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EL ROL DEL JUEZ PENAL MILITAR FRENTE A LA PENA’

Siervo Oswaldo Bricefio Sanchez™
Orlando Antonio Quintero Reyes

Universidad Militar Nueva Granada

RESUMEN

El presente ensayo partird con la definicién de la pena, tomando como referencia
la Dignidad Humana para la aplicacion de la misma, observando el Rol del Juez en
la Justicia Penal Militar, desde nuestra Constitucion Politica, y la ley 1407 de 2010,
donde el Juez cuenta con Independencia, Imparcialidad y Autonomia, para aplicar
los principios y fines de la misma, como la Prevencion General y Especial,
Protectora y Reinsercion Social, respondiendo a principios de necesidad,
razonabilidad y proporcionalidad, existiendo pronunciamientos de la Corte
Constitucional respecto a ellos, concluyendo con la importancia del rol del Juez
frente a la pena.

PALABRAS CLAVES: JUEZ, PENA, DIGNIDAD, PRINCIPIOS, FINES.
ABSTRAC

The present essay will start defining what penalty means, referring the human
dignity for the application itself. To analyze military justice from the role of judge
based on political constitution and act 1407 of 2010, where judges acts with
independence, impartiality and autonomy in the appliance of principles and
objectives of military justice such General and Special Prevention, Protection and

" Este trabajo se realizo como resultado del andlisis sobre el Rol del Juez Penal Militar frente a la
Pena, especialmente con la Ley 1407 de 2010.
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Social Reintegration giving answer to the principles of necessity, reasonableness
and proportionality. There exist statements from constitutional court about these
topics that strength judge role in military duty.

KEY WORDS: JUDGE, PENALTY, DIGNITY, PRINCIPLES, OBJECTIVES.

INTRODUCCION

Dentro de un proceso y en la misma sociedad, es indiscutible la importancia del rol
gue cumple el Juez penal militar no solo en la toma de decisiones, sino, a la vez
en como estas pueden transformar una realidad, una situacién, un hecho. De ahi
que la labor sea cambiante de acuerdo no solo a las normas que rijan una
comunidad, sino a la realidad de la misma, la cual se encuentra en un constante
cambio, que implica que el juez no puede ser ajeno a esta, mas cuando se trata de
la libertad de las personas, derecho que ha sido considerado por muchos como el
segundo mas importante después del derecho a la vida. Por lo cual se pretende
con el presente ensayo recordar como es considerada la labor del Juez frente a su
rol, frente a la pena, especialmente en la Justicia Penal Militar, partiendo desde
nuestra Constitucion Politica, y el cambio presentado con la expedicion de la ley
1407 de 2010, la cual debe observarse sin apartarse de la Dignidad Humana para
la aplicacion de la misma, donde el Juez de acuerdo a su Independencia,
Imparcialidad y Autonomia, debe observar los principios de la pena y fines de la
misma, como la Prevencién General y Especial, Protectora y Reinsercion Social, la
cual debe responder a los principios incorporados en esta nueva ley, tales como la
necesidad, razonabilidad y proporcionalidad, y algunos pronunciamientos de la
Corte Constitucional respecto a ellos, derivando la importancia del rol del Juez

Penal Militar frente a la pena, en el nuevo Cédigo Penal Militar.



EL ROL DEL JUEZ PENAL MILITAR FRENTE A LA PENA

La pena es el medio con que cuenta el Estado para reaccionar frente al delito,
expresandose como la "restriccién de derechos del responsable”. La pena también
se define como una sancion que produce la pérdida o restriccibn de derechos
personales, contemplada en la ley e impuesta por el 6rgano jurisdiccional,
mediante un proceso, al individuo responsable de la comisién de un delito. El
término pena deriva del término en latin poena y posee una connotacion de dolor

causado por un castigo.*

Normalmente la pena ha sido considerada como un castigo, por lo que se ha
desarrollado el llamado principio de humanidad de las penas, segun el cual la
pena aplicada al delincuente no puede rebajarlo en su dignidad. La pena cumple la
funcién de restablecer la vigencia de la norma. Sin embargo, el restablecimiento
de la norma no puede hacerse de cualquiera forma, con la sola condicién de que
sea socialmente funcional. Este restablecimiento a través de la pena solamente
sera legitimo si es que se respeta la dignidad de la persona, lo cual implica no
solamente prohibir la instrumentalizacion de las personas, sino también tratarlas

como sujetos libres y responsables. 2

La Constituciéon Nacional en su art. 230 indica que los jueces estan sometidos al
imperio de la ley, ademas los funcionarios del Estado deben hacer real el efectivo
goce de los derechos y garantias de los asociados, desde lo cual el Juez en un
Estado Social de Derecho como el nuestro debe buscar que el Derecho sirva a la
sociedad, sin apartarse de la normatividad, situacion que para algunos puede
verse complicada para no incurrir en un posible prevaricato, de ahi la importancia
de los principios y fines de la pena que le permiten al Juez interpretar los mismos

para hacerlos realidad al momento de emitir sus fallos, por lo cual nos

! Publicado en es.wikipedia.org/wiki/Pena
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encontrariamos frente a un Juez mas activo y dinamico, cuyo rol no solo es el de
aplicar las normas sino como ha dicho la Corte Constitucional, la aplicacion de una
justicia material, es decir aplicada a la realidad social, m&s cuando La ley 1407 de
2010, incluyo como uno de sus principios el respeto por la Dignidad Humana, la
cual desde la misma Constitucion en su articulo primero indica que Colombia es
un Estado Social de Derecho fundada en el respeto de la dignidad humana, sobre

la cual se edifica nuestro sistema normativo.®

Ademas de recordar que el respeto a la dignidad de la persona se encuentra en
diferentes pactos y convenios internacionales, que hacen parte de la norma de
normas, con caracter supralegal, de conformidad a lo descrito en el articulo 93 de
la Constitucion Nacional, como lo son la Declaracion Universal de Derechos
Humano, en el Pacto Internacional de los Derechos Humanos, articulos 7, 10, 14y
16, en la Convencion Americana de Derechos Humanos Pacto de San José, Ley
16 de 1972 en sus articulos 3, 5, 6, 8.2, 8.3y 11 y el Protocolo que adiciona a la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Ley 319 de 1996, entre otros,
formando parte del llamado bloque de constitucionalidad, por lo cual este principio
sera considerado como un precepto que van a enmarcar el alcance, orientacion,
esencia y la interpretacion de un sistema penal, a la cual el Juez Penal Militar
debera tener presente en todo momento del proceso penal, especialmente en la
aplicacion de la pena, donde precisamente puede verse afectado de alguna forma
el principio a la Dignidad Humana, més en la Fuerza Publica la cual es
jerarquizada y muchas veces se impone el Grado y la jerarquia sobre la dignidad

de la persona.

Es asi como en un Estado Social de Derecho, en donde el Rol del Juez se
desarrolla desde la independencia, es decir que no tiene interferencias,
procedentes de otros poderes y autoridades del Estado, independencia que no

puede ser concebida como separacion de la sociedad civil, o contemplada como

> RODRIGUEZ PINZON, Julidn Hernando. Trabajo de Posesién como miembro correspondiente.
Bucaramanga, Julio 27 de 2007. Publicado en www.acj.org.co/.../posesion_rodriguez_pinzon.htm.

* Ibidem.
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cuerpo separado de toda forma de control democratico y popular, sin dejar de lado
la imparcialidad como garantia implicita en el derecho a un juicio justo o equitativo,
la cual se fundamenta en la confianza que los érganos conformadores del sistema
institucional de Justicia deben inspirar en una sociedad democratica.> Asi mismo
la autonomia, sin que la misma vaya separada de la realidad social, sino por el
contrario acorde a la misma, mas cuando en el &mbito penal existe un interés
publico en que las penas se adeclen a parametros culturales que permitan
observar el contenido al concepto de una pena justa, entre otros principios. Por lo
cual el Juez de acuerdo a su Independencia, Imparcialidad y Autonomia goza de
herramientas juridicas para hacer una interpretacién de la norma al momento de
aplicar la pena, de acuerdo a las circunstancias de cada caso y persona. Aspectos
importantes que debe tener en cuenta el Juez Penal Militar para que su
independencia, imparcialidad y autonomia no se vean afectados mediante la
imposiciébn de rangos y ordenes por parte de los respectivos superiores-
Jerarquicamente hablando-, mas cuando todavia se observa determinada presion
en la toma de decisiones de los Jueces Penales Militares respecto a las

investigaciones adelantadas por esos Despachos Judiciales.

La imparcialidad es uno de los elementos mas caracteristicos de la existencia de
un Estado Democrético, donde el principio de imparcialidad debe ser practicado en
los diversos 6rganos que desarrollan la Funcion Publica a los que se impone el
imperativo de dar a todos el mismo trato, sin odio, ni pasion, y por tanto sin afecto

ni entusiasmo.

La mayoria de los estados han encontrado o han querido encontrar en la ley el
referente en el que se expresa la igualdad general a la que a su vez se ajusta el
comportamiento de la administracion publica, de modo que a todos debe
prodigarseles el mismo trato frente a la ley. La Constituciébn colombiana asi lo

reconoce en su articulo 13 al sefialar que todos nacen libres e iguales ante la ley

> IGNACIO JOSE, Subijana Zunzunegui. Curso para Jueces de Ejecucién de la Pena. Tegucigalpa,
MDC., del 15 al 19 de enero, 2007. Publicado en www.escuelajudicial.gob.hn.
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y lo desarrolla en los Articulos 122, 123 y 209, al disponer que la funcion publica
debe estar detallada en la ley o el reglamento, que los servidores publicos tienen
la obligacién de servir al Estado y a la comunidad en los términos de la
Constitucion, la ley y el reglamento y que la funcion administrativa esta al servicio
de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de:

igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad.

La Administracion de Justicia como Funcion Publica, no es ajena a esos principios
y se expresan en ella de manera general en la misma forma que para los demas
organos de la administracion. La variacion viene después y se presenta en
relacion con aquellos que de forma especifica desempefian la funcion: los Jueces,
a quienes se les impone la regla de sometimiento exclusivo al imperio de la ley en
sus providencias como lo indica el articulo 230 C.N., dotandolos de esa manera
de autonomia, pues la independencia ya le viene reconocida al 6rgano desde el
articulo 228 de la Carta Politica, sin dejar de lado su imparcialidad como lo indica
la Corte Constitucional en Sentencia C-037 DE 1996:

“Por su parte, la imparcialidad se predica del derecho de igualdad de todas las
personas ante la ley (Art. 13 C.P.), garantia de la cual deben gozar todos los
ciudadanos frente a quien administra justicia. Se trata de un asunto no solo de
indole moral y ética, en el que la honestidad y la honorabilidad del juez son
presupuestos necesarios para que la sociedad confie en los encargados de definir
la responsabilidad de las personas y la vigencia de sus derechos, sino también de
responsabilidad judicial. El logro de estos cometidos requiere que tanto los jueces
como los demas profesionales del derecho se comprometan en los ideales y en el
valor de la justicia, para lo cual no basta el simple conocimiento de la ley y el
procedimiento, sino que es indispensable el demostrar en todas las actuaciones

judiciales los valores de la rectitud, la honestidad y la moralidad”.

® Sentencia C-037 de 1996, MP. Vladimiro Naranjo Mesa.



En el ambito penal, se pide al juez garantizar armdnicamente los derechos del
investigado, de las victimas, de la sociedad a vivir en tranquilidad, al orden del
Estado y sus Instituciones como el caso de la Fuerza Publica, es decir el juez
arbitra en un marco de actuacion entre derechos invocados por personas que
ocupan en el proceso posiciones contrarias, por lo cual debe elaborar una decisién
lo mé&s adecuada a los diversos intereses. Juzgar precisa examinar, considerar,
apreciar y decidir. Exige, por lo tanto, comprender, en el mas amplio sentido de la
palabra, un acontecimiento vital y sus diferentes perfiles. De ahi que se afirme que
juzgar es un arte creativo, en el que las virtudes publicas del juez comprendan
valores como el sentido de la justicia, humanidad, compasion y valentia. Su
manifestacion es la justicia deliberativa, integrada también de componentes
emocionales, que precisa una educacion civica que trate de fomentar ciudadanos
permeables a la persuasion, susceptibles, por tanto, de sentir y apreciar la fuerza
de las razones, sensibles a la necesidad de restablecer la injusticia padecida por
las victimas y ductiles a la importancia de conferir un trato justo a los victimarios.’
La labor judicial al momento de aplicar la pena, debe estar presidida por la
prudencia y la mesura en la busqueda de la armonia estructural entre la proteccion
del orden, la norma, y la sancién penal, asi como al normal funcionamiento de la
Fuerza Pdublica, por ello sus decisiones se hacen de manera argumentada y
justificada, mediante un razonamiento judicial de acuerdo a todo lo observado
dentro del proceso adecuado a la ley, conforme a la realidad social y de acuerdo a
las posibles consecuencias juridicas en la aplicacion de la pena para el

investigado, como para la Fuerza Publica.

La determinacién de la sancién penal (pena o medida de seguridad), dentro de los
limites dispuestos por el legislador, constituye la zona mas opaca y criptica de las
sentencias. En las penas, la culpabilidad del sujeto por el hecho cometido

7 Ibidem.



constituye el limite maximo de la pena imponible. Para ello debera atenderse a la
gravedad del injusto cometido y al grado de motivacion normativa. El deslinde de
la gravedad del injusto se realiza atendiendo al desvalor de la accion y el desvalor
del resultado. El Juez Penal Militar determinara en la sentencia la pena aplicable al
acusado dentro del maximo y el minimo sefialado por la ley para cada delito. Para

ello tendra en cuenta el Juez entre algunos aspectos los siguientes:

- El grado de Educacion del integrante que integra la Fuerza Publica, ya que no es
lo mismo un profesional que ha escogido esta carrera y proyecto de vida, frente a
alguien que esta prestando el servicio militar obligatorio y escasamente cuenta con
educaciéon primaria.

- Las circunstancias en que el hecho se haya cometido.

- Los antecedentes personales del investigado, y en la medida de lo posible su
entorno familiar y social.

- La trascendencia del posible delito.

- Las circunstancias atenuantes y agravantes que hayan concurrido en el hecho,
apreciando su numero y, sobre todo, su magnitud e importancia;

- Las consecuencias del presunto delito.

Uno de los pocos aspectos en los que existe practicamente unanimidad es la
afirmacion de que la pena adecuada a la culpabilidad no puede verse rebasada en
su limite superior por motivos preventivos, ya sean de prevencion general o de
prevencion especial.® En la doctrina se sostiene de modo preponderante la idea de
que la prevencion general no debe perseguirse fuera de la pena adecuada a la
culpabilidad, y que, en cualquier caso, una agravacion de la pena mas alla de
dicha pena viola el derecho constitucional a la dignidad humana, por convertir al

individuo en un mero medio politico criminal.® Pero més alla de esto, la funcién de

® OSORIO ISAZA, Luis Camilo. Intervencién del Fiscal General de la Nacién en la instalacién de las
XXV jornadas internacionales de derecho penal. Universidad Externado de Colombia, 27 de agosto
de 2003. Publicado en www.fiscalia.gov.co/pag/divulga/Decla02/teoriapena.doc,

? Ibidem
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la culpabilidad reside ademas, en cuanto a la concreta pena a imponer, en fijar el
limite superior que en ningun caso puede ser rebasado por motivos preventivos,

sean de prevencion general o de prevencion especial.

FUNCIONES Y PRINCIPIOS DE LA PENA

En la ley 522 de 1999 se hablaba de funciones de la pena entre los cuales
encontrabamos, la Ejemplarizante, Retributiva, Preventiva, Protectora vy
Resocializadora, mientras que en la Ley 1407/2010 se mencionan como Principios
de las sanciones penales como funcién la Prevencidn General y Especial,
Protectora y Reinsercién Social, respondiendo a los principios de necesidad,
razonabilidad y proporcionalidad, es decir, ahora se habla de principios como
guias de las sanciones penales y no como funcién o instrumento, afiadiendo la
prevencion general y especial, asi como la reinsercion social diferente a la
resocializacion en la cual se busca principalmente que la persona deje de cometer
delitos, mientras que en la reinsercion se pretende que la persona pueda volver a
convivir en comunidad, volver a la sociedad, la cual también ha sido vista como
una garantia del infractor de la norma penal, es decir, en una posibilidad que se le
ofrece para poder reinsertarse en la sociedad, término mas adecuado
precisamente y en relacion con el Principio de la Dignidad Humana. Es decir que
el Juez Penal Militar tendra estos principios como guias orientadoras al momento
de imponer la pena y no observarlas como una simple funcién a cumplir, lo cual
requiere de mayor actividad del juez al momento de interpretar la aplicacion de la

pena.

Por lo anterior se superaria las teorias absolutas, que consideran la pena como un
fin que se agota en su contenido retributivo —la pena es un mal que compensa el
mal causado por el delito-, justificando la progresiva consolidacion de las teorias

relativas de la pena cuya idea comun es que la pena constituye un medio para la



obtencion de fines utiles, siendo el vertebral evitar la comision de delitos o faltas,
protegiendo, de esta forma, a la sociedad. El cumplimiento de este objetivo
permite asignar a las penas una funcion basicamente preventiva que se despliega
en un contexto comunitario —prevencion general- e individual —prevencion
especial-. La idea preventivo general no se agota en la amenaza que el anuncio
de la imposicién de una pena inspira al potencial infractor para disuadirle de
cometer un hecho penalmente relevante (prevencion general negativa); junto a
ella, convive un mensaje de consolidacion de la validez de la norma juridico penal
como un mecanismo idoneo para garantizar la convivencia comunitaria
(prevencion general positiva). Esta Ultima prevencion pretende la afirmacion
positiva del Derecho penal, que asiente la “conciencia social de la norma”, la
“confirmacién de la vigencia de la norma” o la “ratificacion de una actitud de
respeto por el Derecho”. El sentido preventivo especial se circunscribe a la
evitacion de la recidiva delictiva. En el modelo juridico garantista la prevencion
especial se identificaba con la resocializacion o reinsercion social. En los
emergentes modelos politico-criminales de la seguridad los conceptos de

intimidacion individual e inocuizacién empiezan a adquirir predicamento.*®

La pena se ha erigido como instrumento de control social, como reaccion social o
estatal frente al delito, y en la Justicia Penal Militar, como forma de atemorizar a
los Integrantes de la misma con el fin de que el funcionamiento de la Institucion no
se vea afectada, de modo que son fines principales la prevencion y la disuasion,
porque, de otra manera, si las conductas delictivas no afectasen o pusiesen en
peligro la existencia del orden social pacifico, organizacion y Funcionamiento de
las Instituciones Armadas, las penas no serian necesarias. Desde luego que, al
lado de la prevencion y la disuasion, siempre sera necesario considerar
dialécticamente como fines la retribucion justa y la resocializacion, pues la primera

permite expandir en la Fuerza Publica, una idea de proporcionalidad en la reaccién

' PEREZ MANZANO, Mercedes, Sobre el desarrollo histérico de la responsabilidad en el modelo
de Roxin, Culpabilidad y prevencion: Las teorias de la prevencion general positiva en la
fundamentacion de la imputacion subjetiva y de la pena, Madrid: Universidad Auténoma de Madrid,
1986, pp. 191-204. Publicado en www.fiscalia.gov.co/pag/divulga/Decla02/teoriapena.doc.
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estatal y limite a la intervencion penal del Estado, mientras que la segunda, no
sélo le cumple a la reinsercion social del individuo sino que en esa medida

también protege a la comunidad y Fuerza Publica del delito.

La Corte Constitucional en Sentencia C-261 de 1996 hizo un planteamiento de la
pena con fundamento en la concepcion mixta de las teorias de la pena, que
intenta interpretar las normas sobre los fines de la pena a partir del modelo de
Estado Social y Democrético de Derecho. El fallo empieza por diferenciar los fines
de la pena de acuerdo con el momento en que se ejercita el ius puniendi; asi, en la
etapa de la conminacién penal o criminalizacion primaria, el legislador orienta la
definicion y punicion de los delitos fundamentalmente por consideraciones de
prevencion general o de proteccion a la comunidad y sé6lo secundariamente mira
principios retributivos. Conforme con ello, la tipificacion legal de los delitos
pretende desestimular conductas lesivas de bienes juridicos dignos de ser
protegidos por el Derecho Penal por ser necesarios para mantener el minimo de
convivencia pacifica (prevencion general); pero siempre con el cuidado de
mantener cierta proporcionalidad entre el dafio ocasionado por el delito y la pena
gue se le adjudica en la ley (componente retributivo). Ya en el momento de la
imposicion judicial de la pena, considera la Corte que el sistema debe operar con
un criterio esencialmente retributivo, con el fin de que, por razones de justicia,
exista proporcionalidad entre la dafiosidad de la conducta, el grado de culpabilidad
del sujeto y la intensidad de la pena impuesta. Y, finalmente, estima la Corte que
la fase de ejecucion penal debe dirigirse por la finalidad de prevencion especial
positiva, lo cual significa que la pena debe buscar la resocializacion del
condenado, pero dentro del respeto de su autonomia y dignidad, de tal manera
gue el penado no sea expuesto a un esquema prefijado de valores, sino que el
Estado propicie los medios y condiciones que por lo menos impidan la
desocializacion o empeoramiento del condenado como consecuencia de la

intervencién penal.™

" Sentencia C-261 de 1996, MP. Alejandro Martinez Caballero.



Lo anterior también fue relacionado por la Corte Constitucional en la sentencia C-
026 de 1995, a cuyo tenor:

“La pena en un sistema como el nuestro, tiene como fin asegurar la convivencia
pacifica de todos los residentes en Colombia, mediante la proteccion de los bienes
juridicos de que son titulares las personas. Por ello, se ha consagrado no sélo
para castigar al sujeto activo del delito, para procurar su readaptacion, sino
también para prevenir conductas socialmente reprochables y proteger a la

sociedad de su posible ocurrencia”. *?

En resumen, la pena justa -supuesta su humanidad y su necesidad politica y
social- que es la proporcionada al injusto material y a la culpabilidad, adquiere
verdadera dimension cuando en sentido practico y utilitario se ajusta, primero a
prevenir (prevencion general y especial, negativa y positiva); segundo, a proteger
bienes juridicos (individuales y sociales, basicos y funcionales) tanto del individuo
como de la comunidad; y tercero, a resocializar al condenado, es decir, ofrecerle

condiciones que le permitan en el futuro llevar una vida sin penas.*®

En las exposiciones doctrinales sobre el fin de la pena se suele distinguir las
llamadas teorias absolutas de la pena y las llamadas teorias relativas de la pena.
El criterio de esta distincion radica en que mientras las primeras ven la pena como

un fin en si misma, las segundas la vinculan a necesidades de caracter social.**

Particularmente, en cuanto a la punibilidad, evidentemente dentro de la
Constitucion Politica y del Cadigo Penal Militar, es necesario tener en cuenta los
principios rectores de las sanciones penales que son los de necesidad,
proporcionalidad y razonabilidad, junto con las funciones de la pena que son las
de prevision general, retribucion justa, prevencion especial, reinsercion social y

proteccion, de acuerdo a lo descrito en los articulos 3 y 4 del Cédigo Penal (lo cual

2 Sentencia C-026 de 1995, MP. Carlos Gaviria Diaz.
B Ibidem.

" Ibidem.



también es sefialado en el articulo 12 de la ley 1407 de 2010), como lo determino
la Corte Constitucional en sentencia C 239 de 1997, en el sentido que “La pena
tiene en nuestro sistema juridico un fin preventivo, que se cumple basicamente en
el momento del establecimiento legislativo de la sancion, la cual se presenta como
la amenaza de un mal ante la violacion de las prohibiciones; un fin retributivo, que
se manifiesta en el momento de la imposicion judicial de la pena, y un fin
resocializador que orienta la ejecucion de la misma, de conformidad con los

principios humanistas y las normas de derecho internacional adoptadas.”™>

La nueva funcién de la pena es la de conservacion de la vigencia de la norma y
del sistema y el respeto de las expectativas -Jakobs y la prevencion general
positiva-, resocializar al individuo, reinsertar al reo, proteger a la comunidad,
prevenir el delito, atemorizar al sujeto. En conclusién, una pena no es legitima si
no se enmarca dentro del principio de legalidad y estd plenamente justificada,
tiene que ser respetuosa de las libertades personales y, por supuesto, debe
consegquir el resultado esperado y para el cual fue creada -segun la funcion que se
le asigne-, es decir, debe ser eficaz.'® Por lo cual el Juez Penal Militar debera
realizar una interpretacion de lo que realmente se busca con la pena frente al caso

en particular.

PRINCIPIOS DE LA PENA

La Ley 1407 de 2010 en su articulo 12 indica que la imposicién de la pena
respondera a los principios de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad, por lo

cual relacionaremos brevemente cada uno de ellos.

> Sentencia C 239 de 1997. MP. Carlos Gaviria Diaz.

'® |bidem.



En el Principio de necesidad, la pena debera ser necesaria para enervar o
controlar la peligrosidad criminal del sujeto activo y permitir su reintegracion. Asi
mismo el Juez Penal Militar analizara si es necesaria la intervencion penal o esta
debe ser la Ultima ratio, acudiendo a otros mecanismos que puedan afectar menos

al investigado como las instancias disciplinarias entre otros.

La importancia del Derecho Penal estriba en que éste funge como ultimo
mecanismo -Ultima ratio- al cual puede acudir el Estado con el fin de corregir una
circunstancia que considera an6mala o lesiva para los bienes juridicos que
protege y para sus intereses, razon por la que el ordenamiento tiene la obligacion
de explorar otras vias a través de las cuales pueda subsanar la irregularidad que
se ha presentado. Para salvaguardar a sus ciudadanos, es imprescindible agotar
todas las herramientas de que dispone, tratese de controles formales e informales,
herramientas que deben ser lo menos restrictivas de derechos y garantias
fundamentales y que imponen el empleo de otros caminos que en lo posible no
constituyan sancion de algun tipo, de modo tal que cuando ninguno de estos
cumpla con su cometido -ineficaz-, si cabra la necesidad de utilizar el Derecho
Penal. "ElI Derecho Penal deja de ser necesario para proteger a la Sociedad
cuando esto puede conseguirse por otros medios, que seran preferibles en cuanto
sean menos lesivos para los derechos individuales. Se trata de una exigencia de
economia social coherente con la légica del Estado social, que debe buscar el
mayor bien social con el menor costo social. El principio de 'maxima utilidad
posible' para las posibles victimas debe combinarse con el de 'minimo sufrimiento
necesario' para los delincuentes. Ello conduce a una fundamentacion utilitarista
del Derecho Penal no tendente a la mayor prevencién posible, sino al minimo de

prevencion imprescindible”. *

Por otra parte, el principio de necesidad (Menor injerencia posible o intervencién

minima, economia de las prohibiciones penales) es consecuencia directa del

Y MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal, Parte General. Séptima edicién, Editorial B. de F.; Miralles,
Teresa y otros. Buenos Aires, 2004, Pag. 126-127.



principio de proporcionalidad, limitAndose la necesidad a comparar los distintos
medios para elegir entre ellos los idéneos, el menos lesivo posible, significando
ademas que la injerencia penal solo se justifica cuando ella es imprescindible para
el mantenimiento de la organizacién politica dentro de los marcos propios de la
concepcion democratica; todo lo que vaya mas alla de dicho confin, sea por que el
bien juridico pueda ser tutelado con otro mecanismo menos gravoso, 0 porgue no
requiere tutela alguna, encausa esa injerencia por vias autoritarias, por lo cual esa
inclusion debe ser minima por lo cual el legislador deberd observar la maxima
economia en el momento de tipificar delitos y el juez estd compelido a utilizar las
consecuencias juridicas imponibles (penas o medidas de seguridad), solo cuando
ello sea estrictamente indispensable, debiendo contar con los mecanismos

sustitutivos que atemperen el rigor de la sancién penal.’®

En el Principio de proporcionalidad, la pena se impondra en forma proporcional a
la gravedad del hecho realizado. Es decir, la pena tendria como fundamento la
culpabilidad del victimario por el delito cometido; la medida se justificaria en la
peligrosidad del delincuente por el delito protagonizado; la reparacion se
vertebraria en torno a la reparaciéon del dafio causado a las victimas e Institucion.
De esta forma, se introduce una nueva cosmovision en la reaccion juridico penal al
delito. Las penas reafirman la autoridad de la ley y buscan la defensa de la

sociedad y la educacion del victimario.*®

Los principios de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad de la pena -los que
operan tanto a nivel del proceso legislativo como del judicial-, fueron reconocidos

por la Corte Constitucional, al expresar en la sentencia C-070 de 1996:

“... en el gjercicio de la facultad punitiva del Estado, el legislador debe propender a
la realizacién de los fines sociales del Estado, entre ellos los de garantizar la
efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion y

de asegurar la vigencia de un orden justo... En materia penal, la potestad

¥ Sentencia C-647 de 2001, MP. Alfredo Beltran Sierra.

¥ Ibidem.



legislativa de tipificacion esta sometida al control de las medidas, segun la aptitud
para la proteccion del bien juridico tutelado, la necesidad de esa proteccion
especifica en contraste con otros medios preventivos igualmente idéneos y menos

restrictivos de la libertad...”®°

Es de indicar que la dignidad debe ser tomada en cuenta dentro de la funcion
resocializadora para lograr una adecuada reinsercion en el medio social, no
solamente en cuanto a la aplicacion de las penas, sino en cuanto a las medidas de
seguridad, involucrando no solo la limitacion y efectividad de la pena, sino su
proporcionalidad, estableciéndose unos parametros claros para su imposicion y
ejecucion, de tal manera que nunca se podran olvidar las funciones y fines del
derecho penal y de su extrema sancion punitiva, por cuanto estas hacen

referencias a los mismos fines del estado.

Por ello es indispensable aclarar que el principio de proporcionalidad, es un
principio de caracter relativo relacional, donde el Juez Penal Militar aplicara en
cada caso. La pena debe ser idénea para alcanzar el fin perseguido y debe
conformarse con ese fin, ya que la pena habrd de ser cualitativa y
cuantitativamente adecuada para prevenir la ejecucion de delitos y se medira en
relacion a la necesidad ya que las penas son LA ULTIMA RATIO de la politica
criminal conllevandose el concepto de necesidad de intervencion y en estricto
sentido se requiere proporcionalidad ya que la intensidad de la sancién esta
limitado de acuerdo con la gravedad del hecho cometido.

En cuanto al principio de razonabilidad, emana del principio de la proporcionalidad
en sentido amplio (principio de idoneidad o adecuacién al fin)** dentro del cual
debera valorarse la casualidad de las medidas adoptadas en relacion con los fines
perseguidos y es asi como las intromisiones que se hagan en los derechos

ciudadanos faciliten el logro perseguido.

2% Sentencia C-070 de 1996, MP. Eduardo Cifuentes Mufioz.

! Sentencia T 422 de 1992, MP. Eduardo Cifuentes Mufioz.



CONCLUSION

El Rol del Juez penal militar frente a la pena con la ley 1407 de 2010, sugiere una
serie de cambios en su forma de pensar, actuar y decidir, ya que le posibilita la
interpretacion y aplicacion conforme a la ley de los principios que buscan la
efectividad y respeto por la dignidad humana de los integrantes de la Fuerza
publica, institucion marcadamente Jerarquizada y muchas veces cuestionada por
la opinion publica por la irregularidad en algunos de sus procedimientos o
actuaciones, a tal grado que muchos de sus integrantes, equivocadamente se ven
investigados por errores de otros, inclusive, al limite de recibir sanciones con

penas ejemplarizantes, a manera de ejemplo y prevencion para los demas.

El Juez podré determinar si se hace necesaria o0 no la aplicacion de la sancion, en
atencion a la necesidad, proporcionalidad y razonabilidad de la misma, aspecto
gue es posible con la inclusién de los principios de la referencia en el Nuevo
Cédigo Penal Militar, por lo que el Juez contard con mayores herramientas al
momento de decidir la aplicacion de la Pena. Buscando como fin social y
constitucional los fines de la misma en la Prevencion General y especial, de

proteccion y reinsercion social, para los integrantes de la Fuerza Publica.
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