas
terroristas y la restriccion de las garantias del
imputado...(..) Finalmente, habria que hacer
notar que el principio de legalidad no solo dice
relacion con la necesidad de describir con toda
la precision posible la conducta que conduce a
un procesamiento por terrorismo u otros delitos
conectados con este, sino que, ademds, exige que
la pena se someta a la determinacion legal. (...)"
Igualmente, ha sido recogido por los principales
instrumentos del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos (Declaracion Universal de
Derechos Humanos, articulo 11. 5 numeral 2;
Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
articulo 9.° Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, articulo 15.°). El principio de
legalidad exige no sdlo que por ley se establezcan
los delitos, sino también que las conductas
prohibidas estén claramente delimitadas en la
ley. Esto es lo que se conoce como el mandato de
determinacion, que prohibe la promulgacion de
leyes penales indeterminadas, y constituye una
exigencia expresa en nuestro texto constitucional
al requerir el literal "d" del inciso 24) del articulo
2° de la Constitucion que la tipificacion previa
de la ilicitud penal sea "expresa e inequivoca”
(Lex certa). 46 (..) Esta exigencia de "lex certa"
no puede entenderse, sin embargo, en el sentido
de exigir del legislador una claridad y precision
absoluta en la formulacion de los conceptos
legales”. Corte Interamericana de Derechos
Humanos Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas vs.
Peru Sentencia de 25 de noviembre de 2005.
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JURISPRUDENCIA. CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS. Aplicacion de
derecho ya existente.

"Es asi, que no puede en este aspecto, bagjo
ninguna circunstancia, operar principios penales
como el principio de legalidad e irretroactividad
de las leyes penales, toda vez que, tal como
expuso en su momento el Tribunal de Nuremberg,
"el tribunal no crea derecho, sino que aplica un
derecho ya existente [..]" Corte Interamericana
de Derechos Humanos Caso Heliodoro Portugal
vs. Panamd Sentencia de 12 de Agosto de 2008
(Excepciones Preliminares, Fondo, reparaciones
y costas).

JURISPRUDENCIA. CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS. Los delitos de
ejecucion permanente violatorios de DDHH y
el principio de legalidad.

"Asi, el Tribunal establecié que "no se vulnera la
garantia de la lex previa derivada del Principio de
Legalidad Penal, en caso se aplique a un delito
permanente una norma penal que no haya
entrado en vigencia antes del comienzo de su
ejecucion, pero que resulta aplicable mientras
el mismo sigue ejecutdndose. En tal sentido, el
hecho de que la figura tipica de desaparicion
forzada de personas no haya estado siempre
vigente, no resulta impedimento, para que se
lleve a cabo el correspondiente proceso penal
por dicho delito y se sancione a los responsables”
Corte Interamericana de Derechos Humanos
Caso Tiu Tojin vs. Guatemala Sentencia de 26
de noviembre de 2008 (Fondo, reparaciones y
costas).

JURISPRUDENCIA. CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS. La funcién publica
y la legalidad de la misma.

"Por su parte, la Corte destaca que el principio
de legalidad de la funcién publica, que gobierna
la actuacion de los funcionarios del Ministerio
Publico, obliga a que su labor en el ejercicio
de sus cargos se realice con fundamentos
normativos definidos en la Constitucion y las
leyes. De tal modo, los fiscales deben velar por
la correcta aplicacion del derecho y la busqueda
de la verdad de los hechos sucedidos, actuando
con profesionalismo, buena fe, lealtad procesal,
considerando tanto elementos que permitan
acreditar el delito y la participacion del imputado
en dicho acto, como también los que puedan
excluir o atenuar la responsabilidad penal del
imputado”.. Voto razonado del juez Sergio
Garcia Ramirez con respecto a la sentencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el caso Tristan Donoso vs. Panamd, del 27
de enero de 2009. "En este litigio -como en otros,
cuyo conjunto ha permitido la elaboracion de una
estimable doctrina- se ha planteado la violacion
al principio de legalidad recogido en el articulo
9 de la Convencion Americana. Este principio
constituye, sin duda, una de las referencias mads
importantes en materia penal -sin perjuicio de
su aplicacion en otros ambitos-, derivado de la
corriente reformadora que procurd y consiguio
"reconstruir" el Derecho punitivo a partir del siglo
XVIII. La legalidad, garantia de valor inapreciable
que concurre a definir el Estado de Derecho
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y desterrar el arbitrio autoritario, entrafa
diversos temas que la Corte Interamericana ha
examinado...(..) La jurisprudencia de la Corte
se ha referido al concepto nuclear o literal
de la legalidad: prevision del delito y de su
consecuencia juridica en la norma penal, al
amparo de la formula nullum crimen nulla poena
sine lege. Por supuesto, el Tribunal también ha
estudiado la legalidad procesal y ejecutiva. Si la
conducta sancionada no se halla prevista en la
ley, existe manifiesta violacion del principio de
legalidad. También se presenta esa vulneracion
cuando la descripcion legal de la conducta
es equivoca, confusa, ambigua, al punto que
desemboca en interpretaciones  diversas
("auspiciadas" por el legisladory que son la puerta
del arbitrio) y conducir a consecuencias penales
diferentes, que se reflejan en la punicion y en el
enjuiciamiento, por ejemplo. De ahi la exigencia
de rigurosa caracterizacion de las conductas
punibles, al amparo del principio de legalidad.
De la jurisprudencia de la Corte se desprende,
asimismo, que el Estado no puede acoger
cualquier conducta en un tipo penal, ni depositar
en este distintos comportamientos sancionados
de manera uniforme, sin miramiento sobre los
diversos elementos que concurren en el hecho
ilicito. Hacerlo asi contravendria el marco penal
admisible en una sociedad democrdtica: un
marco que en el curso de los siglos recientes ha
sido cada vez mads puntual y exigente, aunque
también ha padecido recaidas autoritarias. En
otros términos, existen limites para las potestades
de tipificacion y punicion que se hallan en
manos del érgano legislativo (son inadmisibles,
por ejemplo, la incriminacion de conductas
naturalmente licitas: asi, la asistencia médica;
o la 2 consideracion uniforme e indiscriminada
de muy diferentes hipotesis de privacion de la
vida, todas sancionadas con "pena de muerte
obligatoria"). El desconocimiento de esos
Iimites implica una violacion del principio de
legalidad. Asi lo ha entendido la jurisprudencia
interamericana, que en este sentido incorpora
en el concepto de legalidad un dato "material".
Desde luego, aqui es preciso tomar en cuenta
las normas de [la Convencion Americana
sobre restricciones o limitaciones (lo son las
tipificaciones y las puniciones) legitimas en el
disfrute de los derechos y las libertades.

Esto lleva a examinar el concepto de 'leyes"
que utiliza el articulo 30 de la Convencion, y la
correlacion entre deberes y derechos, a la que se
refiereelarticulo32delmismotratado,sin perjuicio
de la alusion a otras restricciones asociadas con
determinados derechos y libertades, previstas
en los preceptos correspondientes a éstos. La
jurisprudencia de la Corte ha explorado esta
materia y adoptado definiciones que informan
el Derecho interamericano de los derechos
humanos. Aquel examen llega mads lejos, por
supuesto, de la mera constatacion de que
cierto comportamiento -cualquiera que este
sea- se halla tipificado en un documento que
reviste los caracteres formales de ley penal.
Como se ha observado, los derechos humanos
confieren legitimidad a la norma punitiva y, al
mismo tiempo, limitan su espacio y operacion.
El Derecho penal ocupa un lugar de "frontera", si
se permite la expresion, entre el reproche publico
legitimo -que trae consigo consecuencias penales
pertinentes- y la incriminacion excesiva -que
significa desbordamiento de la funcion punitiva.



Nada de esto es ajeno a las reflexiones en torno
a la legalidad penal, que no es apenas recepcion
literal de cualquier conducta, a discrecion del
legislador. En suma, a la hora de considerar la
existencia de una violacion al articulo 9 del Pacto
de San José, el Tribunal no analiza exclusivamente
la presencia o la ausencia de una disposicion
que incrimine la conducta examinada, sino la
forma de hacerlo y la naturaleza y caracteristicas
del comportamiento reprobado. Si no fuera asi,
bastaria con introducir en la ley tipos penales "a
modo" paraapartar laresponsabilidad que pudiera
traer consigo, bajo el articulo 9 de la Convencion,
una tipificacion arbitraria o excesiva. Cabe
imaginar la desembocadura de semejante criterio
de "legalidad" estrecha". Corte Interamericana
de Derechos Humanos caso Tristdn Donoso
vs. Panamd Sentencia de 27 de enero de 2009
(Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y
costas)

JURISPRUDENCIA. CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS. El Juez Natural y el
principio de legalidad.

"En efecto, la Corte ha declarado en su
Jjurisprudencia previa que en la elaboracion de los
tipos penales es preciso utilizar términos estrictos
y univocos, que acoten claramente las conductas
punibles, dando pleno sentido al principio de
legalidad penal...(...) En este sentido, para que se
respete el derecho al Juez Natural, el Tribunal ha
senalado que no basta con que la ley establezca
previamente cudl serd el tribunal que atenderad
una causa y que le otorgue competencia a
este. Dicha ley, al otorgar competencias en
el fuero militar y al determinar las normas
penales militares aplicables en dicho fuero, debe
establecer claramente y sin ambiguedad: a)
quiénes son militares, Unicos sujetos activos de
los delitos militares; b) cudles son las conductas
delictivas tipicas en el especial ambito militar; c)
la conducta ilicita a través de la descripcion de
la lesion o puesta en peligro de bienes juridicos
militares gravemente atacados, que justifique
el ejercicio del poder punitivo militar, y d) la
correspondiente sancion, teniendo en cuenta el
principio de proporcionalidad. Las autoridades
que ejercen la jurisdiccion penal militar, al aplicar
las normas penales militares e imputar a un
militar de un delito, también deben regirse por
el principio de legalidad y, entre otras, constatar
la existencia de todos los elementos constitutivos
del tipo penal militar, asi como la existencia o
inexistencia de causales de exclusion del delito"
Corte Interamericana de Derechos Humanos
Caso Usén Ramirez vs. Venezuela Sentencia de
20 de noviembre de 2009 (Excepcién preliminar,
fondo, reparaciones y costas).

JURISPRUDENCIA. CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS. Los delitos
culposos y el principio de legalidad.

"El principio de legalidad constituye uno de los
elementos centrales de la persecucion penal
en una sociedad democratica al establecer que
"nadie puede ser condenado por acciones u
omisiones que en el momento de cometerse no
fueran delictivos segun el derecho aplicable".
Dicho principio preside la actuacion de todos
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los organos del Estado, en sus respectivas
competencias, particularmente cuando viene al
caso el gjercicio del poder punitivo. En un Estado
democrdtico y de derecho es preciso extremar
las precauciones para que las sanciones penales
se adopten con estricto respeto a los derechos
bdsicos de las personas y previa una cuidadosa
verificacion de Ila efectiva existencia de la
conducta ilicita...(..) La Corte ha enfatizado que
corresponde al juez penal, en el momento de la
aplicacion de la ley penal, atenerse estrictamente
a lo dispuesto por ésta y observar la mayor
rigurosidad en el adecuamiento de la conducta
de la persona incriminada al tipo penal, de forma
tal que no incurra en la penalizacion de actos no
punibles en el ordenamiento juridico. El Tribunal
considera preciso agregar que, tratdndose
de delitos culposos, cuya ilicitud es menor
comparada a la de los delitos dolosos y cuyos
sus elementos tipicos estdn definidos de forma
genérica, se requiere que el juez o tribunal observe
el principio de legalidad de forma rigurosa al
verificar la efectiva existencia de la conducta
tipica y determinar la responsabilidad penal”
Corte Interamericana de Derechos Humanos
Caso Mohamed vs. Argentina Sentencia de 23
de noviembre de 2012 (Excepcién preliminar,
fondo, reparaciones y costas).

JURISPRUDENCIA. CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS. La legalidad y la
ambigiiedad en los tipos penales.

"En este sentido, la Corte IDH ha considerado
que el principio de legalidad implica una clara
definicion de Ila conducta incriminada, que
fije sus elementos y permita deslindarla de
comportamientos no punibles o conductas
ilicitas sancionables con medidas no penales.
La ambigledad en Ila formulacion de los
tipos penales o disciplinarios genera dudas
y abre el campo al arbitrio de la autoridad,
particularmente indeseable cuando se trata
de establecer la responsabilidad penal de los
individuos y sancionarla con penas que afectan
severamente bienes fundamentales, como Ila
vida o la libertad. Normas que no delimitan
estrictamente [las conductas delictuosas, son
violatorias del principio de legalidad establecido
en el articulo 9 de la Convencion Americana”.
Corte Interamericana de Derechos Humanos
Caso del Tribunal Constitucional (Camba
Campos y otros) vs. Ecuador Sentencia de 28
de agosto de 2013 (Excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas).

JURISPRUDENCIA. CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS. Los requisitos de la
elaboracién de los tipos penales.

"El principio de legalidad, segun el cual "nadie
puede ser condenado por acciones u omisiones
que en el momento de cometerse no fueran
delictivos segun el derecho aplicable" (articulo 9
de la Convencion Americana) constituye uno de
los elementos centrales de la persecucion penal
en una sociedad democrdtica. La calificacion de
un hecho como ilicito y la fijacion de sus efectos
juridicos deben ser preexistentes a la conducta
del sujeto al que se considera infractor pues, de
no ser asi, las personas no podrian orientar su
comportamiento conforme a un orden juridico
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vigente y cierto, en el que se expresan el reproche
social y las consecuencias de este. La elaboracion
de tipos penales supone una clara definicion de
la conducta incriminada, que fije sus elementos
y permita deslindarla de comportamientos no
punibles o conductas ilicitas sancionables con
medidas no penales. Es necesario que el dmbito
de aplicacion de cada uno de los tipos esté
delimitado de la manera mds clara y precisa que
sea posible, en forma expresa, precisa, taxativa
y previa" Corte Interamericana de Derechos
Humanos Caso Norin Catrimdn y otros
(Dirigentes, miembros y activista del pueblo
indigena Mapuche) vs. Chile Sentencia de 29 de
mayo de 2014 (Fondo, reparaciones y costas).

JURISPRUDENCIA. CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANGOS. La sanciéon
disciplinaria y penal y el principio de
legalidad.

"La Corte ha establecido que el articulo 9 de
la Convencion Americana, el cual establece el
principio de legalidad, es aplicable a la materia
sancionatoria administrativa. Al respecto, es
preciso tomar en cuenta que las sanciones
administrativas son, como las penales, una
expresion del poder punitivo del Estado y que
tienen, en ocasiones, naturaleza similar a la
de éstas puesto que unas y otras implican
menoscabo, privacion o alteracion de los derechos
de las personas. Por lo tanto, en un sistema
democrdtico es preciso extremar las precauciones
para que dichas medidas se adopten con estricto
respeto a los derechos bdsicos de las personas y
previa una cuidadosa verificacion de la efectiva
existencia de una conducta ilicita. Asimismo, en
aras de la seguridad juridica es indispensable
que la norma sancionatoria exista y resulte
conocida, o pueda serlo, antes de que ocurran
la accion o la omision que la contravienen y que
se pretende sancionar ...(..) concordancia con lo
anterior, la Corte considera que el principio de
legalidad también tiene vigencia en materia
disciplinaria, no obstante su alcance depende
considerablemente de Ila materia regulada.
La precision de una norma sancionatoria de
naturaleza disciplinaria puede ser diferente a
la requerida por el principio de legalidad en
materia penal, por la naturaleza de los conflictos
que cada una esta destinada a resolver". Corte
Interamericana de Derechos Humanos Caso
Loépez Lone y otros vs. Honduras Sentencia de
5 de octubre de 2015 (Excepcién preliminar,
fondo, reparaciones y costas).

JURISPRUDENCIA. CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS. Las medidas
administrativas y la legalidad.

"Con relacion al principio de legalidad, la Corte
ha senalado anteriormente que el articulo 9
de la Convencion es aplicable a la materia
sancionatoria administrativa, ademds de serlo,
evidentemente, a la materia penal. La Corte ha
indicado que las sanciones administrativas son
una expresion del poder punitivo del Estado y
que tienen, en ocasiones, naturaleza similar a las
sanciones penales (supra pdrr. 74). Unas y otras
implican menoscabo, privacion o alteracion de los
derechos de las personas, como consecuencia de
una conducta ilicita. Por lo tanto, en un sistema
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democrdtico es preciso extremar las precauciones
para que dichas medidas se adopten con estricto
respeto a los derechos bdsicos de las personas y
previa una cuidadosa verificacion de la efectiva
existencia de la conducta ilicita. Asimismo, en
aras de la seguridad juridica es indispensable que
la norma sancionatoria exista y resulte conocida,
o pueda serlo, antes de que ocurran la accion o
la omision que la contravienen y que se pretende
sancionar...(..) El principio de legalidad punitiva
prescribe que los delitos, y por ende las faltas
administrativas, habran de ser establecidas por
una ley en sentido formal y material. Sin embargo,
respecto de las infracciones administrativas el
Tribunal Constitucional espanol ha reconocido la
posibilidad de una "colaboracion reglamentaria”
en Ila precision de dichas faltas" Corte
Interamericana de Derechos Humanos Caso
Maldonado Ordéfiez vs. Guatemala Sentencia
de 3 de mayo de 2016 (Excepcién preliminar,
fondo, reparaciones y costas).

JURISPRUDENCIA. CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS. El proceso
disciplinario y la legalidad.

"El principio de legalidad constituye uno de los
elementos centrales de la persecucion penal en
una sociedad democrdtica y preside la actuacion
de todos los 6rganos del Estado, en sus respectivas
competencias, particularmente cuando viene
al caso el gjercicio del poder punitivo. Ademas,
este Tribunal ha establecido que el principio de
legalidad es aplicable a la materia disciplinaria.
Al respecto, es preciso tomar en cuenta que las
sanciones disciplinarias son, como las penales,
una expresion del poder punitivo del Estado y
que tienen, en ocasiones, naturaleza similar
a la de éstas puesto que unas y otras implican
menoscabo, privacion o alteracion de los derechos
de las personas. En consecuencia, en un sistema
democrdtico es preciso extremar las precauciones
para que dichas medidas se adopten con estricto
respeto a los derechos bdsicos de las personas y
previa una cuidadosa verificacion de la efectiva
existencia de la conducta ilicita. Asimismo, en
aras de la seguridad juridica es indispensable que
la norma disciplinaria exista y resulte conocida, o
pueda serlo, antes de que ocurran la accion o la
omision que la contravienen y que se pretende
sancionar. No obstante, si bien la Corte considera
que el principio de legalidad tiene vigencia
en materia disciplinaria, su alcance depende
considerablemente de Ila materia regulada.
La precision de una norma de naturaleza
disciplinaria puede ser diferente a la requerida
por el principio de legalidad en materia penal,
por la naturaleza de los conflictos que cada una
estd destinada a resolver." Corte Interamericana
de Derechos Humanos* Caso Flor Freire vs.
Ecuador Sentencia de 31 de agosto de 2016
(Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y
costas).

JURISPRUDENCIA. CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS. La peligrosidad y
la legalidad.

"El principio de legalidad, segun el cual "nadie
puede ser condenado por acciones u omisiones
que en el momento de cometerse no fueran
delictivos segun el derecho aplicable" (articulo



9 de Ila Convencion), constituye uno de los
pilares de todo Estado de derecho. Un Estado
de derecho sdlo puede penar a alguien por
lo que haya hecho, pero nunca por lo que el
autor sea y, por consiguiente, el principio de
legalidad y la derivada irretroactividad de la
ley penal desfavorable deben observarse por
todos los organos del Estado, en sus respectivas
competencias, particularmente cuando se trata
del gjercicio de su poder punitivo. La elaboracion
correcta de los tipos penales deberda cuidar
siempre definiciones claras de las conductas
incriminadas, que fijen sus elementos objetivos
y subjetivos de modo que permita deslindarlas
de comportamientos no punibles o de otras
conductas ilicitas sancionables con medidas no
penales. Es necesario que el dmbito de aplicacion
de cada uno de los tipos esté delimitado de la
manera mdas clara y nitida que sea posible, en
forma expresa, precisa, taxativa y previa. La
calificacion de un hecho como ilicito y la fijacion
de sus efectos juridicos deben ser preexistentes
a la conducta del sujeto al que se considera
infractor pues, de no ser asi, las personas no
podrian orientar su comportamiento conforme
a un orden juridico vigente y cierto, en el que se
expresan el reproche social y las consecuencias
de este. Si bien el respeto a la legalidad estricta
debe observarlo le legislador al construir todo
tipo penal, hay casos en que debe extremar el
cuidado, como es el de los tipos de terrorismo,
no solo por la gravedad de las penas con que
se conminan tales crimenes, sino para evitar
cualquier tentacion de cubrir con esos tipos
delitos politicos o comunes. Por ello es altamente
conveniente que en estos tipos la conducta
incriminada se delimite de la manera mads clara y
precisa posible...(...) La Corte también ha resaltado
que corresponde al juez, al momento de la
aplicacion de la ley penal, atenerse estrictamente
a lo dispuesto por ésta y observar la mayor
rigurosidad en la adecuacion de la conducta de
la persona incriminada al tipo penal, de forma
tal que no incurra en la penalizacion de actos no
punibles en el ordenamiento juridico, o sea, que
no proceda a una integracion analdgica'. Corte
Interamericana de Derechos Humanos Caso
Pollo Rivera y otros vs. Peru Sentencia de 21 de
octubre de 2016 (Fondo, reparaciones y costas).

JURISPRUDENCIA. CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS. La legalidad
como elemento central de las sociedades
democrdticas.

"Asimismo, para efectos de examinar la alegada
violacion del principio de legalidad, cabe recordar
que la Corte ha establecido reiteradamente
que el principio de legalidad constituye uno
de los elementos centrales de la persecucion
penal en una sociedad democratica” Corte
Interamericana de Derechos Humanos* Caso
Rodriguez Revolorio y otros vs. Guatemala
Sentencia de 14 de octubre de 2019 (Excepcion
preliminar, fondo, reparaciones y costas).

JURISPRUDENCIA. CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS. La privacion de la
libertad y el principio de legalidad.

"En relacion con lo anterior, el Tribunal recuerda
que el articulo 7.2 de la Convencion exige no solo
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la existencia de regulaciones que establezcan
las '"causas" y 'condiciones" que autoricen
la privacion de la libertad fisica, sino que es
necesario que esta sea lo suficientemente clara y
detallada, de forma que se ajuste al principio de
legalidad y tipicidad tal como ha sido entendido
por esta Corte en su jurisprudencia. Al respecto,
este Tribunal ha sefalado que "la calificacion de
un hecho como ilicito y la fijacion de sus efectos
juridicos deben ser preexistentes a la conducta
del sujeto al que se considera infractor pues, de
no ser asi las personas no podrian orientar su
comportamiento conforme a un orden juridico
vigente y cierto, en que se expresan el reproche
social y las consecuencias de este" Corte
Interamericana de Derechos Humanos Caso
Ferndndez Prieto y Tumbeiro vs. Argentina
Sentencia de 1° de septiembre de 2020 (Fondo
y reparaciones).

JURISPRUDENCIA. CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANGOS. Principio de
legalidad en materia disciplinaria.

"Finalmente, con relacion al principio de legalidad
previsto en el articulo 9 de la Convencion, la
Corte ha sefalado que también tiene vigencia
en materia disciplinaria, no obstante, su
alcance depende considerablemente de Ila
materia regulada. La precision de una norma
sancionatoria de naturaleza disciplinaria puede
ser diferente a la requerida por el principio de
legalidad en materia penal, por la naturaleza
de los conflictos que cada una estd destinada
a resolver" Corte Interamericana de Derechos
Humanos Caso Martinez Esquivia vs. Colombia
Sentencia de 6 de octubre de 2020 (Excepciones
preliminares, fondo y reparaciones).

JURISPRUDENCIA. CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA- Principio de estricta y preexistente
legalidad.

"Si la norma penal es vaga, incierta, ambigua
o equivoca, los funcionarios Illamados a
aplicarla resultan detentando por ello solo,
necesariamente, un poder arbitrario, y las
personas sufrirdn el consiguiente recorte injusto
en la esfera de la libertad individual inviolable,
garantizada por la Constitucion". "El principio de
estricta y preexistente legalidad corresponde a
los siguientes rasgos esenciales de normatividad:
1. Toda norma sustancial de naturaleza
punible, tanto delictiva, como contravencional,
disciplinaria o correccional, debe ser de cardacter
y jerarquia constitucional o legal, o autorizada
por la ley conforme a la Constitucion. 2. Debe ser
preexistente a la comision del hecho prescrito
como punible y estar vigente al momento que se
haya cometido. 3. Debe ser expresa, clara, cierta,
nitida, inequivoca, exhaustiva y delimitativa. 4.
No puede por lo tanto adquirirse como vdlida
cuando es implicita, incierta, ambigua, equivoca,
extensiva, o analdgica, a no ser que respecto de
esta dltima caracteristica, su aplicacion sea para
favorecer y no para desfavorecer al sindicado o
condenado" (CSJ, Sent. Sala Plena, Sept. 1/1983.
M. P. Fernando Uribe Restrepo).
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JURISPRUDENCIA. CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA. Fundamentos Filosoficos.

"La Sala comienza por reivindicar el principio de
legalidad reconocido en nuestra Constitucion
Politica como bastiéon de proteccién contra la
arbitrariedad, cuyo reconocimiento se origina
en los reclamos de la burguesia de la Europa del
Siglo XVIII que veia con enorme preocupacion
gue no existiera precisidon sobre el contenido de
lo prohibido, el juez llamado a juzgar los delitos,
el procedimiento a seguir, asi como el montoy la
clase de pena aplicable, imponiéndose, por tanto
la arbitrariedad del soberano; siendo pioneros
de su materializacién: Montesquieu Illamando la
atenciondelopeligrosaqueresultabalacostumbre
como fuente de derechoy la necesidad de una ley
en cuyo espiritu pudiera asentarse la expresion
de las leyes naturales; Hobbes urgiendo sobre
la necesidad de leyes que limitaran el egoismo
de los hombres, Beccaria , quien influenciado
por Jean Mabillon y por Montesquieu, reclamo
por la ausencia de precision de lo que estaba
prohibidoy permitido, entre otras consignas de su
querella humanista; Rousseau que abogo por la
produccion de la ley como expresion del contrato
social;, entre otros. El principio de legalidad fue
concebido como manifestacion de la igualdad, la
libertad y la fraternidad. La libertad reflejada en
su esencia, en la materializacién de lo intangible
de su alcance, de manera que el albedrio del
hombre lo conduce a la posibilidad de hacer
todo lo que se quiera en tanto no esté prohibido;
también la igualdad en la medida que como la
ley contiene un mandato universal e impersonal,
tiene como destinatarios a la totalidad de los
integrantes del pueblo sin distingo alguno; y
la fraternidad proyectada en la aspiracion de
que el mandato legal conduzca a generar la
mayor cantidad de felicidad compartida por
el mads alto numero posible de personas. Asi, la
legalidad limito la arbitrariedad del soberano, y
modificando la relacion del hombre y del poder
con la ley, propicio la desaparicion de los subditos
y el nacimiento de los ciudadanos.

Fue tal la presion ejercida por las ideas libertarias
surgidas en la ilustracion, que el proyecto
revolucionario francés irradio su luz creando un
nuevo concepto del hombre y de sus derechos.
Al amparo del principio de legalidad surgio el
derecho penal del Estado liberal, concebido como
escenario de proteccion del reo contra la enorme
capacidad de discrecionalidad del soberano,
proyectando sus alcances a distintas dimensiones
de la convivencia, iniciandose una tradicion de
respeto por los limites al poder del Estado, que
con el paso de los siglos ha sido enriquecida y
fortalecida, convirtiéndose en pilar fundamental
de la filosofia de los derechos humanos y de
las constituciones contempordneas. Siendo el
principio de legalidad hijo de los principios de
libertad, igualdad y fraternidad, tiene ademds
la paternidad responsable del llamado Estado
de Derecho. Cuando el articulo 1° de nuestra
Constitucion Politica declara que Colombia es
un Estado Social y Democrdtico de Derecho,
estd invocando desde la dimension del Estado
de Derecho, el respeto por el orden juridico, la
tri-division del poder publico y el control de las
aqutoridades publicas; todo dentro de la consigna
de la exaltacion de la dignidad humana. Como
se puede observar, el principio de legalidad
es patrimonio de la modernidad y conquista
medular de los derechos humanos, y a la vez,

48

generador de una tradicion juridica en todo el
sistema romano germanico, que por lo mismo
debe ser preservado.” (CSJ, Sent. Rec. Apelacién
N.° 33039, dic. 16/2010. M. P. José Leonidas
Bustos Martinez).

JURISPRUDENCIA. CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA. Flexibilizacién Principio de
Legalidad. Palacio de Justicia.

"El aforismo <nullum crimen nulla poena sine
lege previa> de formulacion claramente liberal
atribuido a Feuerbach, fue la fuente de las
legislaciones modernas, que en su sentido actual
expresa el principio de legalidad, como garantia
que exige que el delito por el cual se juzga a
una persona y la pena prevista para él, se hallen
previamente descritos en la ley penal.

La exigencia de ley previa al acto imputado,
que alude a la prohibicion de retroactividad de
la ley penal, se halla contenida en los Pactos o
Convenios Internacionales. Asi, los articulos 11.2
de la Carta Internacional de Derechos Humanos
y 15.1del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos establecen que <Nadie serd condenado
por actos u omisiones que en el momento de
cometerse no fueran delictivos segun el Derecho
nacional o internacional>,y el 9°de la Convencion
Americana de Derechos Humanos expresa que
<Nadie puede ser condenado por acciones u
omisiones que en el momento de cometerse no
fueran delictivos segun el derecho aplicable>.

()

Ahora bien, el principio de legalidad en su
concepciontradicionalfueyhasido <flexibilizado>,
a partir de los graves actos cometidos por el
nazismo durante la segunda guerra mundial,
con el propodsito, no solo de llevar ante la justicia
internacional a los culpables, sino de impedir en
el futuro su repeticion y la impunidad de hechos
atroces que afecten gravemente a la humanidad.

El Tribunal de Nuremberg establecido parajuzgar
a los dirigentes nazis por crimenes de guerraq,
contra la humanidady contra la paz, cuestionado
por algunos al sehAalar que desconocio los
principios de preexistencia y retroactividad de la
ley penal, ademas de ser el primer intento real
por construir una justicia penal internacional,
condujo a una <flexibilizacion> del principio
de legalidad de los delitos y de las penas en su
aplicacion frente a esa clase de hechos punibles.

Esdecir, el citado postulado empieza a tenercomo
fuente el derecho internacional consuetudinario,
que permite a Glaser ir mads alld cuando sefAala
que <la regla de la legalidad de las penas que
es una regla inherente al Derecho escrito no
tiene aqui relacion alguna>, criticando a quienes
veian en la constitucion y funcion del Tribunal la
violacion de dicho principio.

()

La restriccion a las garantias de seguridad
juridica y politica que en la practica surge de
esa <flexibilizacion>, se justifica en que son actos
atroces por lo general promovidos o cometidos
por agentes estatales que corren el riesgo de
quedar impunes, debido a la falta de interés en
legislar para que sean tipificados y sancionados.



Sin  embargo, la Sala ha precisado que
la <flexibilizacion> del citado principio se
circunscribe a un grupo de delitos, que por su
naturaleza y gravedad merecen ser investigados
y sancionados en cualquier tiempo aunque
su tipificacion en el orden internacional no
corresponda a la técnica con la cual suele
describirse los tipos penales en la codificacion
interna™ (CSJ, Sent. Casacién N° 38957, dic.
16/2015. M. P. Luis Guillermo Salazar Otero).

JURISPRUDENCIA. CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA. Garantia Judicial.

"Para empezar, es del caso recordar que, el
principio de legalidad es un presupuesto del
Estado social y democrdtico de derecho y
constituye un limite al ejercicio del poder, en la
medida que garantiza que todo precepto juridico,
capaz de regular el comportamiento humano,
esté previamente definido o establecido en forma
expresa, claray precisaen laley. Trasladando tales
previsiones al ambito penal, se tiene que dicho
postulado abarca la obligacion de configuracion
legislativa previa y expresa frente a la tipificacion
del delito y sus consecuencias juridicas (nullum
crimen sine praevia lege y nulla poena sine
praevia lege, respectivamente) como respecto
del Juez Natural y las reglas sustantivas y de
procedimiento pertinentes (nemo iudex sine lege
y nemo damnetur nisi per legale indicum, en su
orden). Dicha garantia se erige en un mecanismo
indispensable para salvaguardar al ciudadano
de la injerencia indebida, arbitraria e imprevisible
del poder punitivo del Estado que pudieran
afectar o amenazar las libertades publicas, de
tal suerte que propende por la proteccion de
la seguridad juridica y la igualdad de todas las
personas ante la ley. Esta prerrogativa constituye
un imperativo categorico demarcado tanto en los
instrumentos internacionales (articulos 15-1 del
Pacto Internacional de Derechos civiles y politicos
y 9 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos) como en nuestra Constitucion Politica
(canon 29) y los Estatutos Sustantivo y Adjetivo
Penales (precepto 6° de ambos compendios).

()

De lo anterior se sigue que, preestablecidos por el
legislador i) los elementos de cada tipo penal, ii)
el procedimiento a seguir para la investigacion y
Jjuzgamiento, iii) la autoridad judicial competente
y iv) los mdrgenes punitivos de la infraccion,
el ciudadano infractor queda sometido a los
lineamientos vigentes para la época de comision
del injusto". (CSJ, Sent. Casacién N.° 51163, abr.
4/2018. M. P. Eyder Patifio Cabrera).

JURISPRUDENCIA. CORTE CONSTITUCIONAL.
Principio de Legalidad en Derecho Penal.

Determinacion cierta, previa y escrita de la
conducta punible, del proceso y de la pena.

“(..) 3. De conformidad con lo dispuesto en el Art.
29 de la Constitucion, ‘nadie podrd ser juzgado
sino conforme a leyes preexistentes al acto
que se le imputa’. Esta disposicion consagra
el principio de legalidad de los delitos y de las
penas que desde la época de la Revolucion
Francesa protege la libertad individual contra la
eventual arbitrariedad de los jueces y garantiza
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la igualdad de las personas, y que en su sentido
amplio comprende: i) la reserva legal, como
expresion de la soberania popular y del principio
democratico (arts. 1°y 3° C. Pol.), en virtud de la
cual la definicion de las conductas punibles y
sus sanciones, que constituyen una limitacion
extraordinaria a la libertad individual, por
razones de interés general(.)ii) la irretroactividad
de las leyes que crean delitos o aumentan las
penas, para evitar la imposicion de sanciones ex
post facto, esto es, con posterioridad a los hechos,
respecto de conductas realizadas en ejercicio
de la libertad legitima, de tanto significado en
un Estado liberal, cuando no existia ninguna
prohibicion.

..4. Asi mismo, esta corporacion ha expuesto que
en virtud del principio de legalidad en sentido
estricto o de tipicidad penal, la descripcion de
las conductas punibles y el sefialamiento de
las penas deben ser exactos e inequivocos, y no
ambiguos, de modo que la labor del juez se limite
a establecer si una determinada conducta se
adecua o no al tipo penal, para deducir o no las
consecuencias contempladas en el mismo, asi:

“8.Elprincipiodelegalidad penalconstituye unade
las principales conquistas del constitucionalismo,
pues constituye una salvaguarda de la seguridad
juridica de los ciudadanos, ya que les permite
conocer previamente las conductas prohibidas
y las penas aplicables. De esa manera, ese
principio protege la libertad individual, controla
la arbitrariedad judicial y asegura la igualdad de
todas las personas ante el poder punitivo estatal”.

“(..) 9. El principio de taxatavidad penal implica
no solo que las conductas punibles deben estar
descritas inequivocamente sino que las sanciones
a imponer deben estar también previamente
predeterminadas, esto es, tiene que ser claro cuadl
es la pena aplicable, lo cual implica que la ley
debe senalar la naturaleza de las sanciones, sus
montos maximosy minimos, asi como los criterios
de proporcionalidad que debe tomar en cuenta
el juzgador al imponer en concreto el castigo. En
efecto, segun la Carta, nadie puede ser juzgado
sino “conforme a leyes preexistentes al acto que
se le imputa” (CP, art. 29), lo cual significa, para
lo relativo a la pena, que es el legislador, dnica
y exclusivamente, el llamado a contemplar por
via general y abstracta la conducta delictiva y
la sancion que le corresponda (..)". (Const., Sent.
C-238/2005, marzo 15/2005, M. P. Dr. Jaime
Araujo Renteria).

JURISPRUDENCIA. CORTE CONSTITUCIONAL.
Legalidad - Sentido estricto:

“(..) Requiere que las conductas y las sanciones
que configuran el tipo penal sean determinadas
de de forma precisa e Iinequivoca pero la
jurisprudencia ha admitido cierto grado de
indeterminacion en los preceptos que configuran
el delito.

(..) No obstante, la jurisprudencia ha admitido
cierto grado de indeterminacion en los preceptos
que configuran el delito cuando la naturaleza del
mismo no permita agotar de forma exhaustiva la
descripcion de la conducta pero se encuentran los
elementos bdsicos para delimitar la prohibicion,
o es determinable mediante la remision a otras
normas. Asu vez, dicha indeterminacion no puede
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ser de tal grado que no sea posible comprender
cudl es el comportamiento sancionado, lo cual
se verifica cuando mediante un ejercicio de
actividad interpretativa ordinaria se puede
precisar el alcance de la prohibicion o cuando
existe un referente especializado que precisa
los parametros especificos de su contenido y
alcance”.

(..) El articulo 29 de la Constitucion establece que
“nadie podrd ser juzgado sino conforme a las
leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante
juez o tribunal competente y con observancia
de la plenitud de las formas propias de cada
juicio”. Asi, el derecho al debido proceso en
el ambito de configuracion penal le exige al
Legislador: i) definir de manera clara, concreta e
inequivoca las conductas reprobadas; ii) senAalar
anticipadamente las respectivas sanciones;
iii) definir las autoridades competentes; y, iv)
establecer las reglas sustantivas y procesales
aplicables, todo lo anterior con la finalidad de
garantizar un debido proceso.

En este sentido, el principio de legalidad que
rige el derecho penal desarrolla el derecho al
debido proceso y establece que: i) no puede
considerarse delito el hecho que no ha sido
expresa y previamente declarado como tal por
la ley; ii) no puede aplicarse pena alguna que no
esté determinada por la ley anterior e indicada
en ella; iii) la ley penal sélo puede aplicarse por
los 6rganos y jueces instituidos por la ley para esa
funcion y iv); nadie puede ser castigado sino en
virtud de un juicio legal con respeto de las formas
propias de cada juicio. (C. Const., Sent. C-297-16.
Junio 8/2016 M. P. Gloria Stella Ortiz Delgado).

JURISPRUDENCIA. CORTE CONSTITUCIONAL.
Principio Legalidad como garantia.

“(..) Al momento de los hechos que configuran
la conducta punible, debe existirun tribunal
competente y un procedimiento para juzgar a
la persona que ha cometido un delito, pero ello
no significa que ese procedimiento no pueda
cambiar, o que la competencia del juzgamiento
quede inmodificablemente definida. Al respecto,
se debe partir de la base de que mientras el
legislador, alconsagrarlasdisposiciones que rigen
los procesos, no ignore ni contrarie las garantias
basicas previstas por el Constituyente, goza de
potestad para senalar las formas de cada juicio,
asi como para distribuir las competencias entre
los organismos que administran justicia dentro
de la estructura del Estado. Lo que establece el
articulo 29 es la exigencia de que al momento
del acaecimiento del hecho punible exista un
juez o tribunal competente, y un procedimiento
aplicable, pero no una prohibicion de variar el
juez o tribunal o las formas propias de cada
juicio, asuntos sobre los que como se acaba de
ver tiene amplia potestad el legislador, bajo el
entendido claro estd del respeto a los principios y
valores esenciales del orden constitucional.

En el Estado de derecho el principio de legalidad
se erige en principio rector del ejercicio del poder.
En este sentido ha dicho esta Corporacion “no
existe facultad, funcion o acto que puedan
desarrollar los servidores publicos que no esté
prescrito, definido o establecido en forma
expresa, clara y precisa en la ley...”
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“..En materia penal dicho principio comporta
varios elementos que la doctrina especializada
reconoce como “los principios legalistas que
rigen el derecho penal’, los cuales define de la
siguiente manera:

“ .nullum crimen sine praevia lege: no puede
considerarse delito el hecho que no ha sido
expresa y previamente declarado como tal por
la ley; nulla poena sine praevia lege: esto es,
no puede aplicarse pena alguna que no esté
conminada por la ley anterior e indicada en
ella; nemo iudex sine lege: o sea que la ley penal
solo puede aplicarse por los 6érganos y jueces
instituidos por la ley para esa funcion, nemo
damnetur nisi per legale indicum, es decir que
nadie puede ser castigado sino en virtud de juicio
legal.”

Esto quiere decir que para poder legitimamente
aplicar sanciones por parte del Estado, y como
salvaguarda dela seguridad juridica de los
ciudadanos, deben respetarse estas garantias
fundamentales del debido proceso, destinadas
a “proteger la libertad individual, controlar la
arbitrariedad judicial y asegurar la igualdad de
todas las personas ante el poder punitivo estatal
(..)" (C. Const., Sent. C-200 de 2002, marzo
19/2002 M. P. Alvaro Tafur Galvis).

l JURISPRUDENCIA. CORTE CONSTITUCIONAL.
Legalidad - Vigencia de la ley.

“(...) Desde ese punto de vista, la vigencia de la ley
conlleva su “eficacia juridica”, entendida como
obligatoriedad y oponibilidad, en tanto hace
referencia "desde una perspectiva temporal o
cronologica, a la generacion de efectos juridicos
obligatorios por parte de la norma de la cual se
predica; es decir, a su entrada en vigor”. Entonces,
cuando se fija la fecha de inicio de la vigencia de
una ley se senala el momento a partir del cual
dicha normatividad empieza a surtir efectos,
de la misma manera se alude al periodo de
vigenciade una norma determinada para
referirse al lapso de tiempo durante el cual ésta
habra de surtir efectos juridicos.

21. En términos de la sentencia C-957 de 1999, la ley
por regla general comienza a regir a partir de su
promulgacion, salvo que el legislador, en ejercicio
de su competencia constitucional, mediante
precepto expreso determine una fecha diversa
a aquella, facultad igualmente predicable del
legislador extraordinario. Los efectos juridicos de
los actos legislativos y de las leyes que se producen
a partir de la promulgacion en el Diario Oficial,
dan lugar a su oponibilidad y obligatoriedad sin
que por ello se afecte la validez ni la existencia de
las mismas.

22. Asi, de acuerdo con la sentencia C-932
de 2006 “el Legislador -y dentro de esta
denominacion hay que incluir también el
legislador extraordinario- es el llamado a

determinar el momento de iniciacion de vigencia
de una ley, y a pesar de contar prima facie con
libertad de configuracion al respecto, tal libertad
encuentra un limite infranqueable en la fecha de
publicacion de la ley, de manera tal que si bien se
puede diferir la entrada en vigencia de la ley a un
momento posterior a su publicacion, no se puede
fijar como fecha de iniciacion de la vigencia de



una ley un momento anterior a la promulgacion
de la misma”

23. En definitiva, la promulgacion de la ley es una
exigencia constitucional expresamente sefalada
en los articulos 165 y 166 de la Carta de 1991, por
lo tanto, se materializa una infraccion cuando
una disposicion prevé la entrada en vigor de
una ley antes de su publicacion. Entonces, si la
configuracion legislativa de una ley, no respeta
articulos superiores como aquel por el cual se
establece el principio de legalidad, la norma es
susceptible de ser declarada inexequible por
el juez constitucional; en el caso particular, la
Ley 1407 con fecha de expedicion 17 de agosto
del 2010, no podria, sin violentar este principio,
consagrar su entrada en vigencia a partir de una
fecha anterior a su promulgacion, concretamente
desde el primero (1°) de enero de 2010, sin lesionar
el articulo 29 de la Constitucion Politica..” (C.
Const., Sent C-444 de 2011, mayo 25/2011 Juan
Carlos Henao Pérez).

JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL SUPERIOR
MILITAR Y POLICIAL -Andlisis de la Legalidad
frente al principio de la non reformatio in
pejus —

"Elprincipiodelegalidadnopuedeserinterpretado
de manera estrecha al punto que desconozca el
sentido mismo que dio origen a su elaboracion.
En efecto, la legalidad es una conquista del
derecho penal que garantiza certeza juridica,
no solo de la conducta reprochada o de la
sancion sino de la decision judicial que impone
una pena o que absuelve al procesado. Por este
motivo si el superior empeora la situacion del
apelante unico, no solo quebranta la confianza
en el fallo que el principio de legalidad protege,
sino que se generan consecuencias sorpresivas
naturalmente no calculadas por el sindicado. En
este sentido, desmejorar la situacion del apelante
unico, no solo vulnera sus derechos y garantias
constitucionales, sino que deteriora el principio
de legalidad, en cuanto asi se menoscaba la
confianza juridica en la decision judicial que
se modifica sin que el condenado lo haya asi
solicitado.

(..) Por este sendero llega a Ila conclusion
que la interpretacion sistemdtica de la Carta
permite concluir que la garantia constitucional
que prohibe la reformatio in pejus no admite
excepciones cuando el condenado es apelante
unico, pues solo asi se garantiza la efectividad del
articulo 31 de la Carta y del principio de certeza
juridica en el fallo.

Teniendo en cuenta los reiterados
pronunciamientos de la Corte Constitucional en
este sentido, la misma Corte Suprema en su Sala
de Casacion Penal se incliné por la prevalencia
del principio de la non reformatio in pejus. Fue
asi como en decision posterior, considero que
una tal situacion ha conducido a observar la
conjugacion o concurrencia de dos garantias
superiores que muestran una tension a la hora de
valorar su aplicacion, de un lado, el principio de
legalidad de la pena, y de otro el de la prohibicion
de agravarla en las condiciones del articulo 31
de la Carta, respecto de los cuales la Sala de
Casacion Penal se inclinaba por dar prelacion al
primero de los mencionados bajo en entendido
que la limitante sélo puede operar respecto de
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una pena legalmente senalada e impuesta. Sin
embargo, no hay duda que la nueva vision del
instituto por parte de la Corporacion también
debe aparejar la expresion de un argumento
en contra de lo que se venia sosteniendo” (Rad.
154228 M. P. CN (r) Carlos Alberto Dulce Pereira,
Jjulio 7 de 2008)

SENTENCIAS CONCORDANTES

Corte Constitucional SU-1553 de 21/hov/0],
CSJ Sala Penal Rad. 13309 del 26/nov/05, Rad.
22323, del 78/moy/05, Rad. 23544 del 11/abr/08,
Rad. 22323 M. P. Dr. Alfredo Gomez Quintero,
mayo 18 de 2005.

JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL SUPERIOR
MILITAR Y POLICIAL — Operador judicial como
garante de la legalidad -

"La filosofia que historicamente ha inspirado el
principio de legalidad, desde 1215 en Inglaterra
con "la Carta de las Libertades Inglesas de Juan
Sin Tierra",y su renormativizacion en la Revolucion
Francesa, postulo el disefio de la arquitectura
perfecta para limitar el poder y edificar derechos
y garantias en el proceso penal, que recogiera el
profesor Feuerbach, lo que desde aquel entonces
permite concebir con claridad absoluta, que una
de las expresiones del principio de legalidad,
corresponde a que todo ciudadano conozca
ex ante cudl es el Juez que lo ha de investigar,
acusar y juzgar, al momento en que cometiera
una conducta punible.

(...) Debe comprender el operador judicial que no
es un simple ejecutor de instrucciones impartidas
por el Legislador en un Codigo procesal, como
acontecia en el Estado Liberal; en el moderno
Estado Social de Derecho el funcionario
desarrolla y armoniza la norma con la realidad
social, es el garante de la legalidad, debe estar
en capacidad de discernir sobre la Iogica del
esquema procesal, para darle correcta aplicacion
a los estatutos procesales, concebidos como
instrumentos al servicio de la eficacia del derecho
sustancial; el proceso penal no es un rito vacio,
sino un método dialéctico. Tal entendimiento no
puede compararse como efecto de "perpetuatio
jurisdictionis", concepcion que tiene otros
contenidos, pero que en nada consultan el
principio de jerarquia" (Rad. 156198, M. P. CR
Camilo Andrés Sudrez Aldana, septiembre 22
de 2010).

SENTENCIAS CONCORDANTES:

Corte Constitucional C-111 de 2000, C-444 de
1995, SU 1884 de 2001.

JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL SUPERIOR
MILITAR Y POLICIAL - Presupuestos del
principio de legalidad en materia punitiva.

"El principio de estricta y preexistente legalidad
en materia punitiva es una garantia propia del
constitucionalismo y pilar fundamental de su
esencia, fundado en tres presupuestos cardinales,
en primer lugar, toda norma sustancial de
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naturaleza punitiva, debe ser de cardcter y
jerarquia constitucional o aqutorizada por la
ley con arreglo a la constitucion, en segundo
lugar, debe ser preexistente a la comision del
hecho prescrito como delito y estar vigente al
momento en que se haya cometido, y en tercer
lugar, debe ser expresa, cierta, clara, inequivoca y
delimitativa, por lo cual no puede aceptarse como
vdlida cuando es implicita, incierta, ambiguaq,
equivoca o extensiva, como quiera que cada uno
de esos presupuestos o calificativos representan
una garantia imprescindible e insuperable en
un Estado Social de Derecho y todas deben ser
satisfechas al mismo tiempo. (Rad. 157711 M. P.
MY (r) José Liborio Morales, mayo 30 de 2014).

JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL SUPERIOR
MILITAR Y POLICIAL — La Pena impuesta
debe atender al principio de legalidad.

"(..) el referente del Juez de Instancia estuvo
acertado, en cuanto se ocupo de la pena mds
favorable prevista en la ley, y ademads atendio
el principio de legalidad inmerso a su vez en
el principio constitucional del debido proceso,
acatado en los articulos 6 y 7 de la ley 522 de
1999 y 1407 de 2010, respectivamente.

Ahora bien, la pena impuesta por el Juzgado
de Instancia fue la minima establecida para el
delito, y frente a ello, la cual procede cuando
exclusivamente se presenten circunstancias de
atenuacion punitiva.

Esta Sala,enconsecuencia,ademdsdeobservar
que en el caso concreto se han atendido
los principios mencionados —favorabilidad y
legalidad-, por lo que no es procedente atender
lo solicitado en el recurso respecto a una
hipdtesis de imposicion de una pena inferior a
la contemplada en la ley, especificamente en
relacion con la multa, que es de la que ocupa
el memorialista. (Rad. 157210 M. P. CN (r) Jorge
Ivdn Oviedo, febrero 24 de 2012).

JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL SUPERIOR
MILITAR Y POLICIAL - El Principio de
legalidad como garantia del Debido
Proceso.

"El Debido Proceso como principio juridico
procesal de cardcter sustantivo, implica la
observancia de determinadas garantias
minimas, tanto para el sujeto activo de la
conducta punible como para la sociedad
en su conjunto, como presupuesto [ogico
antecedentey consecuente para hacer efectiva
la realizacion de jus puniende, garantias
incorporadas en la legalidad de las formas
propias de cada Juicio, legalidad de los delitos,
legalidad de la penas, derecho a contar con
una defensa técnica, a tener la oportunidad de
ser escuchado y hacer valer sus pretensiones,
entre otras; tema ampliamente debatido por
la Corte Suprema de Justicia.

Porsuparte, el Principiode Legalidad determina
como pilar fundamental que ningun érgano del
Estado puede adoptar una decision que no se
ajuste a una disposicion anteriormente dictada,
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esto es, que una decision solo pueda ser adoptada
dentro de los limites fijados por una ley material
anterior, conforme lo dispone la Constitucion
Politica de Colombia de 1991 en su Articulo 29,
sometido a su vez a los principios de Reserva
Legal y de Tipicidad, los cuales guardan entre si
una estrecha relacion, aquel, que fija que solo el
legislador estd facultado constitucionalmente
para consagrar conductas infractoras, establecer
penas restrictivas de la libertad o sanciones de
cardacter administrativo o disciplinario y fijar los
procedimientos penales o administrativos que
han de seguirse para efectos de su imposicion y
este, que instituye que el legislador esta obligado
a describir la conducta o comportamiento que se
considera ilegal o ilicito, en forma clara, precisa e
inequivoca, predeterminar la sancion indicando
la naturaleza, el término, la cuantia cuando
se trate de pecuniaria, el minimo y el madximo
dentro del cual ella puede fijarse, la autoridad
competente para imponerla y el procedimiento
que ha de seguirse para su imposicion". (Rad.
158077 M. P. Brigadier General Maria Paulina
Leguizamdn Zdrate, octubre 31 de 2014).

SENTENCIAS CONCORDANTES:

CSJ - Sala de Casacion Penal, Rad. 28987,
M. P. DR. Julio Enrique Socha Salamanca,
febrero 29 de 2008, Tribunal Superior Militar
v Policial. Rad. 158090 del 31/Oct/14, Rad.
156332 del 18/sep./14.

JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL SUPERIOR
MILITAR Y POLICIAL - Principio legalidad de la
pena.

"el principio de legalidad implica, de una parte,
un limite para el ejercicio del poder punitivo del
Estadoy, de otra, una garantia para el ciudadano,
por lo cual el operador juridico debe acatar el
marco de punibilidad previsto por el legislador
en el tipo penal, incluyendo obviamente las
circunstancias que aqatenuan o agravan la
conducta, so pena que de su inobservancia
proceda la afectacion relevantemente del
principio de legalidad de la pena...

(..)Luego, si nadie puede ser juzgado sino
conforme a leyes preexistentes al acto que se le
imputa, principio de legalidad de los delitos y de
las penas, de manera general las consecuencias
punitivas imponibles son las vigentes para el
momento de la ocurrencia del hecho, hasta
cuando la ley conserve su vigor, no obstante,
cuando se presenta el transito de legislacion y el
proceso se encuentra en curso, en aplicacion del
principio de favorabilidad como excepcion a la
regla general, segun la cual las leyes rigen hacia
el futuro, se deberd aplicar la norma que resulte
mds favorable al procesado, bien sea la nueva
ley de manera retroactiva o antigua de manera
ultractiva, como se dejo sentado arriba, sin que
ello implique violacion al principio de legalidad,
como pretendio hacer ver la senora Juez segundo
de Brigada" (Rad. 159007 M. P. CR Marco Aurelio
Bolivar Sudrez, agosto 5 de 2019)



Estudios Jurisprudenciales y Analisis
de los Elementos Normativos

SENTENCIAS CONCORDANTES: Superior Militar y Policial Rad. 156096 del
30 de julio de 2010, Rad. 156821, abril 28 de
2071, Rad. 158528 septiembre 8 de 2016, Rad
157156, octubre 31 de 2011, Rad. 157351, junio

4 de 2012.

Corte Constitucional C-444 de 20171, C-820/05
CSJ - Sala Penal Rad. 53476 del 03 de abril
de 2019, M. P. Eyder Patirfio Cabrera, Tribunal

COMENTARIO

El principio de Legalidad, no solo es requisito indispensable para el tramite de acciones penales, sino,
también, de acciones disciplinarias y administrativas, conforme la Convencion Americana de Derechos
Humanos. La principal argumentacion de la CIDH sobre el concepto de Legalidad es que constituye la
base del proceso penal, tanto en su aspecto sustantivo como procesal, y que, no solo es un asunto penal,
sino, de derechos humanos, ante la necesidad de mantener las prohibiciones de los ciudadanos claras en
la estructura social.

La Corte Suprema de Justicia por su parte, reconoce igualmente la doble connotacion que envuelve el
principio de Legalidad, por un lado, como principio rector del ejercicio coercitivo del Estado, donde todo
servidor publico inclusive quienes administran justicia, deben estar sujetos al ordenamiento juridico que
establece la Constitucion y la ley, y, por otro, como principio del derecho sancionador que implica que la
ley debe definir de manera didfana el acto, la accion u omision que constituye el delito, la pena a imponer
por la transgresion realizada, el sujeto activo y pasivo, el procedimiento, la autoridad que debe adelantar
el proceso, quién debe emitir sentencia, los recursos que proceden y ante qué autoridades.

Determina igualmente que el principio de legalidad del delito y de la pena es intrinseco al desarrollo y
aplicacion del principio esencial de dignidad humana, pues es a través de este que se garantiza a los
asociados ser tratados como personas e innatos titulares de derechos y garantias, mas aun, cuando posee
innegables vinculaciones con otros derechos como la libertad, la presuncion de inocencia, la favorabilidad
v lairretroactividad de la ley penal.

Por lo tanto, su construccion filoséfica es extensa y se redefinié acogiendo su flexibilizaciéon condicionada
a graves violaciones de derechos humanos, en donde "la comunidad universal y la conciencia de la
humanidad" se convirtieron también en los receptores del amparo ofrecido por el principio de legalidad
internacional, de suerte que, se transformé entre otras la extension a proteger (de lo local a lo global),

buscando proteger a la humanidad de aguellas graves conductas sistematicamente cometidas.

I Articulo 8°. Favorabilidad.

En materia penal la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de preferencia a la

restrictiva o desfavorable. Este principio rige también para los que estén condenados.

JURISPRUDENCIA. CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS. El principio de
Favorabilidad y la proporcionalidad.

"En cuanto al principio de favorabilidad de una
ley anterior debe procurarse su armonizacion
con el principio de proporcionalidad, de manera
que no se haga ilusoria la justicia penal. Todos
los elementos que incidan en la efectividad de la
pena deben responder a un objetivo claramente
verificable y ser compatibles con la Convencion"
Corte Interamericana de Derechos Humanos
Caso de la Masacre de La Rochela vs. Colombia
Sentencia de 11 de mayo de 2007 (Fondo,
reparaciones y costas).

JURISPRUDENCIA. CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA. Condiciona su adecuacion.

"..Por lo menos dos cambios se advierten en la
nuevalegislacion, en relacion conla desaparecida,
porque la favorabilidad quedd incluida dentro del
principio de legalidad, dado que aquélla apenas
constituye una excepcion a uno de los matices
de la legalidad (ley previa), pues de todos modos,
aunque la ley sea posterior, por ser favorable (y
solo por ello) estaria eximida del requisito de la
preexistencia, pero igualmente deberd ser escrita,
estricta y cierta. De la mismma manera, la analogia
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favorable excusa la exigencia de ley estricta, pero
ésta deberd reunir las demds caracteristicas. El
segundo cambio atane al énfasis legal, como
norma rectora, de que la favorabilidad se aplicard
"sin excepcion". Se recordard que el Codigo Penal
de 1980 consagraba el principio de legalidad
en el articulo 1° la favorabilidad en el articulo
6° y la exclusion de analogia en el articulo 7°. A
partir de los cambios normativos resaltados,
serd necesario reinterpretar el significado de
la palabra "ley" en el articulo 6° de la Ley 599
de 2000. En primer lugar, la favorabilidad es un
problema que ocupa al funcionario judicial en el
momento de aplicar la ley, desde luego siempre
de cara a una vigencia sucesiva de normas. Es
decir, como no es un problema de produccion
legislativa (legislador) sino de aplicacion de la ley
(funcionario judicial), debe atenderse al mdaximo
al caso concreto o a la practica y un poco menos
al acervo tedrico, con mds veras si el propodsito
legislativo ha sido el de que no se ponga cortapisa
a la aplicacion de la ley benigna o favorable asi
definida ("sin excepcion", dice el precepto). En
razon de la amplitud que perfila el legislador en
la aplicacion de la ley permisiva, ha de entenderse
por "ley" la norma o precepto que por regular
juridicamente un comportamiento, materia,
problema o institucion determinada, logra su
propia individualizacion y tiene su particular
dambito de aplicacion, sin importar en el concepto
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el grado de relacion entre ellas, porque este se
encuentra supeditado a la ontologia de aquellas.

()

Quienes piensan que la favorabilidad solo puede
preverse en relacion con el codigo, ley o tipo
complejo como sistemas o instituciones, y asi,
verbigracia, aplicarian integralmente el nuevo
estatuto porque consagra una pena privativa de
la libertad mds benigna, no obstante contemplar
una sancion pecuniaria mds grave que la del
anterior ordenamiento, sencillamente han dejado
de aplicar la favorabilidad en esa ultima materia,
a pesar de ser ésta perfectamente deslindable en
su concepcion tedrica y prdctica, aunque haga
parte de un todo orgdnico; o, en otras palabras,
le han puesto restricciones a un instituto que
el legislador quiere que los jueces desplieguen
generosamente, siempre y cuando el precepto
conserve su identidad y sentido juridicos, por mds
que en su aplicacion concreta deba relacionarse
con otras normas. Adicionalmente, quienes de
esa manera proceden, han puesto a depender la
identidad y concrecion de la pena de multa (o de
la accesoria, en su caso) de la sancion privativa
de la libertad, y no de la realizacion del supuesto
de hecho, como debe ser. Lo importante es que
identificada una prevision normativa como
precepto, cualquiera sea su conexion con otras,
se aplique en su integridad, porque, por ejemplo,
no seria posible tomar de la antigua ley la calidad
de la pena y de la nueva su cantidad, pues un
tal precepto no estaria clara y expresamente
consagrado en ninguno de los dos codigos
sucesivos, razon por la cual el juez trascenderia
su rol de aplicador del derecho e invadiria
abusivamente el dmbito de la produccion de
normas propio del legislador. A esta distincion
de preceptos para efectos exclusivos de
favorabilidad (ella supone una ficcion), de modo
que hipotéticamente puedan separarse en su
aplicacion, contribuye, verbigracia, el espiritu del
articulo 63 del estatuto vigente, segun el cual el
juez podrd suspender la ejecucion de la pena
privativa de la libertad y exigir el cumplimiento
de las otras (multa e inhabilitacion), sin que por
ello se convierta en legislador o renegado de la
respectiva disposicion sustantiva que obliga la
imposicion de las tres penas como principales y
concurrentes, puesla decisionjudicialnoesnorma
sino derecho aplicado. Asi entonces, en cuanto
a la pena privativa de la libertad se aplicara el
articulo 144 del Codigo Penal de 1980, por ser la
ley preexistente y tampoco suscita problemas de
favorabilidad. En relacion con la pena de multa,
se aplicarda el mismo estatuto tanto por ser ley
previa como en razon de la mayor benignidad en
su cuantia." (CSJ, Sent. Casacién N° 16837, sept.
3/2001. M. P. Jorge Anibal Gémez Gallego).

JURISPRUDENCIA. CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA. Requisitos de existencia.

".que ella esta condicionada bdsicamente al
cumplimiento de tres requisitos, a saber: (i) que
la figura a aplicar esté regulada en ambas
legislaciones, sin requerirse para el efecto que
lo sea bajo el mismo nomen iuris, pues basta
una identidad sustancial en torno al fenomeno
juridico inmerso en ambas normatividades.
(ii) que la aplicacion de la norma favorable se
haga sobre la base de la existencia de similitud
de presupuestos facticos o procesales. Y (iii) que
para hacer efectiva la garantia no se desvertebre
o resquebraje el sistema llamado a gobernar la
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respectiva actuacion, vale decir que, entre otras
cosas, no se omita algun paso del esquema
procesal. O dicho de otro modo, que se aplique
la favorabilidad en lo estrictamente necesario”
(CSJ3, Auto N° 27339, mar. 18/2009. M. P. Maria
del Rosario Gonzdlez de Lemos y Jorge Luis
Quintero Milanés).

JURISPRUDENCIA. CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA. Inoperancia al principio de
favorabilidad en los delitos permanentes.

"De conformidad con lo expuesto, concluye la
Sala en primer lugar, que cuando se trata de
delitos permanentes iniciados en vigencia de una
ley benévola pero que continda cometiéndose
bajo la égida de una ley posterior mds gravosa,
es ésta ultima la normativa aplicable, pues en
tal caso no se dan los presupuestos para acoger
el principio de favorabilidad, sino que opera la
regla general, esto es, la ley rige para los hechos
cometidos durante su vigencia. En segundo
término, si la situacion es inversa, esto es, el delito
permanente comienza bagjo la vigencia de una
ley mds gravosa, pero posteriormente entra a
regir una legislacion mds benévola, también se
aplicard la nueva ley conforme con la anunciada
regla, en cuanto expresion de la politica criminal
del Estado" (CSJ, Casacion Penal N° 31407, agos.
25/2010. M. P. Maria del Rosario Gonzdlez de
Lemos).

JURISPRUDENCIA. CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA. Limites principio de favorabilidad.

"La Cortetiene muy en cuenta que la favorabilidad
es un principio de orden convencional y
constitucional, segun el cual una situacion
regulada desventajosamente por la ley vigente
puede solventarse mediante la aplicacion ultra
o retroactiva de normas que regulan de mejor
manera la misma situacion fdctica y juridica de
quien se encuentra abocado a un proceso penal.
En términos generales, estas eventualidades se
suelen presentar cuando una norma posterior es
mds favorable que la ley vigente para el momento
de la comision del hecho (retroactividad), o
cuando la anterior que regulaba el hecho trata
de mejor manera dicha realidad (ultractividad),
o incluso, como se ha aceptado, ante la vigencia
simultanea de leyes, cuando estatutos procesales
coexistentes tratan de distinta manera una
misma situacion que debe ser resuelta mediante
la norma mds favorable al procesado, siempre
que su aplicacion no implique desconocer las
bases esenciales del sistema" (CSJ, Auto N.°
56180, dic. 2/2020. M. P. Luis Antonio Herndndez
Barbosa).

JURISPRUDENCIA CORTE CONSTITUCIONAL.
Favorabilidad - Concepto y aplicacion.

“(..) De conformidad con lo expuesto se concluye
que el principio de favorabilidad (i) ha sido
consagrado por norma superior -art. 29 CP- e
instrumentos internacionales que hacen parte
del bloque de constitucionalidad -art. 93 CP-
como un principio rector del derecho punitivo; (ii)
forma parte integral del debido proceso penal
y se contempla como derecho fundamental
intangible y de aplicacion inmediata -art. 85
CP—; (iii) no cabe hacer distincion entre normas
sustantivas 'y normas procesales para  su



aplicacion en materia penal; (iv) la aplicacion de
este derecho corresponde al juez de conocimiento
del proceso respectivo; (v) la potestad para fijar
la vigencia de una ley radica en el legislador
y el precepto que prevé su vigencia hacia el
futuro se limita a hacer expreso el principio de
irretroactividad de la ley penal, como expresion
del postulado de legalidad, sin que por ello
se vulnere el principio de favorabilidad..” {(..)
Frente al principio de favorabilidad en materia
penal se parte de la base de que la ley vigente
a la comision del delito es la que rige toda la
actuacion. No obstante, si una ley posterior
modifica favorablemente el tratamiento del
delito, se aplica retroactivamente, de manera
que constituye excepcion al principio general de
aplicacion de las leyes hacia el futuro que deben
ser valoradas y ponderadas juiciosamente por
el operador juridico cuando se trata de normas
sustanciales o procesales en donde se encuentren
en juego las garantias fundamentales del debido
proceso —art. 29 CP-(..)” (C. Const. Sent. C-225 de
2019, mayo 23/2019, M. P. Antonio José Lizarazo
Ocampo).

JURISPRUDENCIA CORTE CONSTITUCIONAL.
Principio de Favorabilidad Integra el derecho
al debido proceso.

“..El principio de favorabilidad constituye un
elemento fundamental del debido proceso que no
puede desconocerse. El cardcter imperativo del
inciso segundo del articulo 29 de la Carta no deja
duda al respecto. Asi, en el caso de sucesion de
leyes en el tiempo, si la nueva ley es desfavorable
en relacion con la derogada, ésta serd la que se
siga aplicando a todos los hechos delictivos que
se cometieron durante su vigencia, que es lo
que la doctrina denomina ultraactividad de la
ley. La retroactividad, por el contrario, significa
que cuando la nueva ley contiene previsiones
mds favorables que las contempladas en la
ley que deroga, la nueva ley se aplicarad a los
hechos delictivos ocurridos con anterioridad
a su vigencia. Sobre este punto debe la Corte
sefAalar que, tratdndose de la aplicacion del
principio de favorabilidad en materia penal, no
cabe hacer distincion entre normas sustantivas
y normas procesales, pues el texto constitucional
no establece diferencia alguna que permita un
trato diferente para las normas procesales...” (C.
Const. Sent. C-592 de 2000 junio 9/2005, M. P.
Dr. Alvaro Tafur Galvis).

JURISPRUDENCIA CORTE CONSTITUCIONAL.
Principio Favorabilidad - Derecho
Fundamental

“.En relacion con su naturaleza de derecho
fundamental de aplicacion inmediata y su
cardcter intangible, ha explicado que tales
atributos implican que puede exigirse o solicitarse
su aplicacion en cualquier momento, pero con la
condicion de que la nueva ley mds favorable se
encuentre rigiendo. La decision de si procede o
no la aplicacion de tal derecho es un asunto que
corresponde determinar al juez competente para
conocer del proceso respectivo, lo cual no quiere
decir que aquella deba ser siempre en favor de
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quien lo invoca...” (C Const. Sent. C-371/2011 mayo
11/2011 M. P. Luis Ernesto Vargas Silva).

JURISPRUDENCIA CORTE CONSTITUCIONAL.
Principio de Favorabilidad como garantia.

“(..)-Eldebido proceso es un derecho de estructura
compleja que se compone de un conjunto de
reglas y principios que, articulados, garantizan
que la accion punitiva del Estado no resulte
arbitraria. Algunas de las reglas constitucionales
que configuran este derecho son de aplicacion
inmediata y anulan cualquier norma que las
limite o restrinja. Asi, por ejemplo, el derecho a
la legalidad del delito y de la pena no admite
restriccion ninguna, como tampoco el principio
de la non reformatio in pejus, o el principio de
favorabilidad (CP art. 29)” (C Const Sent. C-475
de 1997, sept 25/1997 M. P. Eduardo Cifuentes
Muhoz).

JURISPRUDENCIA CORTE CONSTITUCIONAL.
Principio de Favorabilidad Sucesion de leyes
en el tiempo. Favor libertatis

“(..) Frente a la sucesion de leyes en el tiempo, el
principio favor libertatis, que en materia penal
estd llamado o tener mds incidencia, obliga
a optar por una alternativa normativa mds
favorable a la libertad del imputado o inculpado
(..)” (C Const C-300 de 1994, Julio 01/1994 M. P.
Eduardo Cifuentes Munoz).

JURISPRUDENCIA. CORTE CONSTITUCIONAL.
Favorabilidad. Valoracién en cada caso
concreto.

“(..) Ahora bien, el principio de favorabilidad
ha de aplicarse a cada caso concreto, pues
exige el examen de situaciones particulares las
cuales deben ser dirimidas por las autoridades
judiciales competentes, quienes deben atender el
mandato imperativo del tercer inciso del articulo
29 superior, sin que pueda generalizarse, pues
cada asunto tiene sus singularidades. Asi mismo,
la jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal
de la Corte Suprema de Justicia ha establecido
que para que se pueda aplicar el principio de
favorabilidad deben concurrir: i) sucesion o
simultaneidad de dos o mds leyes en el tiempo; ii)
regulacion de un mismo supuesto de hecho, pero
que conlleva consecuencias juridicas distintas;
y iii) permisibilidad de una disposicion frente a
la otra (CSJ, SP, 14 de noviembre de 2007, Rad.
26190).

“(..) Asi mismo, se ha precisado que: i) la puesta
en marcha gradual del sistema acusatorio
de acuerdo con el programa de implantacion
previsto en el articulo 530 de la Ley 906 de
2004, condujo a una situacion particular, en
la cual coexisten dos procedimientos distintos
y excluyentes que se aplican en el pais segun
la fecha y lugar de comision del delito: el
establecido en la normativa anterior, a casos
por conductas realizadas antes del 1° de enero
de 2005 o a partir de esta fecha en Distritos
Judiciales donde no opere el sistema acusatorio;
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y, el nuevo, para delitos cometidos a partir del
1° de enero de 2005 en los Distritos Judiciales
seleccionados para comenzar y gradualmente
en los demds; ii) ello no significa descartar la
posibilidad de que ciertas normas procesales de
efectos sustanciales consagradas en la Ley 906
de 2004, sean aplicadas en virtud del principio
de favorabilidad en las actuaciones penales que
se rigen por la Ley 600 de 2000; iii)en relacion
con la Ley 906 de 2004 esta podria ser aplicada
con efectos retroactivos respecto de situaciones
anteriores a su vigencia, a condicion de que no
se refieran a instituciones propias del nuevo
modelo procesal y de que los referentes de hecho
en los dos procedimientos sean idénticos; iv) con
la anterior interpretacion resulta igualmente
protegido el derecho fundamental de igualdad
de las personas ante la ley, pues todo aquel que
se encuentre en la misma situacion fdctica serd
acreedor de idéntica consecuencia de derecho,
lo cual opera tanto para quienes cometieron
el delito antes de entrar en vigor la Ley 906 de
2004, en cualquier lugar del pais, como para
aquellos que delinquieron o delincan en vigencia
de la referida normatividad (..)". (C Const. Sent.
T-019 de 2017, enero 20 /2017, M. P. Luis Ernesto
Vargas Silva).

JURISPRUDENCIA CORTE CONSTITUCIONAL.
Principio de favorabilidad compete al juez de
conocimiento.

“(..) La aplicacion del principio de favorabilidad
es tarea que compete al juez de conocimiento,
en cada caso particular y concreto, pues solo a
él le corresponde determinar cudl es la norma
que mas beneficia o favorece al procesado. Esto
significa que el referido principio no es predicable
frente a normas generales, impersonales y
abstractas, como ya ha tenido oportunidad
senalarlo la Corte: “En principio, el cardcter mds
0 menos restrictivo de una disposicion penal,
por si misma, no quebranta la Constitucion.
El principio de favorabilidad, plasmado en el
tercer inciso del articulo 29 de la CP, se dirige
al juzgador y supone la existencia de estatutos
permisivos o favorables que coexisten junto a
normas restrictivas o desfavorables. La aplicacion
preferente de la norma favorable no significa la
inconstitucionalidad de la desfavorable dejada
de aplicar, tacha que solo puede deducirse de su
autonomo escrutinio frente a la Constitucion”. (...)
“Eljuez al asumir la funcion de intérprete genuino
de dos disposiciones penales, igualmente
especiales, esta positivamente vinculado, como
todo hermeneuta en materia penal, por la norma
que obliga a optar de manera preferente por la
ley permisiva o favorable, mdxime cuando ésta
es posterior en el tiempo y comprende en su
contenido la materia tratada por la anterior (CP,
art. 29) (...)". (C Const Sent. C-371/2011, mayo 11
/2011, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva)

JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL SUPERIOR
MILITAR Y POLICIAL - El principio de
favorabilidad como excepcién al principio de
legalidad y debido proceso.

"Ante la coexistencia de normas anteriores, se
debe realizar el andlisis respecto a cuadl de las
dos resulta aplicable, en primer término, se ha de
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recordar que la ley aplicable al caso es aquella
que se encuentre vigente al momento de la
ocurrencia de los hechos y asi se desprende de
los articulos 6° y 196 de la Ley 522 de 1999 y del
articulo 7° de la Ley 1407 de 2010.

Sin embargo, el anterior principio de legalidad
y de debido proceso, encuentra su excepcion en
virtud de otro principio de orden constitucional
cuales el de favorabilidad, en consecuencia, la ley
puede retrotraer sus efectos a hechos ocurridos
antes de su vigencia con la figura juridica de
la retroactividad o extenderlos al futuro, es
decir, después de haber perdido vigencia con la
ultractividad, siempre y cuando los hechos hayan
ocurrido durante su vigencia.

Con los precedentes conceptuales v
jurisprudenciales referidos, fdcil resulta colegir
que el principio de favorabilidad hace parte del
debido proceso y en tal sentido, su aplicacién no
puede desconocerse en ninguna circunstancia,
y bajo tal presupuesto, resulta mds favorable
acogernos a lo normado en la Ley 1407 de 2010
que suprimio el grado jurisdiccional de consulta”.
(Rad. 156528 M. P. TC Fabio Enrique Araque
Vargas, febrero 13 de 2010)

SENTENCIAS CONCORDANTES:

Rad 156832, febrero 25 de 2011.

JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL SUPERIOR
MILITAR Y POLICIAL-Alcance de los articulos
76, 79 y 450 de la Ley 1407 de 2010 en punto
del principio de favorabilidad.

"Es imperioso sefAalar que ha sido reiterativo
este Tribunal, lo que constituye una linea de
pensamiento pacifica, al disponer que conductas
como la Desercion al ser cometida en vigencia de
la Ley 522 de 1999, debe atenderse lo dispuesto
en el inciso primero del canon 86 de la citada
codificacion, vale decir, que la prescripcion de
la accion se interrumpe con la ejecutoria de la
resolucion de acusacion; por lo que en este evento,
y en particular en el caso en estudio, el alcance
de los artejos 76, 79 y 450 de la Ley 1407 de 2010,
estan supeditados al efectivo vigor material del
sistema acusatorio consagrado en el libro tercero
de esta normatividad, por lo que tales postulados
desde esta perspectiva no son aplicables en el
caso analizado; pero no solo por ello sino porque
asi estuviera en total vigencia estos institutos,
seria sujeto a discusion la aplicacion del principio
de favorabilidad por la disimilitud de estas figuras
procesales.

(..) La concurrencia Legislativa de la Ley 600 de
2000 y 906 de 2004, suscito la discusion sobre
cudles eran los criterios para que operara la
favorabilidad y, en particular, cudl es el punto de
solucion respecto a la prescripcion de la accion
cuando aquella se producia con la ejecutoria
de la resolucion de acusacion y en ésta con
la formulacion de imputacion. Asi, cuando
afirmamos que en la aplicacion del principio de
favorabilidad deben observarse presupuestos
formales, sugiere que debe mirarse no solo, y de
forma aislada, el término senalado en la Ley (02
afos Art. 83 Ley 522/99, 01 afio Art. 76 ley 1407/10),
sino que, en la necesaria sistemdtica como se



deben interpretar estas normas, se debe advertir
que tal lapso estd supeditado a la verificacion
de determinado y especifico momento y acto
procesal, diferente en cada uno de los codigos
citados. (Rad. 156933 M. P. TC Camilo Andrés
Sudrez Aldana, abril 8 de 2011).
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fdctico-procesales, y (iii) que con la aplicacion
favorable de alguna de ellas no se resquebraje
el sistema procesal dentro del cual se le da
cabida al instituto favorable" (Rad. 158779 M.
P. TC Wilson Figueroa Gémez, febrero 18 de
2019).

SENTENCIAS CONCORDANTES:

Rad 156933 de abril 8 de 2071, Rad. 157362 de
julio 4 de 2012, Rad. 157776 de septiembre de
30 de 2013.

SENTENCIAS CONCORDANTES:

Rad. 157776 de septiembre 13 de 2013, Rad.
158405 de noviembre 30 de 2016.

JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL SUPERIOR
MILITAR Y POLICIAL - El principio de
favorabilidad frente a la prescripcién de la
accion penal -

No es posible la aplicacion del principio
de favorabilidad con respecto al término
de prescripcion sefialado en la ley 1407 de
2010, pues si bien este resulta beneficioso
para el procesado, no existe similitud en los
presupuestos fdcticos de esta figura entre la ley
1407 de 2010y la Ley 522 de 1999. (Rad. 157160 M.
P. CN (r) Jorge Ivdan Oviedo, enero 26 de 2012).

SENTENCIAS CONCORDANTES:

Tribunal Superior Militar y Policial. Rad.
157362, Rad. 157603 de junio 22 de 2012, Rad.
157322 de junio 14 de 2012, Rad. 157311 de
junio 7 de 2012, Rad. 157303 del junio 22 de
2012, Rad. 157776 de septiembre de 30 de
2013, Rad. 157735 de septiembre 19 de 2013,
Rad. 158719 de noviembre 22 del 2017, Rad.
159190 de octubre de 2019.

JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL SUPERIOR
MILITAR Y POLICIAL — Condiciones para la
aplicacién del principio de favorabilidad.

"(..) resulta inobjetable que la norma llamada a
regular el fenémeno prescriptivo en los procesos
que adelanta actualmente Ila jurisdiccion
castrense es la contenida en la Ley 522 de 1999,
puesto que la Ley 1407 de 2010 introdujo hitos
procesales para establecer la interrupcion de la
prescripcion que noson aplicablesalaritualidad
de corte inquisitivo, como corresponde a la
formulacion de la imputacién que no tienen
un instituto similar dentro del procedimiento
establecido en el Codigo Penal Militar de 1999.
(..) Entendido lo anterior, dentro de los procesos
regulados bajo la ritualidad contemplada por
la Ley 522 de 1999, no es posible en virtud del
principio de favorabilidad aplicar normas que
rigen un esquema procesal distinto como el
acusatorio, puesto que la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia ha enserfiado que
para la aplicacion del principio de favorabilidad
ya sea en temas de sucesion de leyes, transito
de leyes o coexistencia de las mismas se deben
cumplir tres condiciones, a saber: (i) que las
figurasjuridicas enfrentadas tengan regulacion
en las dos legislaciones, (ii) que respecto de
aquellas se prediquen similares presupuestos
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JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL SUPERIOR
MILITAR Y POLICIAL- No es posible la
aplicacién del principio de favorabilidad
con respecto a la prisién domiciliara.

"No es posible conceder la prision domiciliaria
prevista como sustituto penal en el articulo
38 B del codigo penal, solamente porque
ontolégicamente el contenido de una norma
resulte mds favorable a otra, en tanto que, el
principio de favorabilidad no opera de manera
automdtica, sino que su reconocimiento
se debe sujetar al cumplimiento de unos
requisitos o presupuestos sin los cuales no es
posible su declaracion”. (Rad. 148962 M. P. MY
(r) José Liborio Morales, mayo 30 de 2017).

SENTENCIAS CONCORDANTES:
Rad. 157046 de abril 30 de 2019.

JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL SUPERIOR
MILITAR Y POLICIAL- Aplicacién del
principio de favorabilidad para la rebaja
de pena en la aceptacién de cargos.

"En este asunto, los hechos ocurrieron en
octubre de 2010, en vigencia de la ley 522 de
1999 modificada y adicionada por la ley 1058
de 2006, que es la que regula su tramite, razon
por la cual la Sala estima que es viable con
fundamento en el principio de favorabilidad
aplicar la ley 1407 de 2010, que es posterior
y coexistente, donde igualmente se regula
el fenomeno juridico de la aceptacion de
cargos ddndole la posibilidad al sujeto agente
de obtener una rebaja de la pena de hasta
la mitad, lo cual sin duda alguna es mds
beneficioso para el procesado, por cuanto la
ley 1058 de 2006 concede una sexta parte de
disminucion, por idéntica causa (aceptar los
cargos).

(..) En criterio de la Sala existe identidad en los
supuestos de hecho de la figura de aceptacion
de cargos del articulo 579 de la ley 522 de 1999,
y del articulo 493 de la 1407 de 2010, por tanto,
siguiendo las claras directrices impartidas por
la jurisprudencia de la Corte Constitucional
y la Corte Suprema de Justicia, se impone la
aplicacion del principio de favorabilidad penal
porque el nuevo estatuto es mds benéfico
para el procesado.
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(...) Por lo expuesto en precedencia, se atenderdn
las aspiraciones de la impugnante, por lo tanto,
en virtud del principio de favorabilidad la rebaja
de pena aplicable en este asunto es la establecida
en el articulo 493 de la ley 1407 de 2010, en vez de
la indicada en la 1058 de 2006; como la referida
norma permite rebajarla hasta en la mitad dicho
Iimite se aplicard en este caso" (Rad. 157150 M.
P. TC Jacqueline Rubio Barrera, 26 de octubre
de 20T11).

JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL SUPERIOR
MILITAR Y POLICIAL- Inaplicabilidad por
favorabilidad del descuento de la mitad de
la pena consagrado en la Ley 1407 de 2010 -
Confesién.

"De manera que, la peticion encaminada a que
se aplique la rebaja de pena por aceptacion
de cargos consagrada en el primer inciso del
articulo 493 de la Ley 1407 de 2010, desde ahora se
avizora improcedente dado que el procedimiento
que gobierna el tramite de la presente causa es
el establecido en la Ley 522 de 1999. En efecto,
aunque el recurrente arguyo que la Ley 1407 de
2010 derogd la Ley 522 de 1999, esta afirmacion
ha de interpretarse a la luz de lo ordenado en
el nuevo Codigo Penal Militar que supedito la
aplicacion de su parte adjetiva o procedimental
a la implementacion del sistema penal oral
acusatorio en la Justicia Penal Militar

(..) Criterio que encuentra respaldo en
pronunciamientos andlogos de la Corte Suprema
de Justicia (CSJ. SP. Rad. 42519 dic. 2013310 y Rad.
41600, ago. 20143711), donde el mdaximo organo de
la jurisdiccion penal corrobora que a pesar que
los hechos investigados hayan tenido ocurrencia
con posterioridad al 17 de agosto de 2010, fecha de
entrada en vigencia de la ley 1407 de 2010, como
ocurre en el sub judice cuyos hechos datan del
28 de febrero de 2018, el procedimiento aplicable
es el reglado en la Ley 522 de 1999. Ahora bien, la
razon por la que aunque la pena que se impuso
es la consignada en el articulo 154A de la Ley 1407
de 2010312 y la rebaja que se reconocio por la
confesion se fundamentdé en un estatuto distinto,
esto es la Ley 522 de 1999, obedece a que el
articulo 154A de la Ley 1407 de 2010 que tipifica el
delito de hurto de armas y bienes de defensa, es
una norma sustancial cuya esencia es describir
las conductas y su punibilidad, en razon de ello
la adecuacion tipica de los comportamientos
cometidos a partir de la fecha de la vigencia
de la ley que las consagra se ha de gjustar a los
contenidos de esta normatividad.

(..) En ese orden de ideas, la juez de instancia
con aqcierto reconocio la rebaja de pena
correspondiente a la confesion que el SLR. (r)
JIBL realizé en la indagatoria, con fundamento
en lo establecido en el articulo 446 de la Ley
522 de 1999, es decir, en el marco del esquema
mixto que actualmente rige el procedimiento
penal militar de manera indistinta con la fecha
de ocurrencia de los hechos, y que claramente
proclama inviable la peticion del impugnante.
(Rad. 159108 M. P. TC Wilson Figueroa Gémez,
Jjunio 14 de 2019).
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SENTENCIAS CONCORDANTES:

Rad. 157228 de marzo 29 de 2012, Rad. 158652
de noviembre 7 de 2017).

JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL SUPERIOR
MILITAR Y POLICIAL- Aplicabilidad del
principio de favorabilidad frente a las penas
accesorias.

"En cuanto hace a las penas accesorias
dispuestas en el acdpite tercero de la sentencia,
debe expresar el Tribunal que con la entrada en
vigencia de la Ley 1407 de 2010 "Codigo Penal
Militar", desde el 17 de agosto de dicho aro,
y Decreto de yerros 4733 del 23 de diciembre
proximo pasado, el Legislador consagro en su
articulo 51 que en tratdndose de delitos con pena
de prision no superior a dos afAos no procede
la separacion absoluta de la Fuerza Publica,
como tampoco la interdiccion de derechos y
funciones publicas, por lo que ante la prevalencia
del principio de favorabilidad, como ya lo ha
sefAalado esta Corporacion, se dard aplicacion al
referido canon y se entrard a revocar el numeral
tercero de la sentencia impugnada, con todos
sus efectos” (Rad. 155246 M. P. TC Camilo Andrés
Sudrez Aldana, enero 28 de 2011).

JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL SUPERIOR
MILITAR Y POLICIAL- Principio de
favorabilidad frente a la pena de arresto y de
prision

"Resulta necesario precisar que ante la
eliminacion de la pena de arresto para los
delitos contenidos en la parte especial del actual
estatuto punitivo, no hay lugar a imponer pena
privativa de la libertad porque, en virtud del
principio de favorabilidad, no es posible aplicar
una pena que no estd contenida en la norma
que describe y sanciona la conducta respectiva,
ni tampoco la contenida en el actual Codigo
Penal no sélo