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AMBITO JURIDICO

El Acto Legislativo 1 del 2015 modificé el articulo 221 de la Constitucion

{Reforma de la justicia penal militar?

La exigencia mds
grande para la justicia
castrense es la creacién
de unos tribunales
verdaderamente
independientes e
imparciales.

Especial para AMBITO JURIDICO

areforma del articu-
lo 221 de la Consti-
tucién Politica (A.
L. 1/15) reintrodu-
ce parcialmente el
articulo 3° del Ac-
to Legislativo 2 del
2012, que habia sido
declarado inexequible por la Cor-
te Constitucional, en la Sentencia

C-740 del 2013.

La configuracién de dicha
disposicién y, por medio de la
misma, de los presupuestos cons-
titucionales de la llamada justicia
penal militar (JPM), se hizo a tra-
vés de tres incisos con temdticas
y finalidades diferentes.

El primero de ellos hace
una delimitacién ratione perso-
nae de las competencias de la
JPM vy restringe la misma a los
miembros de la fuerza publica
bajo la condicién de que estos se
encuentren en “servicio activo”
y las conductas punibles que se
vayan a investigar tengan rela-
cién directa con dicho servicio. El
mismo inciso, ademds, sintetiza
laestructuray organizacién dela
JPM y especifica las competencias
funcionales dentro de la misma.
Concretamente, establece dos 61-
ganos judiciales: cortes marciales
y tribunales militares, los cuales
desempefan sus funciones con
arreglo al Cédigo Penal Militar
(L. 1407/10).

El segundo inciso determina
el marco normativo que delimita
el juzgamiento de los miembros
de la fuerza publica. A esos fi-
nes, fija la obligacion de aplicar
el Derecho Internacional Hu-
manitario (DIH) como marco
sustantivo para el desarrollo de
investigaciones y juzgamientos
en el contexto del conflicto ar-
mado. Esta vinculacién del DIH
se extiende al desempefio judicial
tanto en la jurisdiccién ordinaria

como en la JPM.

Finalmente, el inciso tercero
establece una diferencia entre la
JPMy el mando de la fuerza pu-
blicay, sobre esa base, seniala que
la primera es independiente de la
segunda. La estructura del “nue-
vo” articulo 221 superior circuns-
cribe asi el dmbito de aplicacién
objetivo y subjetivo dela JPM. Sin
embargo, su redaccién promueve
multiples ambigiiedades y, con
ellas, problemas de interpretacién
sobre los criterios de competen-
ciay la recepcién del DIH en la
investigacién y juzgamiento de
miembros de la fuerza publica.

Criterios de competencia

La delimitacién ratione per-
sonae que contiene el inciso 1°
conduce a la valoracién, por un
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lado, de un criterio “personal” que
exige ser miembro de la fuerza
publica en servicio activo y, por
el otro, un criterio “relacional”,
segun el cual la conducta investi-
gada debe tener conexién con el
servicio. Esta conexidn, al mismo
tiempo, constituye, argumentum
e contrario, un factor de exclusién
de competencia. En este sentido,
en la exposicién de motivos de
la reforma se considerd acerta-
damente: “Las conductas que no
tengan relacion préximay directa
con una actividad del servicio no
serdn objeto de investigacién y
juzgamiento de la JPM”, sino —asi
deberia agregarse— de la justicia
ordinaria.

Si bien se trata de un criterio
abierto, su incorporacién en el
articulo 221, a diferencia de la

redaccién inicial de la reforma,
no conlleva a la inclusién de un
numerus clausus de conductas vy,
en ese sentido, no serfa un para-
metro estricto para determinarlos
casos frente a los cuales la JPM
perderfa competencia.

Ademids, lallamada “gravedad
inusitada del delito”, a la que se
hace referencia en la exposicién de
motivos (para indicar que algunos
crimenes —por su gravedad— no
serian de conocimiento de la
JPM), tampoco ofrece mejores
rendimientos para los andlisis de
exclusién de competencia, pues
no logra determinar por qué
solo la gravedad de la conducta
conlleva a negar la conexién con
el servicio y tampoco establece
umbrales claros de gravedad. De
esta manera, la competencia de
la JPM se resolverd case by case.

Aunque en la misma expo-
sicién de motivos se alude a un
criterio jurisprudencial segtin el
cual, en caso de duda, el asunto
debe ser remitido a la justicia
ordinaria, lo cierto es que la de-

limitacién entre JPM y justicia
ordinaria serd consecuencia de
un ejercicio de interpretacién,
muchas veces sometido a las
veleidades del intérprete. De
hecho, frente a ello, la reforma
del articulo 221 no representa un
aporte sustancial parala solucién
de este viejo problema.

Recepcion del DIH

Con la inclusién expresa
del DIH como pardmetro de
investigacién y juzgamiento, el
inciso segundo del articulo 221
se perfila como una norma de
integracién por medio de la cual
el DIH no solo se incorpora, si-
no que se expande a todas las
investigaciones y juzgamientos
de conductas “conexas” al con-
flicto armado. El reenvio expreso
al DIH se hace a pesar de que
existe un sistema de integracién
de normas supralegales (bloque
de constitucionalidad).

El argumento para ello fue
que la responsabilidad penal de
la fuerza publica se venia evaluan-
do —en muchos casos— con base
en lecturas aisladas de conceptos
propios de un Derecho Penal para
tiempos de paz y en el contexto
de la vida civil. No obstante, la
aplicacién del DIH supone la
existencia de un conflicto arma-
do, por mucho tiempo negado
por el Gobierno colombiano y,
de hecho, actualmente, dudosa
tomando en cuenta el umbral del
articulo 1° del Protocolo Adicio-
nal Il alos Convenios de Ginebra.

Por otro lado, causa curiosi-
dad la preferencia por el DIH, ya
que su desarrollo legal por medio
dela Constitucién supone un in-
cremento de injusto y culpa que
se manifiesta en un alto marco
punitivo —en comparacién con
tipos penales semejantes en el De-
recho Penal ordinario. De todos
modos, en tiempos de paz—o sea
faltando un conflicto armado en
el sentido antes mencionado—,
no seria aplicable el DIH como
referente normativo material pa-
ra la judicializacién de la fuerza
publicay, por lo tanto, tampoco
serfa competente la JPM.

Finalmente, la recepcion en-
fatica que hace el articulo 221 del
DIH acoge la conexién del acto
con el conflicto a la manera de
un criterio de determinacién de

competencia de la JPM (juris-
dictional element). Sin embargo,
la reforma a esa disposicién no
explica cémo deberia calificarse
legalmente el requisito de cone-
xi6ny, sobre todo, si esta repercu-
te sobre las condiciones subjetivas
dela responsabilidad individual.
Sila conexién es, como pensamos
nosotros, un elemento de tipi-
cidad, la solucién correcta debe
estar comprendida en el dolo del
autor. Solamente desde este en-
foque se justifica la valoracién de
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la conducta respectiva violatoria
del DIH como crimen de guerra.

Problemas de la JPM

Ahora bien, el inciso 3° incor-
pora un mandato genérico que
ordena que la JPM sea indepen-
diente del mando de la fuerza pu-
blica. A pesar deello, ni el mismo
articulo 221 ni la exposicién de
motivos que lo fundamenta dicen
algo respecto a la concrecién de
laindependencia como garantia.

Son conocidos los reiterados
reprochesala JPM por el Comité
de Derechos Humanos (6rgano
de control del Pacto de Derechos
Civiles y Politicos), la Corte Inte-
ramericanay el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, porlafalta
deimparcialidad e independencia
y, asi mismo, por la influencia de
la jerarquia militar en la promo-
cién, evaluacién y calificacién de
los operadores dentro de la JPM.

Por todo ello, la exigencia mds
grande para la JPM es superar
estas criticas con la creacién de
unos tribunales verdaderamente
independientes e imparciales que
no duden en condenar “su propia
gente”, si asi demanda la ley.
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