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Resumen

El presente trabajo tiene como finalidad determinar cudles son las causas y
consecuencias que tiene un funcionario publico en Colombia, especialmente
la Fuerza Publica, en el otorgamiento de una orden o decisién en el ejercicio
de sus funciones. Se trata de encontrar una postura fundamental, dentro del
plano constitucional y legal sobre la responsabilidad penal y disciplinaria.

La responsabilidad individual en la fuerza publica se ha convertido en un
objeto minucioso de analisis en el estado colombiano, labor ardua y dificil que
ha tenido que afrontar el ser humano, en especial los comandantes y jefes
de unidades que imparten 6rdenes, pues con todo su complejo normativo,
legal -internacional y nacional-, la responsabilidad individual por el mando
propende por el esclarecimiento de hechos que vulneran los Derechos
Humanos de las personas victimas de ellos, buscando una sancién a quienes
han infringido las normas, con el convencimiento que dentro de su actuar
incurren en causales de ausencia de responsabilidad penal o disciplinaria.

Tanto en el mundo como en Colombia las normas de la guerra y aquellas
que regulan los conflictos imponen a los altos mandos de la fuerza publica,
el deber de tomar decisiones que estin implementadas constitucional y
legalmente, que le permiten mantener bajo subordinacién a un grupo de
personas a su cargo, con el fin de prevenir actos violentos que vulneren los
bienes juridicos de las personas, dentro de la jurisdiccién en la que han sido
asignados.

Esta responsabilidad individual por el mando tiene sus origenes en el mundo
a partir de la primera y segunda guerra mundial, con el establecimiento de
los Tribunales Ad-hoc para Nuremberg, Tokio, Runda y ex Yugoslavia, donde
surgen estos tribunales penales con el fin de investigar y sancionar a los
responsables de los crimenes acaecidos en la guerra.

En la actualidad no solo se es responsable penalmente dentro de las
Instituciones que conforman la Fuerza Publica, sino que también lo es
Disciplinariamente, pues precisamente el estudio de este analisis trata
el tema desde las dos perspectivas, que en el estado Colombiano, los dos
procedimientos surgen y ninguno se excluye entre si, de lo contrario el uno
complementa al otro.

Mientras en el sistema penal, se imponen penas, el disciplinario se sanciona,
hasta con la destitucién del funcionario, que conlleva a la pérdida de su
cargo. De esta forma se quiere hacer el estudio sobre la responsabilidad
individual o responsabilidad del superior en los funcionarios de la fuerza
publica del Estado colombiano.
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Abstract

This paper aims to determine the causes and consequences of a public official
in Colombia, especially the security forces, in the granting of an order or
decision in the exercise of their functions. It’s about finding a key position
within the constitutional and legal level on criminal and disciplinary action.

Individual responsibility in law enforcement has become the subject of a
detailed analysis in the Colombian state, arduous and difficult task that
has faced the human being, especially the commanders and heads of units
providing orders, for all his regulatory, legal, international and national -
complex, individual responsibility for the control aims for the clarification of
facts which violate the human rights of victims of them, looking for a penalty
to those who have broken the rules, convinced that within his actions incur
no grounds for criminal or disciplinary liability.

Both the world and in Colombia the rules of war and those governing
conflicts impose the high command of the armed forces, the duty to make
decisions that are constitutionally and legally implemented, allowing you to
keep under subordination to a group of dependents, in order to prevent
violent acts that violate the legal rights of persons within the jurisdiction in
which they are assigned.

This individual responsibility for control has its origins in the world from the
First and Second World War, with the establishment of the Ad Hoc Tribunals
for Nuremberg, Tokyo, Ruanda and former Yugoslavia, where these arise
criminal courts to investigate and punish those responsible for the crimes
occurred in war.

Today not only is criminally responsible within the institutions that make up
the security forces, but it is also disciplinary, it is precisely the study of this
analysis addresses the issue from two perspectives, that the Colombian state,
the two procedures arise and none is excluded each other, otherwise the one
complements the other.

While in the penal system, penalties are imposed, the disciplinary sanctioned
until the dismissal of the staff, which leads to loss of office. This is to make
the study of individual responsibility or liability of the superior officers of the
security forces of the Colombian state.
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Résumé

Ce document vise a déterminer les causes et les conséquences d’un agent
public en Colombie, les forces de sécurité en particulier, dans 'octroi d’'une
ordonnance ou une décision dans I'exercice de leurs fonctions. Il est de
trouver un poste clé au sein du niveau constitutionnel et juridique de I'action
pénale et disciplinaire.

Responsabilité individuelle en application de la loi a fait 'objet d’'une analyse
détaillée dans I'Etat colombien, tiche ardue et difficile qui a fait face a I'étre
humain, en particulier les commandants et les chefs des unités donnant des
ordres, pour toute sa réglementaire, juridique, national et international -
complexe, la responsabilité individuelle pour les AIMS vérifier pour la
clarification des faits qui violent les droits humains des victimes d’entre eux,
a la recherche d’'un coup de pied de pénalité a ceux qui ont enfreint les
regles, convaincu que, dans ses actions encourent aucun motif pénale ou
disciplinaire en matieére de responsabilité.

Tant le monde et en Colombie, les regles de la guerre et ces conflits qui
régissent imposent le haut commandement des forces armées, le devoir de
prendre des décisions qui sont constitutionnellement et juridiquement mis
en ceuvre, vous permettant de garder sous la subordination a un groupe
de personnes a charge, afin de Ce prévenir les actes de violence violent les
droits des personnes morales relevant de la juridiction dans laquelle ils sont
affectés.

Cette responsabilité individuelle pour la surveillance a ses origines dans le
monde de la Premiére et de la Seconde Guerre mondiale, avec la création des
tribunaux ad hoc pour Nuremberg, Tokyo, le Rwanda et I'ex-Yougoslavie,
lorsque ces Arise tribunaux criminels pour enquéter et punir les responsables
de la eu lieu dans des crimes de guerre.

Aujourd’hui, non seulement est pénalement responsable au sein des
institutions qui composent les forces de sécurité, mais il est également
disciplinaire, il est précisément I’étude de 'analyse de esta aborde la question
sous deux angles, que I'Etat colombien, les deux procédures: Léve-toi et
aucune est exclue l'autre, sinon une complete I'autre.

Alors que dans le systeme pénal, des sanctions sont imposées, la discipline a
sanctionné Jusqu’a ce que le licenciement du personnel, ce qui conduit a la
perte du mandat. Ceci est de faire I'étude de la responsabilité individuelle
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ou la responsabilité des officiers supérieurs des forces de sécurité de I’Etat
colombien.

Mots Clés.

Responsabilité supérieur, droits de '’homme, criminel juridiction militaire,
Force policiere, Ordre, dignité humaine, application réguliere.

Introduccion

| presente trabajo tiene como finalidad determinar cuales son las

causas que originan el otorgar una orden sin los conocimientos,

qué consecuencias conlleva esto para la vida profesional de
cada funcionario y para la vida institucional dentro de un estado social y
democritico de derecho.

En ese marco, la estructura de la presente investigaciéon esta divida en tres
(3) partes, de la siguiente forma: La I PARTE trata de un referente teérico-
social que estudia el contenido de la orden desde un referente teérico y
constitucional, asi mismo, se hace un estudio sobre los temas de clases, efectos
juridicos de la orden y legitimacién de la misma.

La IT PARTE trata de los referentes juridicos, donde encontramos los
conceptos de Fuerzas Militares, Policia Nacional y los regimenes legales que
los cobijan a ellos tanto del punto de vista penal como disciplinariamente.

Y la ITII PARTE est4 relacionada con dos casos ocurridos en el pais, donde se
observa el tema de la responsabilidad individual por el mando en la Fuerza
publica y su incidencia por la vulneracién de los derechos humanos de la
poblacién civil.

La investigacién se realiz6 a través de los conceptos estudiados sobre la

orden y sus clases, los sistemas que se aplican a por la responsabilidad penal

y disciplinaria para sancionar a los funcionarios encargados de impartir las 138
ordenes, todo ello dentro del marco constitucional y legal.

La metodologia aplicada se basa en la investigacién cualitativa, donde la
sociedad es entendida como producto de una construcciéon histérica y
colectiva, regida por procesos sociales y culturales cambiantes. Y el referente
teérico utilizado es la investigacién critico-social, cuyo objeto son las
relaciones en el seno de las comunidades de base y se caracteriza por ser un
enfoque participativo y transformador, como lo es la Investigacién Accién
Participativa (IAP).
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En efecto, la presente investigacion se orienta dentro del marco de estudio
que tiene en cuenta el método de investigacion cuantitativa y analiza sus
resultados para responderse preguntas como: <Cudles son las clases de
ordenes? <Qué tipo de sanciones se aplican en el Estado colombiano por el
otorgamiento de 6rdenes que sonilegitimas o van en contra de la constitucién?
¢Es necesaria la implementacién de nuevas normas o de las ya existentes en
el pais y a nivel internacional para la sancionar estas conductas? <Cuales
son las consecuencias resultantes del otorgamiento de 6rdenes que no se
dan con el pleno de los requisitos legales? y, finalmente, ¢la responsabilidad
individual por el mando o del superior se ha convertido en un hito para la
vulneracién de derechos humanos en Colombia?

Para el desarrollo de este articulo se tuvo en cuenta el cronograma de
actividades previamente realizadas por el Instituto de Altos Estudios
Universitarios, con la asesoria y permanente colaboracién de los Tutores,
personas que contribuyeron con las respectivas sugerencias y observaciones,
que fueron la base de presentacién y culminacién del mencionado articulo,
que se desarroll6 en tres fases:

Conocimiento previo del tema, revisién bibliografica y elaboracién del estado
del arte sobre el problema. Definicién del enfoque de orden, los referentes
tedricos y conceptuales, los cuales ya estin plenamente establecidos en el
planteamiento del problema, y el marco tedrico sobre la orden, clases y
legitimacién de las mismas. Toda la informacién recopilada es consistente con
el analisis y la interpretacién de la informacién, de acuerdo con lo plasmado
por otros autores en libros, revistas, documentos, normas, convenios y demds
legislacion nacional e internacional, y con el analisis de los casos sefialados.

1. Marco histérico y teérico

La responsabilidad individual del superior en la fuerza publica en Colombia
implica hacer un andlisis a la legislacion que actualmente se encuentra en
vigencia en el pais. No sin antes recordar cudles fueron las normas que
dieron origen a que las actuaciones cometidas por los miembros de la Fuerza
Publica, por accién o por omisién tuviesen una sanciéon en el ambito penal o
disciplinario por la comisién de dichos delitos o faltas.

Todo comienza durante el reinado de Carlos 11, quien en su libro tercero
contempla: “deberes, competencias, atribuciones y funciones de los virreyes,
gobernadores”, y se promulgé el Decreto Real del 9 de febrero de 1793,
estableciendo un fuero militar para los ejércitos de Espana y Ultramar que
era ejercido por sus pares, en este caso, capitanes generales del Ejército con
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funciones jurisdiccionales especiales, quienes se encontraban asistidos por
un auditor letrado, en la nueva con la nueva conquista de América.

Durante la época de la emancipacion, la primera aplicacién conocida del
Derecho Penal Militar en las filas patriotas de nuestro ejército, tuvo lugar
cuando el General Antonio Narifo, al mando del Ejército Unido de la Nueva
Granada adelantaba la Campaifa del Sur y tres de sus militares de oricen
europeo de nombres Manuel Roergaz de Serviez, Cortés de Campo ﬂ@s
y el Bar6én de Schanbourg, incurrieron en conductas que hicieron pensar a
Narifio que habia cometido el delito de insubordinacién contra él, ordenando
iniciar la investigaciéon pertinente, separando del Ejército a los militares y
enviandolos a Santafé para que los juzgaran de acuerdo al derecho espanol.

Mas tarde en la Constituciéon de 1811, promulgada por el presidente Jorge
Tadeo Lozano, adoptandose la jurisprudencia penal militar espafiola, se
indic6 de manera concreta en el Titulo VIII “De la fuerza publica”, en
su articulo 1: “El fuero militar se conservara como hasta aqui”. Al sellarse
nuestra independencia y dando inicio a la Republica el Fuero Militar siempre
tuvo reconocimiento constitucional conservandose la esencia del Fuero del
Derecho Espaiol, heredado en América Latina especialmente en nuestro
pais.

Es asi como la Justicia Penal Militar se fortalece y toma su merecida
posicién en nuestra historia, durante el mandato del General Francisco de
Paula Santander ‘el Hombre de las Leyes’, primero como vicepresidente
de Colombia en ausencia del Libertador-Presidente, luego en su segunda
administracién 1833-1837 y por tltima vez cuando a solicitud del secretario
de guerra General Pedro Alcantara Herran, le encargé redactar un Cédigo
Militar que, lamentablemente, quedé inconcluso por el deceso de su autor
en 1840.

Solo después de que transcurriera casi un siglo turbulento de nuestra

historia, en la Constitucién de 1886, en su Titulo XVI conformado por seis

articulos, se definieron las instituciones militares y de manera especifica en

el articulo 170 se establecié: lo que hoy conocemos como Fuero Militar, es

decir, que de aquellos: “De los delitos cometidos por los militares en servicio i
activo y en relacién con el mismo servicio, conocerdn las Cortes Marciales 135
o Tribunales Militares, con arreglo a las prescripciones del Cédigo Penal

Militar”, disposicién que se ha mantenido de manera casi idéntica hasta

nuestros dias.

Antes de la Constituciéon Politica de 1991, la Justicia Penal Militar se
encontraba intimamente unida al mando quienes en cierta medida actuaban
como jueces de instancia y el Tribunal Militar tenia la funcién de ser Juez de
segunda instancia.
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Entonces se puede concluir que la Justicia Penal Militar en Colombia aplicada
alos miembros de la Fuerza Publica, tuvo sus origenes en el Derecho Espanol,
y que posteriormente en varias Constituciones de nuestro pais, se ha dejado
plasmado la tematica y el procedimiento para poder llevar a final término
el juzgamiento o sancién de las conductas punibles o faltas cometidas por
los miembros de esta Fuerza publica. Atendiendo o no a lo que hemos
mencionado como Orden, para lo cual se determinara el concepto, sus clases
y la legitimidad de la misma.

Se ha podido observar que hasta antes de 1991, la responsabilidad solo era
penal, a partir de la Constituciéon de 1991 y el nacimiento del primer Cédigo
Disciplinario Unico en Colombia, es decir, la Ley 200 de 1995, se habla de
responsabilidad disciplinaria.

2. Referente tedrico-social

El presente articulo se centra en la teoria critica de los Derechos Humanos,
inscrita dentro de las corrientes de la teoria critica social, entendida esta
dentro del plano teérico-cognitivo, es decir, que se ha comprendido el
conocimiento no solo como una reproduccién de datos y objetivos, sino
como una auténtica formacién y constitucién de cada ser humano, por ello
desde aqui partimos para determinar el porqué de una orden y el fin de la
misma que ha otorgado por un ser humano, en este caso protegido por una
investidura, la de servidor publico.

3. Laorden

Torres (2010) afirma: “Es la declaracion de la voluntad, emitida en virtud de
un vinculo de subordinacién, con el fin de determinar de manera obligatoria,
la conducta del subordinado” (p. 256). Segun este criterio es la declaracién
de la voluntad, que puede ser de una sociedad a través de una norma, la de
un funcionario en virtud de una decisién que se toma como mecanismo para
la proteccién del orden publico, de un Estado legalmente constituido bajo el
imperio de la norma constitucional.

Hay quienes afirman que la orden se constituye como un medio de policia,
con la cual se puede tener el control de determinadas situaciones que pueden
afectar el orden publico. Entonces es preciso determinar y diferenciar qué
persona la impone y a qué persona va dirigida, en este caso identificamos
dos tipos de sujetos: 1) El individuo que la impone, a quien llamaremos
el Superior o Jefe; 2) El individuo que la recibe a quien llamaremos el
subalterno o subordinado.
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En mi concepto sefnalaré que la orden es: Una manifestaciéon de la voluntad
de una autoridad competente, dirigida a un subordinado bajo su mando,
para efectos del cumplimiento de los deberes establecidos en las leyes o
reglamentos, siempre que se trate de la conservacién del orden publico de
un Estado.

Para el tratadista Reyes (1998), ha de entenderse por orden: “Aquella
manifestacion de la voluntad que un superior dirige al inferior jerarquico
para que este tenga determinado comportamiento haga u omita algo” (p.
233).

Es importante resaltar que la orden tiene unas caracteristicas y requisitos
p q y req

que debe cumplir, que deben estar acordes con los derechos humanos de las

personas y con el bienestar del estado.

3.1 Clasificacion de las 6rdenes

Las 6rdenes pueden distinguirse dentro de dos grandes grupos; las generales
o las particulares:

Las generales son aquellas que son dirigidas mediante edictos a un nimero
indeterminado de personas, es el caso de la orden que emite por ejemplo el
Presidente de la Republica de Colombia a todos los habitantes del territorio,
indicindoles que a determinada hora (7:00 p.m) deben recogerse, por
motivos de orden publico interno de la Nacion.

Las 6rdenes son particulares cuando se confieren mediante forma escrita
o verbal, a una o mds personas determinadas, como es la situacién del
comandante de una unidad militar, cuando ordena a un contingente
especifico (A, B, o C), prestar un servicio de vigilancia en una ciudad o evento
deportivo, social o cultural. Asi las cosas tenemos que las 6rdenes pueden
ser generales o particulares, que estas varian de acuerdo a quien se dirija,
puede ser un nimero determinado o indeterminado de personas. Pero son
emitidas por una persona a quien se le ha conferido un poder para tal fin,
pertenezca al poder ejecutivo, legislativo o judicial.

3.2 Obligatoriedad de la orden

La obligatoriedad de una orden se la concede la misma ley o reglamento. Es
decir que ella no necesita de la aceptacion del particular para que adquiera
fuerza obligatoria y se presume valida desde el momento de su expedicién
aun cuando solo produce efectos juridicos después de su notificacién o
comunicacién de acuerdo a las circunstancias (Torres, 2010: p. 276).
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Entonces se puede afirmar que las 6rdenes estan inmersas dentro del principio
de legalidad, en cuanto cumplan con su finalidad, eficacia y eficiencia,
siempre y cuando no sean violatorias de los Derechos Humanos de las
personas que estin de un modo cerca a la comunidad donde se debe ejecutar
la orden, pues se ha visto como al momento de cumplirse la mencionada
orden, puede afectar a la poblacién civil o a quienes estan fuera del combate
como lo sefalan los convenios del Derecho Internacional Humanitario, que
merecen una especial protecciéon por parte de los organismos de seguridad
del Estado.

En este orden de ideas, las 6rdenes deben estar inmersas en necesidades del
bienestar no solo de la Institucién a al cual pertenezca el superior, sino de
la misma comunidad a quien se supone se le debe garantizar el respeto por
los derechos humanos, especialmente los derechos fundamentales que son
aquellos que a diario se observan son los mas vulnerados.

3.3 Eficacia y efectos juridicos de la orden

La eficacia juridica de una orden se presenta en el momento de comunicaciéon
o notificaciéon de la misma. Es de anotar que desde el instante en que se
le informa al inferior o subordinado, esta nace a la vida juridica, solo que
no debe ir en contra de la Carta Constitucional, de la ley y de las buenas
costumbres del estado y de sus gobernados, es decir que esto crea la obligacién
de obedecerla por parte del subordinado.

Los efectos juridicos que vienen con relacién a la eficacia se traslucen que esta
es valida, hasta tanto no se haya declarado su nulidad. Entonces se puede
concluir que el efecto juridico de la orden es su obligatoriedad, pudiendo
de esta forma ocurrir dos circunstancias: Torres (2010) indica: “1) Que la
orden se cumpla de conformidad con la obligacién impuesta y terminaria
la actuacién; 2) Que la orden no se cumpla, vale decir que se produzca su
desobedecimiento” (p. 280).

Asf las cosas, una vez ejecutoriada la orden, las consecuencias no se hacen
esperar, cuando no ha sido ejecutada debidamente y en el tiempo exacto, o
cuando se ha evidenciado el incumplimiento surgen las acciones preventivas
para corregir estas acciones u omisiones, entonces hablamos de una sancién
o una pena dependiendo las circunstancias de tiempo, modo y lugar en el
que hubiesen ocurrido los hechos y las conductas.

3.4 Legitimidad de la orden

Se ha considerado este concepto en varios aspectos como lo sefnala el
tratadista Reyes (1998): “Es legitima la orden que, proviniendo de autoridad
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competente, posea contenido ilicito, no comporte la realizacién del hecho
punible” (p. 230).

Es asi como evidenciamos que legitima es la orden que proviene de una
autoridad competente, por ejemplo un Coronel de la Policia Nacional le
imparte la orden de vigilancia a sus subalternos que se encuentran en una
estacion de policia; ademads tiene otro ingrediente que sea de contenido licito
es decir en el mismo ejemplo la orden es prestar servicio en las entidades
bancarias que se encuentran en el centro de la ciudad, y un daltimo requisito
es que no se extienda a una conducta punible, pues una vez revisado el
Codigo Penal, esta orden no es contradictoria con la Constitucién, la ley o las
buenas costumbres, y tampoco se ha tipificado como delito en la ley penal.

3.5 Que la orden sea licita

La licitud de la orden tiene que ver con su contenido, es decir, con la
declaracién de la voluntad de la persona que la emite, es el ejemplo de que
una orden de un miembro de la fuerza publica (comandante de estacién de
policia) autoriza a sus subalternos realizar el allanamiento de unos bares que
funcionan de forma ilegal en la ciudad de Bogota, serfa ilicita en el momento
de quien debe realizar esta manifestacién es el secretario de gobierno de la
ciudad, porque es a €l a quien le corresponde por disposicién de la ley de
policia y no al comandante de la estaciéon de policia nacional. Otro punto a
tener en cuenta es que esta orden debe darse de forma clara y precisa, para
evitar caer en errores que generen mayores riesgos y se pueda cumplir a
cabalidad con lo que se solicita, en beneficio siempre de los intereses de la
comunidad que se haya visto afectada.

3.6 Que provenga de autoridad competente

Esto significa que la autoridad que da la orden tenga dentro de sus
atribuciones la facultad de proferirla, es decir, que la autoridad que extienda
la orden, tenga Constitucional y legalmente esas funciones y que estén
expresamente sefaladas, en la Constitucién, en la ley, decretos o Manuales
de funciones. Por ejemplo, un Coronel del Ejército, no puede ordenar la
libertad de una persona judicialmente privada de la libertad, porque esa
orden no esta inmersa dentro de las facultades propias de su cargo.

3.7 Que la orden sea dada con las formalidades legales

En este aspecto se debe tener en cuenta que la orden debe ser dada con el
lleno de los requisitos, que la ley o reglamento exige, pero cuando la orden
no se ajusta a estos requisitos, sencillamente el inferior no esta obligado a
cumplirla. En este caso, el ejemplo que mas nos acerca es el de Comandante
de Policia a quien un Juez de la Republica, le senala de forma verbal que
debe hacer la captura de una persona; pero en este caso la Ley impone que
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la orden debe hacerse con un formalismo especial, es decir, por escrito, con
la respectiva firma del Juez competente, y ademas indicando la conducta
punible que haya cometido el presunto capturado.

4. La fuerza publica y su responsabilidad

Desde la misma Carta Constitucional Colombiana, se indica cOmo esta
conformada la Fuerza publica, sefialando en su articulo 216, Gémez (2011),
indica que: “La Fuerza publica estara integrada en forma exclusiva por las
fuerzas militares y la Policia Nacional” (p. 218).

Es asi como la norma antes mencionada, expresamente sefala quienes
conforman las Fuerza Militares indicando para ello en su articulo 217,
Goémez (2011), que: “La Nacién tendra para su defensa unas fuerzas militares
permanentes constituidas por el Ejército, la Armada, y la Fuerza Area. Su
finalidad primordial es la defensa de la soberania, la independencia, la
integridad del territorio nacional y del orden constitucional” (p. 218).

Y de igual forma define cudl es la misién de la Policia Nacional, para lo cual
el articulo 218, Gémez (2011), que: “Es un cuerpo armado de naturaleza
civil, a cargo de la Nacion, cuyo fin primordial es 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” (p. 219).

La fuerza publica en Colombia esta precisamente constituida para cumplir
una misién especial, por un lado la defensa de la soberania nacional y la
integridad de la naciéon y por otro lado mantener esas condiciones necesarias
para que todos los hombres y mujeres convivan en paz, puedan ejercer sus
derechos humanos conforme lo indica la Carta Constitucional y disfrutar de
sus libertades, sin que afecte los derechos de los demas.

4.1 Las fuerzas militares de Colombia

Las Fuerzas Militares son un conjunto de Instituciones encargados de la
defensa del territorio colombiano, en cuanto a su parte aérea, terrestre y
maritima, que hacen parte dela Repuiblica de Colombia. Estas fuerzas militares
tienen un origen que se remonta a la época de la Independencia, iniciandose
durante las décadas de 1760, 1770 y 1780 con el Ejército Comunero surgido
en tierras del actual departamento de Santander, el que desapareci6 luego
de las capitulaciones de Zipaquird de 1781, para mas tarde resurgir como el
Ejército Libertador durante el movimiento de independencia de 1810 y su
posterior consolidacién después del siete de agosto de 1819 con el triunfo
en la Batalla de Boyacd, naciendo de esta forma lo que conocemos como
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Ejército Nacional de Colombia, que celebra precisamente en esa fecha todos
los afos un aniversario mas de vida.

Desde esa fecha, las Fuerzas Militares inicialmente con el Ejército, la Armada,
y posteriormente con la creaciéon de la Fuerza Aérea Colombiana han sido
sustento fundamental de la nacién colombiana, para el mantenimiento de la
soberania y del orden publico. Por esta razén se puede afirmar que la historia
de las Fuerzas Militares, en particular el Ejército, se entrelaza intimamente
con la historia colombiana.

Con el tiempo estas instituciones se han ido perfeccionando, ya que después
de superadala época delsiglo XIX, y con algunas reformas como las realizadas
por el General Rafael Reyes Prieto, Presidente de Colombia durante el
periodo comprendido entre 1904 a 1909, se convierte en el punto ideal para
la profesionalizacién de las Fuerzas Militares de Colombiana, asi mismo con
la creacién de las Escuelas Militar “José Maria Cérdova” con sede en Bogota
D.C. y Naval “con sede en Cartagena”. Aunque para inicios de la década
de 1930 a 1940, las fuerzas militares ya estaban consolidadas como tal cada
una, se encontraban en un empobrecimiento respecto de sus equipamientos
y pie de fuerza, no contaban con los equipos y tecnologia suficiente para
contrarrestar cualquier clase de ataque a nivel nacional o internacional.

Durante la segunda guerra mundial, Colombia toma una posicién neutral
e imparcial, aunque alineada con los aliados, y después de varios ataques al
caribe por parte de los alemanes, declara su beligerancia y de esta forma recibe
armamento de conformidad con la Ley de préstamos y armamentos. Asi se
configura también las primeras misiones de uniformados estadounidenses al
pais, ylas primeras salidas del personal Colombiano a capacitarse a otras partes
del mundo como Estados Unidos o Europa, formandose y concretandose de
esta manera su doctrina militar, institucional, ética y policial.

Para el afno de 1951 durante la guerra de Corea, Colombia se hace presente
en ultramar, con un ejército mas moderno y fuerte, gracias al equipamiento
y esfuerzos del gobierno, por modernizar la fuerza publica, la presencia de
nuestro pais con el Batallon de Infanteria de Colombia y varias unidades
de la Armada que permanecieron hasta 1954, fue de gran ayuda y éxito en
dicha misién. 141

A partir de los anos 50 y luego de un minucioso estudio acerca del
funcionamiento y organizaciéon del Ejército Estadounidense, nace en nuestro
pais el Comando General de las Fuerzas Militares, que centra bajo su mando
las tres armas: Ejército, Naval y Fuerza area, convirtiéndose en la entidad de
mas alto nivel de principios, procedimientos y estrategias de Colombia.
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Después de la década de los afios 1960 y como consecuencia del conflicto
armado de caracter interno que ha vivido nuestro pais, las fuerzas militares
han estado en permanente vigilancia y defensa del territorio, soberania e
independencia; pero debido a la complejidad del espacio geogratico donde
se ha ubicado esta problemitica, es decir, donde se han asentado los grupos al
margen de la ley, o los llamados guerrilleros, esta situacion le ha ocasionado
un sin nimero de controversias, porque al momento de ejercer la defensa,
por parte inclusive de los mismos organismos de seguridad del Estado, se
puede generar vulneracién de los derechos humanos a la poblacién civil que
esta fuera del combate, tanto de parte de la misma fuerza publica como de la
fuerzas al margen de la ley y de la delincuencia comun.

4.2 La Policia Nacional en Colombia

El origen de esta Instituciéon data desde la designacién a la presidencia, del
Dr. Carlos Holguin Mallarino, durante el periodo comprendido (1888-1892),
quien expidié el Decreto No. 1000 del 5 de noviembre de 1891, a través del
cual se crea un cuerpo de gendarmeria, destinado a prestar los servicios de
alta Policfa Nacional y a desempenar las comisiones que en asuntos nacionales
podria confiarle el gobierno. La creacién de este nuevo organismo supuso
la eliminacién de las policias departamentales y municipales y del cuerpo de
serenos, mas tarde y para consolidar el nuevo ente institucional de la Policia,
fueron contratados los servicios del experto francés, Comisario Juan Maria
Marcelino Gilibert, quien seria el encargado de expedir las directrices que en
adelante darfan forma en materia disciplinaria y procedimental al naciente
organismo de seguridad, organizando los niveles de Policia Nacional en el
pais.

Hacia finales de la década de los afios 80, el gobierno colombiano creé el
Blogue de Biisqueda, un cuerpo especial de la Policia Nacional asesorado por la
DEA y el organismo de inteligencia nacional (Departamento Administrativo
de Seguridad, DAS) para perseguir y combatir el poder criminal, que se habia
venido creando en el pais araiz de los negociosilicitos como el contrabandoy el
narcotrafico. Hoy en dia la institucién contintia manteniendo la lucha contra
el crimen y a pesar de la triste realidad del conflicto armado en Colombia y
del ambiente de desconfianza de algunos ciudadanos respecto a la efectividad
y transparencia de muchos uniformados, la Policia Nacional de Colombia es
uno de organismos estatales armados, mas valorados y respetados por su
poder de fuerza a la hora de combatir el crimen y la insurgencia contra el
estado. En lo que respecta a la organizacién de la Policia Nacional, ellos se
rigen por sus propias leyes y decretos, en cuanto a lo relacionado en materia
penal, y disciplinaria también cuentan con su propio régimen.
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4.3 Laresponsabilidad penal para los miembros de la
fuerza publica en Colombia

Una vez aclarado el concepto de quienes integran la Fuerza publica entramos
a estudiar el tema de la Responsabilidad Penal, como lo ha sefalado la misma
Carta Constitucional en su articulo 220:

Los delitos cometidos por los miembros de la fuerza publica en
servicio activo, y en relacién con el mismo servicio, conoceran
las cortes marciales o tribunales militares, con arreglo a las
prescripciones del c6digo penal militar. Tales cortes o tribunales
estaran integrados por los miembros de la fuerza publica en
servicio activo o en retiro (Gémez 2011 p. 221).

Entonces se puede observar que desde la misma Constitucion Politica, se
les han otorgado a los miembros de la Fuerza Puablica un fuero especial, es
decir, para que puedan ser investigados y juzgados por las cortes marciales o
tribunales militares, cuando ellos hayan cometido alguna conducta punible.
Pero para poder dar aplicacién a esta norma, la misma sefiala que el fuero
contempla dos requisitos fundamentales y esenciales que se deben cumplir y
saber: 1) Que el procesado sea miembro activo de la Fuerza Publica, la cual
esta integrada por las Fuerzas Militares (Ejército, Armada, Fuerza Area) y
la Policia Nacional. 2) Que el hecho o conducta punible tenga relacién con
el servicio. Este ultimo principio regulado en el Cédigo penal militar por el
cual se establece el ambito de aplicacion de la ley penal militar.

Arboleda (2012). “El concepto genérico de la relacion con el servicio abarca
tres aspectos a saber: a. La causa del servicio, b. la ocasién del servicio y
c. el ejercicio de sus funciones (p. 4). El primer aspecto se da cuando el
ilicito aparece como consecuencia directa o inmediata del acto ejecutado
por el agente, es decir, que el hecho se produce como resultado del normal
desempeno de la tarea militar o policiva. El segundo, cuando el cumplimiento
del servicio se presenta como la circunstancia favorable para el desarrollo o
acaecimiento de la conducta antijuridica, o dicho de otra manera, cuando la
prestacién del servicio brinda la oportunidad de modo, tiempo y lugar para
que se cometa el ilicito. Por dltimo el delito se comete en el ejercicio de las
funciones inherentes al cargo (Arboleda, 2011: pp. 4-5) 143

En este orden de ideas, en qué momento podemos decir, que la competencia
para conocer de una conducta punible realizada por un miembro de la
Fuerza Publica, estd en cabeza de la Justicia Penal Militar o Cortes Marciales
y en qué momento estd en cabeza de la Justicia Ordinaria.

Pues lo trataremos de explicar a través de un ejemplo: Un Oficial de la Policia
Nacional, que tiene a su cargo la estacién de Policia de un municipio (Santa
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Rosa de Viterbo), y que cuenta ademas con 8 subalternos a su mando, un dia
de fiestas en el municipio, sali6é con cuatro de ellos, a realizar un patrullaje,
encontrandose en un establecimiento comercial, donde estaba la novia de
uno de los subalternos, se pusieron a bailar y tomar licor, hasta el punto
de quedar totalmente ebrios; de regreso a la estacién y en compaiia de la
novia de uno de los subalternos y algunas amigas de ella, se encontraron con
otro ciudadano habitante del municipio, quien también se encontraba en
alto estado de embriaguez, y quien expres6 algunas manifestaciones poco
inusuales o los uniformados, el oficial al presenciar y escuchar esas palabras
soeces y agresivas, permite que los demads subalterno agredan fisicamente
al ciudadano y después de ello, no contento con lo sucedido, saca su arma
de dotacién y le ocasiona la muerte al ciudadano. Ante esta situacién es
evidente que el oficial no estaba en un acto propio del servicio, pues estaba
en una gresca o rifa, se dirigia con otras personas que no hacen parte de la
Institucién Policial y estaba en un alto estado de embriaguez. Concluimos
diciendo que no esta cobijado por el fuero penal militar, toda vez que cuando
ocurrieron los hechos no desempefiaba un acto propio de sus funciones, sino
de lo contrario se encontraba en una actividad de diversion.

Ahoraen el casoanterior no solo esresponsable delaconducta quien cometié el
delito, sino aquel que permitié que sus subalternos, se embriagaran, bailaran
y agredieran a otra persona, pues estaban realizando otra actividad diferente
a la que constitucional y legalmente se les encomendé que realizaran, que no
era otra que la vigilancia y salvaguarda de los intereses de los ciudadanos y
la convivencia en paz, situacién que no fue la ocurrida.

Una vez identificados los requisitos que sefialan cuando son competentes
los Tribunales Militares o las Cortes Marciales para conocer de estas
conductas punibles realizadas por los miembros de la Fuerza Publica, cabe
preguntarnos: <Cudl es el origen de esta clase de responsabilidad por el
mando o responsabilidad del superior? Se cree que data de la década de
1950, después de los acontecimientos de la Primera y Segunda Guerra
Mundial, cuando se buscaba investigar y sancionar los crimenes cometidos
durante la guerra, por los funcionarios publicos de aquellos Estados donde
se desarrollé y particip6 en los dichos conflictos mundiales. Los origenes
de la responsabilidad del superior se pueden remontar al siglo XV. Solo
atiende los desarrollos posteriores a la Segunda Guerra Mundial, pues solo a
partir de ese momento la doctrina fue claramente ligada a la responsabilidad
penal y desde alli se obtuvo una mayor precision de su significado, el cual ha
servido de base para el Estatuto de Roma (ambos s. f., p. 5).

Se tiene como punto de partida esta época, donde observa con mas insistencia
la responsabilidad de los altos militares que participaron en las guerras y se
evidencia la omisiéon y permisibilidad de los mismos, al dejar al libre albedrio
a sus tropas para que cometieran tantas atrocidades.

Revista Principia Iuris, ISSN Impreso 0124-2067 / ISSN En linea 2463-2007 Julio-Diciembre 2016, Vol. 13, No. 26



Sandra Liliana Avellaneda-Herndndez

Asi mismo, en una breve resena el caso Yamashita, sobre el dificil consenso
de la doctrina de la responsabilidad del superior, el juicio contra el General
del Ejército Japonés Tomoyuki Yamashita, produjo la primera decisién
basada sobre la doctrina de la responsabilidad del superior. Yamashita tomé
el mando del ejército japonés en las Filipinas el 9 de octubre de 1944. El
transfiri6 su comando de operaciones a las montanas del Baguio, 125 millas
al norte de manila, en diciembre de 1944. El 4 de febrero de 1945, las tropas
de los EE.UU., alcanzaron la capital Manila, y el 3 de marzo todas las fuerzas
navales japonesas que torturaron y asesinaron a miles de ciudadanos civiles
(70.000 habitantes). Otras atrocidades fueron cometidas en la provincia de
Batangas y en Luzén. Durante la defensa de Manila, el General Yamashita
estaba en Baguio, y de acuerdo con lo dicho por su abogado defensor,
no se conocia nada del ataque ya que sus comunicaciones habian sido
completamente interrumpidas. Su orden inicial de evacuar Manila encontré
resistencia de parte de las Fuerzas del Ejército y de las fuerzas navales
japonesas. Solamente 1.600 soldados abandonaron la ciudad en enero de
1945 cuando el Estado Mayor imperial los puso bajo las 6rdenes directas
de Yamashita. Los 20.000 hombres de la fuerza naval permanecieron en la
ciudad. El 25 de septiembre de 1945, Yamashita fue detenido por las fuerzas
armadas norteamericanas (ambos s. f., p. 7).

En este orden de ideas, se conocen otras jurisprudencias que tratan el mismo
tema y que fueron posteriores a la segunda Guerra mundial, es el caso de los
Tribunales Penal Militares Internacionales ad-hoc, para Nuremberg, Tokio
y la Comisiéon de Crimenes de Guerra de las Naciones Unidas. Aunado a
esto se encontré el caso Delalic et al- también conocido como Celibici por el
campo de Prisioneros del mismo nombre del Tribunal Penal Internacional
la ex-Yugoslavia, que caracteriz6 los requerimientos de la doctrina de
responsabilidad del superior de la siguiente forma:

e La existencia de una relacién entre el superior y subordinado.

e El conocimiento del Superior; o que el superior tenga razones para conocer
que el acto iba a ser cometido o se habia cometido.

e Falta del superior al no adoptar las medidas necesarias y razonables, para )
impedir los actos criminales o castigar consecuentemente a quienes los 145
perpetraron (ambos s. f., p 8).

Segun la doctrina sefala la Responsabilidad del Superior en los siguientes
términos: Es una forma de responsabilidad que se justifica por los privilegios,
honores y responsabilidades que tienen los superiores. Esta responsabilidad
tiene una gran tradicién histérica hace 2.500 afos en la China de Sun Tzu.
Se trata de saber si un comandante responde por los crimenes cometidos por
sus subalternos, en su opinién (Monroy. 2012 p.44).
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En el moderno derecho internacional se encuentra el origen de la
responsabilidad en el informe de la comisiéon de encuesta sobre la
responsabilidad de los autores de la guerra de 1919, que opiné que los
superiores podrian ser responsables por crimenes de subordinados cuando
ellos tenian conocimiento de que se iban a cometer y no intervinieron
(Monroy, 2012: p. 44).

Determinada las caracteristicas de la responsabilidad del superior, nos
trasladamos nuevamente a la norma penal militar en Colombia, donde
encontramos que las formas de comision de la conducta pueden ser por
Accién o por omisién, en el primer aspecto cuando el superior también ha
participado del ilicito, y en el segundo aspecto podemos decir, es el que mas
se ha observado que se da es la omision, es decir, cuando si bien en cierto
no participa del ilicito, tiene conocimiento de que otros lo haran, y una vez
ejecutado no hace nada para sancionarlo.

Es asi como la misma Ley Penal Militar Colombiana (Ley 1407 de 2010)
senala en su Articulo 27:

La conducta punible puede ser realizada por accién o por
omisién. El miembro de la Fuerza publica que tuviere el deber
juridico de impedir un resultado perteneciente a una descripciéon
tipica, cuente con los recursos y medios disponibles y no actuare
estando en posibilidad de hacerlo dentro de su ambito propio de
dominio, quedard sujeto a la pena contemplada en la respectiva
norma penal, sino concurriere causal de responsabilidad. A tal
efecto se requiere que tenga a su cargo la proteccién real y efectiva
del bien juridico protegido vigilancia de determinada fuente

de riesgo, conforme a la Constitucién, La ley o los reglamentos
(Arboleda, 2012: p. 58).

<Y cudles son esas causales de ausencia de responsabilidad del que trata la
norma antes mencionada? Veamoslas a continuacién:

43.1 En los eventos de caso fortuito y fuerza mayor. Se dice que el
caso fortuito es la realizacién accidental, no dolosa, ni culposa de
la parte objetiva del tipo. Ejemplo; en el caso de una intervencién
quirdrgica en la cual, pese a que el cirujano aplica el debido
cuidado, se produce la muerte por una deficiencia cardiaca no
detectable antes de la operacion. Y la fuerza mayor, que es la
misma fuerza irresistible, la accién no depende de la voluntad
del sujeto. Esta fuerza mayor puede ser: a) Natural: como un
terremoto; b) Proveniente de la acometida de o golpes de
animales; c¢) Causada por movimientos involuntarios de otras
personas; d) Proveniente de fuerza de una persona que actia
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dolosamente y obliga a otra a realizar un movimiento corporal
lesivo.

4.3.2 Se actiie con el consentimiento validamente emitido por parte
del titular del bien juridico, en los casos en que se puede
disponer del mismo. En el caso de una enfermedad terminal,
cuando el paciente aun es consciente de la situacién y quiere
morir dignamente.

4.3.3 Se obre en estricto cumplimiento de un deber legal. Cuando
alguien se comporta de cierta manera porque una norma juridica
asi lo ordena o autoriza, o una orden vinculante de autoridad se
lo impone, en razén de su oficio o calidad por su situacién de
subordinado. Ejemplo: El funcionario de Policia que se introduce
en el domicilio de delincuente sorprendido en flagrante delito,
para evitar que escape de la persecucion de la autoridad.

43.4 Se obre en cumplimiento de orden legitima de autoridad
competente emitida con las formalidades legales. Se entiende
por orden de autoridad la manifestacién de la voluntad que el
titular de un poder de supremacia reconocido por el Derecho
dirigi al subordinado para exigir un cierto comportamiento.
Afirma (Velasquez, 2010) “No se podra reconocer la obediencia
debida cuando se trate de delitos de genocidio, desaparicién
forzaday tortura” (p. 470). El funcionario de Policia que procede
en cumplimiento de la orden de captura emitida por el Juez de
Control de garantias con el lleno de las formalidades legales.

4.3.5 Se obre en legitimo ejercicio de un derecho, de una actividad
licita o de un cargo publico. “El texto cobija solo aquellos
derechos de caracter subjetivo que tengan amplio respaldo en
el ordenamiento juridico, sean provenientes de la Constitucién,
la Ley, el acto jurisdiccional, el acto administrativo, el negocio
juridico y la costumbre” (Velasquez, 2010: p. 470). Ejemplo; El
padre que en ejercicio del derecho de correccion, le causa algunas
heridas leves a su hijo menor, le reprende utilizando expresiones
soeces, o le impide salir a la calle a realizar comportamientos
desordenados, ejecuta posibles conductas tipicas de lesiones
personales. 147

4.3.6 Se obre por la necesidad de defender un derecho propio o
ajeno contra injusta agresién actual o inminente, siempre que
la defensa sea proporcionada a la agresion. Son requisitos del
estado de necesidad los siguientes:

4.3.7 Que exista peligro para una persona. Se entiende por peligro
aquella situaciéon que dada las circunstancias temporo-espaciales
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4.3.8

4.3.9

4.3.10

4.3.11

4.3.12

4.3.13

en que se presenta, ha de considerarse como aptitud suficiente
para ocasionar el dano.

Que ese peligro sea grave, inminente e inevitable. Debe
comprenderse entonces por peligro grave aquel que comprende
la existencia misma del derecho de tal manera que, de concretarse
en dafo, lo destruird o le causard grave lesion. Ejemplo: Quien
da muerte al perro del vecino que imposibilitado para morder,
se le abalanza. Inminente aquel que esta préximo a convertirse
en evento dafoso. Ejemplo: Una tormenta cuya intensidad
aumenta progresivamente. Inevitabilidad se extiende a que
dadas las circunstancias personales, temporales y espaciales en
que el agente hubo de actuar la accién lesiva ejecutada en el que
el agente hubo de actuar, la accién lesiva ejecutada para salvarse
asi mismo, o librar a otro del peligro, haya sido la més eficaz, y al
propio tiempo le caus6 el menor dafio posible al titular del bien
juridico afectado.

Cuando se haya causado dafio por obra propia. Se conoce como
obra propia la que es causada voluntaria y directamente por el
agente, cuando se trate de un hecho penalmente indiferente,
y la que se ejecuta dolosa o culposamente, cuando configura
infraccién penal, tanto la conducta dolosa como la culposa son
atribuibles a quien las realiza y por, lo tanto son indudablemente
“propias” del agente.

Que no deba afrontarse por obligacion profesional. Esta
obligacién profesional se predica de aquellas personas que en
raz6n de su oficio, profesion o cargo, o en virtud de circunstancias
especiales, deben afrontar los riegos ajenos al cumplimiento de su
deber; tales el capitan de barco, el militar, el policia, el médico, el
alpinista, el salvavidas, el bombero, etc.

Que la conducta del agente sea adecuada a la magnitud del
peligro corrido. Es decir, que ha de mediar racional proporcién
entre la naturaleza del bien juridico que se pretende tutelar y la
entidad del dafio que para salvarlo se ocasiona.

Se presume la legitima defensa en quien rechaza al extrafo
que, indebidamente, intente penetrar o haya penetrado a su
habitacién o dependencias inmediatas. Se ha entendido la
legitima defensa como el derecho de individuo de rechazar con
la fuerza las agresiones injustas. Ejemplo: La joven que rechaza
al violador sexual con un arma blanca con una pistola y le causa
heridas de consideracion.

Se obre por la necesidad de proteger un derecho propio o ajeno
de un peligro actual o inminente, inevitable de otra manera, que
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el agente no haya causado intencionalmente o por imprudencia
y que no tenga el deber juridico de afrontar.

4.3.14 Se obre bajo insuperable coaccién ajena. La coaccién es la fuerza
o violencia que se hace alguna persona para obligarla a que diga o
ejecute u omita alguna cosa. Esta coaccion hace parte de la fuerza,
pero de la fuerza fisica o moral que un sujeto ejerce sobre otro,
para obligarlo a cometer una conducta punible, permitiéndole
conservar una minima capacidad de opcién.

4.3.15 Se obre impulsado por miedo insuperable. El estudio de este
fenémeno hay que abordarlo desde el punto de vista psicolégico y
juridico. Desde el &mbito psicolégico, partiendo desde el concepto
de lo que es la emocién e indicado que son la manera como el
mundo objetivo se refleja en el sujeto; las emociones son entonces
las vivencias de que los objetos y fenémenos corresponden o no a
las necesidades del hombre de la sociedad, indica (Smirnov, 1965:
p- 335). Y el miedo fue definido por Aristételes citado por Mira y
Lopez (1957), como “la espera de un mal”, pero ese mal “puede
ser actual o inminente” (p. 23).

4.3.16 Se obre con error invencible de que no concurre en su conducta
un hecho constitutivo de la descripcién tipica o de que
concurren los presupuestos objetivos de una causal que excluya
la responsabilidad. Si el error fuere vencible la conducta sera
punible cuando la ley la hubiere previsto como culposa. Es
decir, cuando el autor, al obrar con diligencia debida, no hubiera
podido comprender la antijuridicidad de su injusto, esto es, se
trata de cualquier yerro que cualquier persona en la situaciéon del
autor hubiera padecido (Velasquez, 2010: p. 534). Ejemplo: El
agente cree licito realizar acceso carnal con una menor de catorce
anos que ha perdido la virginidad.

4.3.17 Cuando el agente obre en un error sobre los elementos que
posibilitarian un tipo penal mas benigno, respondera por la
realizacién del supuesto de hecho privilegiado.

4.3.18 Se obre con error invencible de la licitud de su conducta. Si el
error fuere vencible la pena se rebajara en la mitad. Ejemplo: El
indigena que conoce la prohibicién de vender hojas de coca, pero
considera que la norma no rige en su resguardo donde imperan
sus propias leyes.

Para estimar cumplida la conciencia de la anti-juridicidad basta que la

persona haya tenido la oportunidad, en términos razonables, de actualizar
el conocimiento de lo injusto de su conducta.

Revista Principia Iuris, ISSN Impreso 0124-2067 / ISSN En linea 2463-2007 Julio-Diciembre 2016, Vol. 13, No. 26



LA RESPONSABILIDAD DEL SUPERIOR EN LA FUERZA PUBLICA: UN

ESTUDIO EN LA LEGISLACION PENAL Y DISCIPLINARIA EN COLOMBIA

v El error invencible sobre una circunstancia que diere lugar a
la atenuacion de la punibilidad dara lugar a la aplicacién de
la diminuente. Ejemplo: El mecdnico de autos cree permitido
apropiarse del automévil dejado en reparacién y nunca reclamado,
para pagarse los gastos realizados.

El que exceda los limites de las causales consagradas en los numerales
3,4, 5, 6 y 7 precedentes, incurrira en una pena no menor de la sexta
parte del minimo ni mayor de la mitad del maximo de la senalada para la
respectiva conducta punible

A nivel internacional encontramos en el Estatuto de Roma que trata sobre el
tema de las causales de responsabilidad penal de conformidad por crimenes
de competencia de la Corte Penal Internacional, asi el Art. 31, sefala que
en juicio la Corte podra tener en cuenta una circunstancia de eximente de
responsabilidad penal y el procedimiento para el examen de una eximente
de responsabilidad, se establecerd en las reglas de procedimiento y prueba.
Entre ellas se encontraron:

+ Incapacidad Mental: Padeciere de una enfermedad o deficiencia
mental que le prive de su capacidad para apreciar la ilicitud o
naturaleza de su conducta, o de su capacidad para controlar esa
conducta a fin de no trasgredir la ley (Estatuto de Roma, s. f.).

- Intoxicacién: Estuviere en un estado de intoxicaciéon que le prive de
su capacidad para apreciar la ilicitud o naturaleza de su conducta, o
de su capacidad para controlar esa conducta a fin de no trasgredir la
ley, salvo que se haya intoxicado voluntariamente (Estatuto de Roma,
s. f).

* Muchos de los participantes en el genocidio de Ruanda estuvieron
intoxicados. Se les daba a los soldados drogas o alcohol como
mecanismo de control y para que perdieran las inhibiciones e
incrementaran su ferocidad.

+  Defensa propia, defensa de otros y de la propiedad: Actuaré
razonablemente en defensa propia o de un tercero, o en el caso
de los crimenes de guerra, de un bien que fuere esencial para su
supervivencia o la de un tercero o de un bien que fuese esencial,
para realizar una misién militar, contra un uso inminente e ilicito
de la fuerza, en forma proporcional al grado de peligro para él, un
tercero o los bienes protegidos. El hecho de participar en una fuerza
para realizare una operaciéon de defensa no bastara para constituir
una circunstancia eximente de la responsabilidad penal (Estatuto de
Roma, s. f.).

+ Coacciéon y necesidad: Hubiere incurrido en una conducta que
presuntamente constituya un crimen de la competencia del Corte
como consecuencia de coaccién dimanante de unaamenaza de muerte
inminente o de lesiones corporales graves continuadas o inminentes
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para él u otra persona, y en que se vea compelido a actuar necesaria
y razonadamente para evitar esta amenaza, siempre que no tuviere
la intencién de causar un dafio mayor que el que se proponga evitar.
Esa amenaza podra: a. Haber sido hechas por otras personas. b. Estar
constituida por otras circunstancias ajenas a su control (Estatuto de
Roma, s. f.).

+ Error de hecho y error de derecho: Senala el Estatuto de Roma (s.
f.): “El error de hecho eximira de responsabilidad penal inicamente
s1 hace desaparecer el elemento de intencionalidad requerido por el
crimen”. El error de hecho es solo relevante para la responsabilidad
si muestra que el acusado no tuvo mens rea dolo directo. Por ejemplo:
la persona que lanza una bomba contra el objetivo civil creyendo
que era una instalacién militar. También indica el Estatuto de Roma
(s. £.): “El error de derecho: podrd considerarse eximente si hace
desaparecer el elemento de intencionalidad requerido por ese
crimen”.

En este orden de ideas, es preciso aclarar que tanto la norma nacional como la
de caracter internacional, tienen muchas similitudes en cuanto a las causales
de ausencia o eximentes de responsabilidad, la internacional complementa la
norma nacional, con el tinico fin de hacer investigar y sancionar al presunto
responsable del delito si existiera. Una vez aplicadas las normas y si existe
mérito para que se sancione a los investigados estos recibirin como penas
principales: La prision y la Multa. Y como penas accesorias: Restriccion
domiciliaria, Interdiccién de derechos y funciones publicas, Prohibicion del
ejercicio de un arte, profesién u oficio, suspensiéon de la patria potestad,
separacion absoluta de la fuerza publica, prohibicién de porte y tenencia de
armas de fuego, Prohibicién de consumir bebidas alcohélicas.

4.4 La responsabilidad disciplinaria para los miembros
de la fuerza publica en Colombia

La responsabilidad disciplinaria también cobija a los miembros de la Fuerza
pubica, pero esto no implica que la responsabilidad penal sustituya a la
disciplinaria o viceversa, ambas se pueden iniciar y de lo contrario una
puede ser el complemento de la otra. Ambas implican una investigacion,
pero mientras la penal sefiala la imposicién de una pena, la disciplinaria
impone una sancion al investigado.

En nuestra legislacién nacional colombiana, encontramos dos normas que se
aplican a saber la Ley 836 de 2003 para investigar y sancionar a los miembros
de las Fuerzas Militares y la Ley 1015 de 2006, de aplicacién exclusiva para
los miembros de la Policia Nacional, de esta forma cobijando a todos los
miembros activos al servicio de la Fuerza Publica del pais.
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En la Ley 836 de 2003, que es el Cédigo Unico Disciplinario para los
miembros de las Fuerzas Militares, se identifica la disciplina como: La
condicién esencial para la existencia de toda fuerza militar, consistente en
mandar y obedecer dentro de las atribuciones del superior y las obligaciones
y deberes del subalterno; contrarresta los efectos disolventes de la lucha,
crea intima cohesiéon y permite al superior exigir y obtener del subalterno
que las 6rdenes sean ejecutadas con exactitud y sin vacilacion. Implica y de
la observancia de las normas y 6rdenes que consagra el deber profesional
(Marmolejo, 2012: p. 420).

Asi mismo, la norma sefiala como requisitos de una orden militar que debe
ser legitima, légica, oportuna, clara, precisa y concisa. Que estas deben
cumplirse en el tiempo y del modo indicado por el superior. Indica también
que la responsabilidad de toda orden militar recae en quien la emite y no en
quien la ejecute.

De la misma forma la norma sefala en su articulo 63 que: segin Marmolejo
(2012), “las causales de responsabilidad disciplinaria: Esta exento de
responsabilidad disciplinaria quien obre amparado por alguna de las causales
previstas en el Cédigo Penal Militar y Cédigo Penal® (p. 420). Es decir, las
mismas causales de eximentes de responsabilidad penal que se estudiaron
anteriormente. Y las mismas que contiene el Cédigo Penal Colombiano que
son idénticas a las que contiene el Cédigo Penal Militar, solo que en este
ultimo caso se aplican a los miembros activos y que tenga relaciéon con el
servicio de la Fuerza Publica.

En su lugar la ley 1015 de 2006, exclusiva para los miembros de la Policia
Nacional, sefiala que la Disciplina es: “Una de las condiciones esenciales
para el funcionamiento de la Institucién Policial e implica la observancia de
las disposiciones Constitucionales, legales y reglamentarias que consagra el
deber profesional” (Marmolejo, 2012: p. 452).

Que la orden es: “la manifestacién del superior con autoridad que debe
obedecer, observar y ejecutar. La orden debe ser legitima, l6gica, oportuna,
clara, precisa y relacionada con el servicio o funcién” (Marmolejo, 2012: p.

- 459).
152
2 Marmolejo Espitia, O. (2012). Régimen Disciplinario de los Servidores Publicos, Editorial
Leyer, p. 420.
3 Ibid., p. 452.
4 Ibid., p. 452. El autor senala unos medios para encauzar la disciplina en la Policia Nacional,

indicando que son de dos clases Preventivos: Hacen referencia al ejercicio del mando con el fin de
orientar el comportamiento de los subalternos a través de los llamados de atencién verbal, tareas tales
como acciones de tipo pedagdgico, asistencia a cursos de formacién ética, trabajos escritos, como medios
disuasivos de aquellas conductas que no trascienden ni afectan la uncién publica sin que ello constituya
antecedente disciplinario.
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De la misma forma que la norma aplicable a los miembros de las Fuerzas
Militares, esta norma también nos remite al Cédigo Penal Militar y al Cédigo
Penal, para sustentar cuando una conducta se ha cometido bajo las causales
de ausencia de responsabilidad.

Las dos normas que tratan de la responsabilidad disciplinaria hablan de las
mismas clases de sanciones, las cuales se estudian a continuacién que fueron
sefaladas por Brito (2012: p. 420):

Destitucién e inhabilidad general: Consiste en la terminaciéon de la
relaciéon del servidor publico con la Fuerza publica, implicando la
imposibilidad para ejercer la funcién publica en cualquier cargo o
funcién, por el término sefialado en el fallo y la exclusién del escalafén
o la carrera.

Suspension e inhabilidad general: Consiste en la cesacién temporal
en el ejercicio del cargo y funciones sin derechos a remuneracién; la
inhabilidad de ejercer funciones publicas en cualquier cargo por el
término sefalado en el fallo.

Multa: Es una sancién de caracter pecuniario, que consiste en
imponer el pago de una suma de dinero del sueldo devengado al
momento de la comisién de la falta.

Amonestacién escrita: Consiste en el reproche de la conducta a
proceder por escrito que debe registrarse en la hoja de vida®.

1. Entrevista a un oficial del ejército de Colombia
NOMBRES Y APELLIDOS: Luis Javier Avellaneda Hernandez
EDAD: 41 anos

DIRECCION DE RESIDENCIA: Calle 167#74-32, Apto. 229, Torre 8,
Bogota, D.C.

DIRECCION DE TRABAJO: Fuerza de Tarea Zeus, PBX. 038 2461269 MK.
0115251 — Chaparral - Tolima.

PROFESION: Oficial del ejército.

GRADO: Teniente coronel

EMPRESA DONDE LABORA: Ejército Nacional de Colombia.
CARGO ACTUAL: Oficial de judicializaciéon y F-7.

UNIDAD: Fuerza de tarea Zeus.

153

5 Brito Ruiz, F. Asuntos Disciplinarios: “Las pruebas”, Ediciones Juridica Axel, p. 129, 2008.
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1. éTiene conocimiento en qué consiste la responsabilidad del superior por
el mando?

Si, y es aiin mayor cuando se ostentan grados mayores y las responsabilidades
crecen, en algunas ocasiones las denominamos la soledad del mando, ya que
como comandante es usted quien debe tomar la decisién final y sobre sus
hombros corre todo el peso de esa decision que se ha de tomar (Sic.)

2. ¢Tiene conocimiento qué normas se aplican cuando se han vulnerado
los derechos humanos, por érdenes ilegitimas emanadas de un superior
y ejecutadas por los subalternos?

Si, es de conocimiento de todo el personal bajo el mando que no se puede
incurrir en estos actos que tanto dafno nos han causado, ademas se han
minimizado con academias y seminarios en los cuales se concientiza a nuestros
hombres de cémo es el manejo en estos casos pero podemos aclarar que
por no hacer o excedernos también incurrimos en faltas contra los derechos
humanos, viéndose afectado un sin nimero de poblacién civil que no tiene
nada que ver en el conflicto, pero que lamentablemente por encontrarse
asentados cerca de los lugares donde se presentan los enfrentamientos, se
vuelven vulnerables (Sic.)

3. éSabe usted qué clase de responsabilidad tiene el superior cuando
permite que sus subalternos cometan conductas punibles o delitos?

Si, Penal y Disciplinaria y recae sobre él toda la responsabilidad porque como
lo dije anteriormente es el comandante quien toma la dltima decisién, pero
asi mismo €l es responsable de lo que hagan o dejen de hacer los hombres
bajo su mando (Sic.)

4. ¢éHa sido juzgado penal o disciplinariamente por la responsabilidad por
el mando, por la comision de una conducta punible o falta disciplinaria
de algin subalterno?

Afortunadamente no, y le doy gracias a Dios por no estar en una situacion
de estas, ya que es muy grave en especial porque nuestro sistema es muy
complicado, y no contamos con un fuero militar adecuado para sopesar
situaciones tan delicadas como las que se nos puedan presentar y ver asi
un sin nimero de militares y policias, que tienen que recurrir a abogados
externos y gastar mucho dinero con el fin de salir no del todo pero si en
parte de un proceso de estos que puede durar por mucho tiempo, como es
el caso del Coronel Plazas, condenado aun por los hechos ocurridos en el
holocausto del Palacio de Justicia en 1985 en nuestro pais (Sic.)
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5. éEn alguna oportunidad ha tenido que ejecutar ordenes ilegitimas de
sus superiores?

No, y si me lo pidieran no lo haria porque sé qué es tener honor militar y
no defraudar a mi familia con actitudes, acciones u omisiones, que tanto mis
padres como superiores no me han ensenado (Sic.)

Conclusiones

La responsabilidad del superior tanto a nivel nacional como internacional,
tiene unas caracteristicas especiales, para que el caso sea conocido por la
Justicia Penal Militar y las Cortes Marciales, pues son situaciones que cuando
se presentan requieren, de una persona conocedora del tema para que
pueda con sapiensa y decisiones acertadas juzgar las conductas que hayan
vulnerado los Derechos Humanos de la comunidad.

La legislaciones relativas a las normas penales militares parece que tuvieran
similitudes, pero mientras la Penal militar investiga y sanciona las conductas
punibles; la disciplinaria investiga y sanciona las Faltas a la funcién publica
cometidas por el servidor, en el ejercicio de su cargo las dos, y ninguna de las
dos se excluye entre si, de lo contrario la una complementa a la otra.

Cada una de las responsabilidades se lleva en proceso diferente, mientras la
penal militar se considera como la Gltima ratio del derecho, la disciplinaria
se ha considerado como la primera razén del derecho.

Todo el origen de estas responsabilidades tiene su origen en el Derecho
Penal Internacional, que evolucioné luego de los crimenes y atrocidades
realizados en la primera y segunda guerra mundial, por los mismos estados
que intervinieron en ella.

Se pudo observar que la legislacién actual vigente es lo suficientemente
completa y permite a los entes control aplicar las sanciones correspondientes,
cuando se haya cometido una conducta punible por parte de los servidores
publicos y una falta disciplinaria. 15!

Asi mismo, las normas son precisas, claras y concisas, sefialan manera directa
los delitos y faltas, las modalidades en que se cometieron y las sanciones
respectivas bien sean en lo penal o lo disciplinario.
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