C-570-19
Sentencia C-570/19
DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD-Competencia de la Corte Constitucional

CONCEPTO DE VIOLACION EN DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD-Razones claras, ciertas,

especificas, pertinentes y suficientes
ORDENES MILITARES
FUERZAS MILITARES-Finalidad primordial

De acuerdo con la Constitucion Politica de 1991, las Fuerzas Militares (Ejército, Armada y
Fuerza Aérea) tienen cuatro finalidades primordiales, a saber, la defensa de (i) la soberania,

(ii) la independencia, (iii) la integridad del territorio y, justamente, (iv) la defensa del
orden constitucional (Art. 217, CP). Por tanto, las Fuerzas Militares encuentran su sustento y
su razén de ser en una Carta Politica que constituye una RepUblica democratica,
participativa, pluriétnica y multicultural, fundada en el respeto a la dignidad humana y a los
derechos fundamentales que de ella se derivan, asi como el respeto al ambiente y la
naturaleza en general.

DERECHO A LA DIGNIDAD HUMANA-Fundamental
ORDENES MILITARES-Parametros

REGIMEN DISCIPLINARIO ESPECIAL DE LAS FUERZAS MILITARES-Respeto a la dignidad

humana

LIBERTAD DE CONCIENCIA-Evolucion del concepto en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional

PRINCIPIO DE OBEDIENCIA DEBIDA-Jurisprudencia
OBEDIENCIA DEBIDA-Limites

En conclusién, el principio constitucional de obediencia debida (Art. 91, CP) no implica un



principio de obediencia ciega. Las personas que hacen parte de las Fuerzas Militares no
estan obligadas a obedecer una orden que implique una violacién a los derechos humanos,
una infraccion al derecho internacional humanitario -DIH-, o al derecho internacional de los
derechos humanos, pues, en estricto sentido, bajo el orden constitucional vigente esa no

puede ser una orden militar legitima

REGIMEN DISCIPLINARIO ESPECIAL DE LAS FUERZAS MILITARES-Exclusidn de responsabilidad

El régimen disciplinario militar vigente contempla la exclusién de responsabilidad, cuando
se actud u omitié un deber para salvar un derecho propio o ajeno al cual deba ceder el
cumplimiento del deber, en razén de la necesidad, adecuacién, proporcionalidad y
razonabilidad.

OBEDIENCIA DEBIDA-Alcance como exclusion de responsabilidad

Existen pues, varias causales que mostrarian que las personas si pueden demandar
fundamentos de las érdenes castrenses, aun en desarrollo de operaciones militares, o
apartarse o modificarlas, sin lugar a responsabilidad disciplinaria. Esto ocurriria si la

actuacion de subalterno se sustenta (i) en estricto cumplimiento de un deber constitucional
o legal, como lo es el respeto a la dignidad humana. Cuando el subalterno actué para (ii)
salvar un derecho, bien sea propio o ajeno, al cual deba ceder el cumplimiento del deber
militar, siempre y cuando haya lugar a esto en razon de la necesidad, la adecuacion, la
proporcionalidad y la razonabilidad. Incluso, (iii) si una persona erradamente cree que para
cumplir la Constitucién o proteger la dignidad humana debe desobedecer una orden o

cuestionarla, podria alegar la exclusiéon de su responsabilidad por haber actuado ‘con la

conviccién errada e invencible de que su conducta no constituye falta disciplinaria’

POTESTAD LEGISLATIVA PARA ESTABLECER PROCEDIMIENTOS JUDICIALES Y
ADMINISTRATIVOS-Alcance

AMPLIA FACULTAD LEGISLATIVA EN MATERIA DE PROCEDIMIENTOS JUDICIALES-
Limites/LIBERTAD DE CONFIGURACION LEGISLATIVA-Regulacién de formalidades del debido

proceso



No existen en la Constitucién parametros rigidos y fijos que establezcan cudles deben ser
estas actuaciones y como se deben llevar a cabo. Lo que si existe son limites, minimos
basicos, prioridades y acentos que, de acuerdo con la Constitucién, deben tenerse en

cuenta. En especial cuando se trata de procedimientos que pueden implicar un alto impacto
en los derechos de personas que son objeto de especial proteccién (como los nifios y las
nifas) o aquellos procedimientos de los cuales depende la proteccién de caros derechos
fundamentales como contar con un minimo vital ajeno a la pobreza, que asegure una
existencia digna, o los procesos de caracter penal o disciplinario que pueden implicar
sanciones y graves consecuencias en los derechos de libertad de las personas En tales
casos el grado de intensidad del juicio de constitucionalidad aumenta. El Legislador debe
respetar al ejercer el amplio margen de configuracion legislativa con el que cuenta, ciertos
minimos constitucionales tales como establecer procedimientos idéneos y efectivos para la
determinacién legal de derechos y obligaciones; para que las controversias planteadas
sean resueltas dentro de un término prudencial y sin dilaciones injustificadas; y para que se

decida con el pleno respeto del debido proceso

NOTIFICACION-Finalidad

NOTIFICACION PERSONAL-Conocimiento por una parte o tercero
NULIDAD POR FALTA DE NOTIFICACION-Alegacién por persona afectada

TEST DE RAZONABILIDAD Y PROPORCIONALIDAD-Niveles de intensidad/TEST INTERMEDIO
DE RAZONABILIDAD-Alcance

PROCESO-Formas subsidiarias de notificacion
DEBIDO PROCESO-Notificacion
REGIMEN DISCIPLINARIO ESPECIAL DE LAS FUERZAS MILITARES-Derecho al debido proceso

REGIMEN DISCIPLINARIO ESPECIAL DE LA FUERZA PUBLICA-Observancia principios rectores

del cédigo disciplinario Unico

LIBERTAD DE CONFIGURACION LEGISLATIVA-Notificacién por correo electronico



NOTIFICACION POR CORREO ELECTRONICO-Eventos en que procede

Ahora bien, concretamente, el medio concreto establecido (la regulaciéon procesal
especifica) consiste en permitir que se utilice el correo electrénico para hacer notificaciones
personales pero, (i) siy sélo si, se cuenta con la autorizacién previa y por escrito, del

investigado o de su defensor, (ii) advirtiendo que se entendera surtida la notificacién en la
fecha en que el correo electrénico sea enviado. A juicio del Ministerio de Defensa, esto
“implica una doble responsabilidad que recae en los extremos del discurrir procesal”, por
“un lado la autoridad competente se obliga para con el procesado e enviarle las
comunicaciones o notificaciones por el canal que se autoriz6”, pero por el otro lado, “el
investigado al extender esta permisién asume el deber de consulta permanente de sus
comunicaciones, para que este proceso fluya de forma eficiente y se materialice el Ilamado

principio de publicidad y el del debido proceso”
NOTIFICACION PERSONAL-Mayor garantia del derecho de defensa
EXEQUIBILIDAD CONDICIONAD-Procedencia

Se considera que la norma de notificaciones por correo electrénico, tal y como se encuentra
concebida, viola el ejercicio legitimo del amplio margen de configuracién legislativa en
materia procesal, por buscar un medio imperioso, por un medio que no es efectivamente

conducente. De hecho, en procesos que pueden requerir menos proteccién a la persona
procesada por no ser de caracter sancionatorio, el Legislador si ha exigido constancia del
efectivo recibo del mensaje electrénico. Por tal motivo se declarard la exequibilidad de la
norma acusada pero de forma condicional, esto es, siempre y cuando exista evidencia de

que la recepcién del mensaje electrénico enviado efectivamente se dio
Referencia: Expediente D-13210

Accidén de inconstitucionalidad parcial contra los articulos 76, 153 y 159 de la Ley 1862 de
2017 y el articulo 122 de la Ley 1952 de 2019.

Accionantes: David Mauricio Uribe Marin

Magistrada Ponente:



DIANA FAJARDO RIVERA
Bogota D.C., veintisiete (27) de noviembre de dos mil diecinueve (2019)

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus atribuciones constitucionales y
legales, en especial las previstas en el articulo 241 (numeral 4) de la Constitucién Politica y,
cumplidos todos los tramites y requisitos contemplados en el Decreto 2067 de 1991, ha

proferido la siguiente
SENTENCIA
|. ANTECEDENTES

David Mauricio Uribe Marin, en su calidad de ciudadano presentd accién de
inconstitucionalidad parcial contra varios articulos de la Ley 1862 de 2017 y el articulo 122
de la Ley 1952 de 2019.[1] La accién fue admitida parcialmente para su estudio por la
magistrada Diana Fajardo Rivera.[2] En primer término se resolvié admitir los cargos
planteados contra (i) el numeral 19 del articulo 76 de la Ley 1862 de 2017 por violacién a la
libertad de conciencia; (ii) el inciso final del articulo 153 de la misma Ley, por violacion de
los derechos al debido proceso y a la defensa vy (iii) los articulos 159 de la Ley 1862 de 2017
y 122 de la Ley 1952 de 2019, por violacion al debido proceso.[3] En un segundo momento
se resolvié admitir el cargo contra el numeral 18 del articulo 76 de la Ley 1862 de 2017, por
la presunta violacion del derecho a la libertad de conciencia y del articulo 91 de la

Constitucidn. El resto de cargos que habian sido inadmitidos fueron rechazados.[4]
Il. NORMA DEMANDADA

A continuacién se cita la norma acusada de inconstitucionalidad, subrayando el aparte que

se acusa.
Ley 1862 de 2017

“Por la cual se establecen las normas de conducta del Militar Colombiano y se expide el

Codigo Disciplinario  Militar”

ARTICULO 760. FALTAS GRAVISIMAS. Son faltas gravisimas:



18. Demandar explicaciones al superior sobre el fundamento de una orden, reconvencién u

observacidén, en ejecucién o conduccion de operaciones militares.

19. Incumplir o cambiar sin autorizacién las 6rdenes impartidas por los superiores en

ejecucion o conduccién de operaciones militares.

ARTICULO 153. NOTIFICACION PERSONAL. Se notificardn de manera personal al investigado y
al apoderado las siguientes providencias: El auto de apertura de indagacién, el auto de
citacién a audiencia, el auto que niega la practica de pruebas y los fallos de primera y

segunda instancia.

Una vez producida la decisién se citara inmediatamente al disciplinable, por medio eficazy
adecuado, por escrito dirigido a la unidad donde trabaja o a la Ultima direccién registrada en
su folio u hoja de vida o a la que aparezca en el proceso disciplinario, con objeto de
notificarle el contenido de aquella y hacerle conocer los recursos que puede interponer. Se
dejarad constancia en el expediente sobre el envio de la citacion. Si el interesado no

comparece se notificara por edicto.

En caso que el interesado se encuentre en el drea de operaciones al momento de surtirse
la notificacién, esta se realizard por cualquier medio de comunicacién y se dejard la

constancia correspondiente.

ARTICULO 159. NOTIFICACION PERSONAL POR MEDIOS DE COMUNICACION ELECTRONICOS.
Las decisiones que deban notificarse personalmente podran ser enviadas al nimero de fax
0 a la direccién de correo electrénico del investigado o de su defensor, si previamente y por

escrito hubieren manifestado ser notificados de esta manera. La notificacion se entendera
surtida en la fecha que aparezca en el reporte del fax o en que el correo electrénico sea

enviado. La respectiva constancia serd anexada al expediente.



Ley 1952 de 2019

“Por medio de la cual se expide el Cddigo General Disciplinario, se derogan la Ley 734 de
2002 y algunas disposiciones de la Ley 1474 de 2011, relacionadas con el derecho

disciplinario”

ARTICULO 122. NOTIFICACION POR MEDIOS DE COMUNICACION ELECTRONICOS. Las
decisiones que deban notificarse personalmente podran ser enviadas al nimero de fax o a
la direcciéon de correo electrénico del investigado o de su defensor, si previamente y, por

escrito, hubieren aceptado ser notificados de esta manera. La notificacién se entenderd
surtida en la fecha que aparezca en el reporte del fax o en que el correo electrénico sea

enviado. La respectiva constancia serd anexada al expediente.
ll. ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD

El accionante considera que las normas legales acusadas son contrarias a la Constitucion

por las razones que se exponen a continuacion.[5]

Para el accionante esas normas son inconstitucionales “porque limitan injustificadamente a
los comandantes de unidades que se encuentran desplegadas en desarrollo de

operaciones militares”. Luego de hacer relaciéon a otras normas que a su juicio si son
razonables a la luz de la Constitucion,[6] por demandar explicaciones, incumplir o cambiar

érdenes militares recibidas, se afirma lo siguiente,

“[...]1 el reparo se hace a las normas [porque] el legislador aumenté la sancién si se

demandan explicaciones sobre una orden, o se cambia o incumple una orden -estando en
desarrollo de operaciones militares-, tipo disciplinario que si genera una incompatibilidad
de las normas acusadas frente a la Carta Magna. || [...] si un militar se encuentra en
ejecucion o conduccion de operaciones militares, y demanda explicaciones al superior, o
incumple o modifica una orden, se puede hacer acreedor a una investigacién disciplinaria y
como resultas de ella, a una sancién que conduciria al retiro absoluto -destitucién del cargo-

e inhabilidad general.”

1.1. Para el accionante, la jurisprudencia constitucional ha evidenciado que la Constitucion

no quiere militares que “obedezcan a ojos cerrados” las érdenes que emitan sus superiores,



“por el grave riesgo que ello representa de que sean enviados a misiones que nada tienen
que ver con las misiones constitucionales impuestas a las Fuerzas Militares a través del
articulo 217 superior.” A su parecer, la aquiescencia del subalterno hacia la orden parte de
que conoce a fondo sus fundamentos (la intencién) y ha creado la intima conviccién de que

se emitid para dar cumplimiento a la misién constitucional, con apego a estay ala ley.

1.2. El accionante, luego de hacer referencia a cdmo ha evolucionado la doctrina del Ejército

Nacional (del Manual de Estado Mayor EJC 3-50 de 2005 y llegando al Manual MFE EJC 5-0
Proceso de Operaciones de 2016), concluye que “la iniciativa disciplinada de los
comandantes en los distintos niveles lo Unico que hace es potenciar la capacidad
operacional de nuestras Fuerzas Militares, y que en nada afectan la funcion publica, el buen
servicio o la disciplina.”.[7]

1.3. Concretamente, frente a la libertad de conciencia, se considera que este derecho se
desconoce al sancionar tan fuertemente a una persona por demandar el fundamento de una
orden, requisito necesario, se alega, para poder establecer si se va a actuar o no en contra

de la conciencia. Dice al respecto el accionante,

“[la norma] va en contra de que el militar sea consciente del contenido del mandato que le
emite su superior y decida si estd de acuerdo o no con sus intimas convicciones y sus
creencias personales, y, sobre la base de ese conocimiento, decida si cumple la orden o0 no
lo hace, cuestién permitida por Ley y la jurisprudencia de la Corte (Sentencia C-431 de
2004). || La libertad de conciencia requiere que la persona haga un examen entre sus
propias creencias, convicciones y decida actuar en un sentido u otro. No puede, por tanto,
una norma imponer obediencia ciega o desmedida so pena de sancionar a quien no se
someta al estricto cumplimiento de las 6rdenes operacionales, aun si  no conoce la finalidad

de estas, [...]

[...] Supdngase que quien debe obedecer la orden tiene reservas acerca del verdadero

propdsito de la misién que le ha sido asignada y decide indagar al respecto con su
comandante para poder tomar una decisién informada de si la intenciéon de aquel se ajusta
a los mandatos constitucionales, legales y normativos a que debe sujetarse, y esta de

acuerdo con su conciencia.

Se dice comUnmente en el Ejército Nacional, en la Fuerza Aérea y en la Armada que ‘la



orden se cumple o la milicia se acaba’. También es muy usual que el comandante en
distintos niveles jerdrquicos cuando el subalterno pregunta sobre algin aspecto que
desconoce de la orden, emita como respuesta un grosero ‘parese firmes y cumpla la orden’
[...1 || [...] es menester proteger al subalterno de la arbitrariedad del superior, maxime
cuando la arbitrariedad proviene de la misma ley cuando pretende sancionar a un militar

por querer informarse acerca del propdsito de la misién que recibe.”

Cuando a un militar se le da una orden y sabe que es contraria al ordenamiento juridico o a
Sus creencias y convicciones, se pregunta el accionante, “;debe ser obligado a cumplirla
so pena de sancidn de separacion absoluta de las Fuerzas Militares? ;Ddénde queda
entonces el mandato constitucional de que ‘nadie puede ser obligado a actuar contra su
conciencia’?. La libertad de conciencia no es un derecho absoluto, sostiene, pero “tampoco
puede ser relativizado y sometido al imperio de la ley disciplinaria castrense
inadecuadamente redactada. La incompatibilidad normativa se reputa de la norma inferior
frente a la norma de normas, y no al contrario, quien debe someterse es la norma inferior, y

nunca al contrario.”

1.4. En el escrito de correccién de la demanda,[8] el accionante insistié en su argumento

en los siguientes términos,

“[...] que el subalterno tiene el derecho y la obligaciéon de enterarse se desprende de |a
Doctrina Operacional de las Fuerzas Militares. [...] los componentes de un ‘Curso de Accidén':

Qué: Tipo de accion

Cuando: Tiempo en que la accién comienza
Dénde: Localizacién del sector o zona

Por qué: Intencién del Comandante

Fijese [...] que ‘el fundamento de un orden’ (como elemento estructural del tipo
disciplinario del Articulo 76 numeral 18 del Cddigo Disciplinario Militar) equivales al por qué

dentro del cuso de accion.



En cuanto a la intencién del Comandante, es lo que espera lograr el comandante cuando
emite su orden. Nunca afirmé en la demanda que se facultara al subalterno a preguntarle a
su superior acerca de las motivaciones que tuvo para tomar la orden, sino el resultado que

espera obtener con ella.”

1.5. El accionante recuerda que eximirse de responsabilidad por cumplimiento del principio
de obediencia debida no es algo automatico, por cuanto este principio constitucional,
como cualquier otro, no se aplica de manera absoluta. A su parecer, esta norma
constitucional es ‘mentirosa’, porque si un subalterno “ejecuta una orden que sabe viola
derechos humanos y es ilegal, es tan responsable, penal, disciplinaria vy
administrativamente como quien la emite. Muchos militares han sido condenados por
cumplir érdenes que no debian cumplir, y no pudieron luego decir que el principio de
obediencia establecido en la Constitucion los eximia de responsabilidad”. El accionante
afirma en este punto, ademas, que habla de esta cuestion como alguien que fue miembro

de las Fuerzas y no como alguien ajeno a ellas.[9]

“Una cosa es la obediencia por conviccién y creencia en que lo que se ejecuta es por el
bien de la sociedad, y otras es que el subalterno cumpla por miedo a que el superior lo
investigue disciplinariamente y hasta lo destituya. || Este tema de los mal llamados falsos
positivos no lo quise tocar en la demanda inicial, pero ha de saber [la Corte] que muchos de
los actualmente procesados o condenados por ellos cayeron en ellos por no preguntar qué

era lo que se iba a hacer, y sélo lo supieron cuando ya era tarde para echarse para atras.”

1.6. El accionante presenta las siguientes peticiones:

“Primera. Se declare la exequibilidad condicionada de la norma [...], en el entendido de que
para que esa conducta se tipifique como falta disciplinaria gravisima requiere que contenga
el elemento estructural ‘sin tener en cuenta la cortesia militar’ que aparece en el numeral
34 del Articulo 77, in fine, de la Ley 862 de 2017.”

2. Notificaciéon por cualquier medio de comunicacion (inciso final del articulo 153 del Cédigo
Disciplinario Militar, Ley 1862 de 2017).

Para el accionante, la complejidad de las comunicaciones militares implica que la



notificacion personal ‘por cualquier medio de comunicacién’ resulta violatoria del debido
proceso del investigado disciplinario, pues el amplio término usado por el Legislador “es
omnicomprensivo y puede ser usado con el propdsito o con el efecto de vulnerar el debido
proceso del investigado”. Si una persona es notificada por cualquier medio estando en
operaciones, “poco serd lo que puede hacer para defenderse [...] es posible que tenga sefal
de celular para tomar contacto con un abogado, pero si asi fuere, para que el abogado
pueda adelantar su defensa técnica necesita estar debidamente posesionado como

defensor, y para que se le conceda la personeria es menester que actle a través de poder,

y para poder ser apoderado se requiere de documento autenticado ante notario”.

2.1. El accionante realiza la comparacion entre varias disposiciones normativas con la
demandada, por considerar que esto “lleva a la conclusidn de que se trata de una norma
fuera de lugar dentro del contexto en que habita y por entrar en franca contradiccién con el
espiritu general de la norma continente, de las demas normas procedimentales y de la
norma disciplinaria general, y con ello, deberd ser declarada inexequible y retirada del
ordenamiento juridico.” No obstante, advierte que no esta haciendo un analisis entre
normas de la misma categoria, “sino que la forma propia del juicio disciplinario militar debe
sujetarse al proceso disciplinario general, para que sea compatible con la norma superior.”

Al respecto advierte;

“El derecho a la igualdad establece que las personas nace[n] iguales ante la Ley y no
deberdn ser discriminadas negativamente por ninguna caracteristica que le sea inherente a
la persona. Asi como el juicio disciplinario general establece la notificacién personal, y no
admite la posibilidad de notificacién personal a través de cualquier medio de comunicacién,
tampoco lo puede permitir el Cédigo Disciplinario Militar, porque se vulneraria gravemente
el derecho a la igualdad en cuanto al acceso a la justicia. La posibilidad de que un militar
acceda efectivamente a defensa material o técnica hace parte del derecho al acceso a la

justicia.”

2.2. En operaciones militares, los radios son de uso estricto, por lo que no se pueden
emplear para que la persona notificada se comunique con sus abogados. Aclara que “si una

unidad desplegada en operaciones no se reporta durante dos horas seqguidas, se activa un
protocolo para tratar de ubicar y tomar contacto con la unidad respectiva. Por ello los

comandantes deben ser muy cuidadosos en el manejo de los radios y limitarlos a los usos



estrictamente necesarios, so pena de quedarse incomunicados, con las graves
consecuencias que ellos puede acarrearle a la unidad.” Estd limitada capacidad de
comunicacién del investigado con un  profesional del derecho de su confianza es muy
limitada cuando se desarrollan operaciones militares, por lo que, se alega, ello atenta contra
“el principio de publicidad material, contra el derecho de defensa técnica y controversia, y

con la fijacién del momento en que deben empezar a correr términos.”

2.3. El accionante solicita que se declare la inexequibilidad de la norma contenida en el
ultimo inciso del Articulo 153 del Cédigo Disciplinario Militar que permite la comunicacion

personal por cualquier medio, durante las operaciones militares.

3. Notificaciones personales por medios electrénicos (articulos 159 del Cédigo Disciplinario
Militar, Ley 1862 de 2017 y 122 de la Ley 1952 de 2019)

3.1. Luego de hacer un analisis de los elementos de la comunicacion y, someramente, de
las teorias de la comunicacién, se refiere a la norma acusada asi: “la falta de precision en
la redaccion de la fecha en que debe entenderse surtida una notificacion personal es lo que
genera el rechazo que presento. Cuando se debe entender surtida una notificacién personal
a través de correo electrénico es cuando el destinatario accede al mismo, y no cuando el
emisor lo envia.” El accionante resalta que de acuerdo con los principios del derecho
disciplinario, se puede hacer uso de los medios tecnoldgicos dentro del proceso, pero

respetando las garantias constitucionales.

3.2. Para el accionante no es entendible porque “siendo la norma general aplicable el

Codigo de Procedimiento Administrativo, y que en esa norma la notificacion electrénica a
través de correo electrénico se entiende surtida cuando el destinatario acceda a la
comunicacion, y no cuando sea enviada.” Para el accionante deberia aplicarse el criterio
legal mas favorable, en aplicacién de principios constitucionales en favor de cualquier

trabajador,[10] asi como también por razones de progresividad.[11]

3.3. Para el accionante la norma acusada desconoce el sentido mismo de toda notificacién
personal a la luz del derecho al debido proceso y a la defensa. Al respecto advierte lo

siguiente,

“El propdsito de la notificaciéon personal es permitir al interesado ejercer su derecho a la



defensa, bien sea material o técnica. Ese es el fin Ultimo del debido proceso, garantizar una
especie de igualdad entre las exorbitantes capacidades sancionatorias del estado y el
destinatario de las normas demandadas. || Por ello, ante la existencia de una norma
aplicable anterior y mas favorable. Frente a una norma mas reciente y desfavorable para

los intereses de los disciplinables, debe prevalecer la mds favorable. No podria alegarse que
las normas demandadas son especiales, mientras que la norma que propongo sea
empleada en su lugar se trata de norma general, y que debe aplicarse el principio de que la
ley especial deroga a la ley general. || [...] las normas que demando [...] son
inconstitucionales porque pretenden establecer un nuevo estandar procedimental en lo
atinente a cuando debe entenderse surtida una notificacién a través de correo electrénico.
Ello va en contravia del principio de progresividad de los Derechos Humanos y del principio

de interpretacién pro homine. [...]"

Por eso insistira en que hay dos momentos: el del envio del correo electrénico y el de la
efectiva recepcidn y acceso del interesado al mismo. A su juicio, “una cosa es que el

operador juridico desde la comodidad de su oficina envie un correo electréonico con una
notificacion personal, y otra que el destinatario de la misma tenga acceso a esa notificacion,
y a partir del acceso a la notificacion, pueda hacer uso de su derecho a la defensa material

o técnica.” Por eso sostiene que siempre deberia existir la constancia de recibido.

3.4. Respecto a por qué se demanda el Articulo 122 de la Ley 1952 de 2019, en conjunto
con la norma del Articulo 159 de la Ley 1862 de 2017, se advierte: “un militar debe ser

disciplinado bajo la égida de la Ley 1862 de 2017, que establece su Cédigo Disciplinario;
pero también puede ser investigado bajo la ritualidad de la Ley 1952 de 2019 en aplicacién
del poder preferente de la Procuraduria General de la Nacién en lo disciplinario. Y resultaria
contradictorio que una norma que haya sido declarada inexequible en la Ley 1862 de 2017

sea aplicada en una eventual investigacién que se lleve bajo la Ley 1952 de 2019”".

3.5. Finalmente, se solicita que se declare la inexequibilidad de las normas contenidas en
los articulos 159 y 122 (parcial) de las leyes 1862 de 2017 y 1952 de 2019. Ademas, que
se “declare que la notificacién personal a través de correo electrénico debe entenderse
surtida en los términos del inciso 3° del Articulo 56 de la Ley 1437 de 2011 Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.”



IV. INTERVENCIONES
1. Ministerio de Defensa Nacional

A través de apoderada (Sandra Marcela Parada Aceros), el Ministerio de Defensa Nacional
intervino en el proceso para solicitar que se declaren constitucionales los articulos

acusados.[12]

1.1. Segun el Ministerio, toda persona que sea militar debe actuar de acuerdo con la
Constitucién Politica, bajo altos estandares morales y de conformidad con parametros

operacionales y técnicos precisos. De esto se desprende

“[...]la disciplina y el entrenamiento exclusivo al que deben ser sometidos los militares,
quienes deben potenciar sus destrezas y organizar sus actuaciones de acuerdo a la realidad
en la que desarrollan las funciones que tienen a su cargo, en la que se conjugan principios
de respeto por la vida y los derechos de las personas, lo cual se manifiesta de manera
inescindible en conflictos y tensiones, presionando al maximo el equilibrio emocional y los

principios fundamentales de la organizacién militar; la obediencia, el honor y la disciplina.”

1.2. Con relacién al articulo 19, se considera que la norma debe ser entendida en el

contexto de las operaciones militares:

“Toda  operacidon militar obedece a un planteamiento, a fin de no dejar nada a la
improvisaciéon que pueda ocasionar resultados inesperados que conlleven a asumir
responsabilidades innecesarias, todo ello, deviene de las amargas lecciones aprendidas que
han quedado del largo conflicto armado que ha venido viviendo  Colombia por muchas
décadas. || A su vez, toda decisién final que se adopte por un Comandante esta precedida
de un proceso ordenado, l6gico, sincronizado y continuo que contiene un analisis
estratégico que obedece a la respuesta de unos interrogantes: ;qué?, ;quién?, ;como?,
icuando?, jcudnto?, ;por qué?; de ello se generan las érdenes de operaciones, las cuales
son documentos escritos que contienen informacién completa, entendible y que ha sido
verificada previamente con el fin de minimizar los errores en la ejecucién, elevando asi la

integridad de las tropas y la eficiencia operacional.



Bajo este criterio es que debe entenderse y concebirse la norma demandada, recuérdese
que el hecho de emplear armas de fuego implica una responsabilidad descomunal porque
estan en juego las vidas humanas de las propias tropas, del enemigo y de la comunidad en

general.”

En cualquier caso, afirma el Ministerio de Defensa, no se puede entender que el deber de
obediencia que exija el Cédigo Disciplinario Militar sea ciego. Esta disposicion “permite en
todo caso que quien pretenda objetar en conciencia el cumplimiento de una orden pueda
abstenerse efectivamente de cumplirla porque no es cierto, recuérdese que la misma Corte
en Sentencia C-551 de 2001, sefalé que la obediencia debida estaba proscrita y maxime si
se trata del cumplimiento de drdenes militares donde lo que estad en juego es el derecho

fundamental a la vida”.

1.3. Con relacién a la posibilidad de notificar por cualquier medio, cuando el interesado esta
en operaciones militares (articulo 153, Cdédigo Disciplinario Militar), se considera que la
norma debe ser interpretada en contexto y que lo que busca, por el contrario, es garantizar
el goce efectivo del derecho al debido proceso y por consecuencia a la defensa. Al respecto

se sostiene,

“El alcance de la norma atacada no debe tomarse descontextualizada del resto del articulo
153 que la contiene porque el legislador lo que quiso entrafar es que sin importar las
circunstancias laborales en que se encuentre el investigado, el Estado debe garantizar el
principio de publicidad de todas las actuaciones procesales, poniendo en conocimiento y de
manera personal las providencias alli contenidas, verbigracia el auto de apertura de
indagacion, el auto de citacién a audiencia, el auto que niega la practica de pruebas y los
fallos de primera 'y segunda instancia. || [...] se busca es poner en conocimiento de

primera mano las resultas del proceso, aln en situaciones que ofrecen dificultad geografica
como la que se esgrime en postulado disciplinario, es decir, en el teatro de operaciones o

lugar donde tiene lugar el desarrollo de las mismas.”

1.4. Con relacién a la posibilidad de notificar por correo electrénico, teniendo como fecha de
la notificacién el dia de la remisidn del mensaje, se advierte que no puede haber violacién
al debido proceso por cuanto esta situacién sélo puede ocurrir si el investigado asi lo ha

autorizado. Dice al respecto,



“[...]1 dentro del mismo Articulo 159 [acusadol], el legislador previé como una forma

practica, la notificacién personal por medios de comunicacién electrénicos en congruencia
con los avances tecnoldgicos de la actualidad, pero con la anuencia anticipada y expresa
del investigado, lo que implica una doble responsabilidad que recae en los extremos del
discurrir procesal. || Por unlado la autoridad competente se obliga para con el procesado e
enviarle las comunicaciones o notificaciones por el canal que se autorizd, pero por el otro,

el investigado al extender esta permisién asume el deber de consulta permanente de sus
comunicaciones, para que este proceso fluya de forma eficiente y se materialice el llamado

principio de publicidad y el del debido proceso.”

1.5. Finalmente, aunque no se dan razones especificas y concretas de por qué se ha de
llegar a tal conclusion, se afirma que “debe declararse inhibida por ineptitud sustantiva de
la demanda por ausencia de los requisitos de claridad, certeza, pertinencia y suficiencia en

los cargos de inconstitucionalidad.”
2. Fuerzas Militares

A través del Comandante General de las Fuerzas Militares, General Luis Fernando Navarro
Jiménez, se intervino en el proceso de la referencia para defender la constitucionalidad de

las normas acusadas.[13]

2.1. Luego de advertir que constitucionalmente se dispone un régimen disciplinario propio
para las Fuerzas Militares,[14] se resaltd que ‘orden militar’ no es cualquier orden que se
imparta; constitucional y legalmente existen unos requisitos para que una orden se

considere militar y sea sujeta a ser asegurada su implementacion a través de un régimen
disciplinario estricto. Para la intervencidon, dentro del marco de disciplina propio de las

Fuerzas del Estado,

“[...] las érdenes militares que son impartidas por los superiores a sus subalternos deben
cumplir determinados requisitos para su acatamiento (Art. 9, Ley 836 de 2003), a saber,
que sea ‘legitima, ldégica, oportuna, clara, precia, concisa y relacionada con el servicio o
funcién’ (subrayado fuera del texto original). Asi, las 6rdenes necesariamente se deben
relacionar con la funciéon que el militar esta Ilamado a cumplir como servidor publico, y en
esta condicion esta sometido a lo que en materia de responsabilidad prescribe el articulo 6°

de la Constitucién Politica, de acuerdo con el cual los servidores publicos seran



responsables no sélo por ‘infringir la Constitucién y las Leyes’ sino también por la ‘omisién o

la extralimitacion en el ejercicio de sus funciones’ (subrayado fuera del texto original).

Aunado a lo anterior, la misma Constitucidn Politica, en sus articulos 122 y 123, consagra
que ‘ningun servidor publico entrard a ejercer su cargo sin prestar juramento de cumplir y
defender la Constitucién y desempefiar los deberes que le incumben’ ya que estan al
servicio del Estado y de la comunidad; ejerceran sus funciones en la forma prevista por la
Constitucion, la Ley y el Reglamento, ante lo cual se resalta la importancia de las

disposiciones contenidas en el régimen disciplinario [...]"

Para la intervencién de las Fuerzas Militares, por tanto, la cuestidon de constitucionalidad se
centra en un aspecto especifico: “el problema que se presenta es la contraposiciéon entre
una orden legitima que el militar estd obligado a cumplir y el derecho fundamental que
tiene a la ‘libertad de conciencia’ consagrado en el articulo 18 de la Constitucién Politica”.
Ademas, se sostiene, el Legislador si contemplé la excepcidn al cumplimiento de un deber

militar por respeto a algun derecho fundamental al proscribir toda forma de responsabilidad
objetiva y establecer como una de las causales de exclusién de responsabilidad disciplinaria
‘salvar un derecho propio o ajeno al cual deba ceder el cumplimiento del deber, en razén de
la necesidad, adecuacién, proporcionalidad y razonabilidad’. (Arts. 53 y 86.4, Cddigo

Disciplinario Militar, respectivamente).

2.2. En cuanto a la posibilidad de realizar notificaciones personales por cualquier medio,
como lo establece la segunda de las normas acusadas (Art. 153 del Cddigo Disciplinario

Militar), la intervencion sostiene que la norma lejos de violar los derechos fundamentales lo
qgue hace es protegerlos y garantizar la posibilidad de una mejor defensa de las personas
militares investigadas, por permite una comunicacion efectiva y evita tener que recurrir a

otros medios de notificacion mas lesivos de los derechos del investigado. Dice al respecto,

“Como vya se indicd, este acto procesal lo que busca es garantizar esencialmente el

principio de publicidad de las providencias proferidas en el transcurso de la actuacion
disciplinaria y por ende el debido proceso, siendo aln mas relevante el conocimiento por
parte de los sujetos procesales de las decisiones identificadas en el citado articulo 153. Sin

embargo, se debe distinguir entre la obligaciéon de hacer conocer integramente dichas



decisiones y que no se permita el ejercicio de los derechos de contradiccién y defensa
derivados de dicho conocimiento, maxime cuando se trata de personal que se encuentra en
el ‘adrea de operaciones’, pues la finalidad del inciso demandado es precisamente la de
garantizar aln mas la materializacién del mencionado principio, ya que de lo contrario y al
no poder realizar al acto de la notificacién personal, el operador disciplinario deberia acudir
a otro tipo de notificaciones subsidiarias  como el edicto, lo que conllevaria a una
desigualdad en relacién con los investigados que se encuentran comprometidos en el ‘drea
de operaciones’, pues se estaria desconociendo la especial situacién en que éstos se hallan
en razén del cumplimiento de sus funciones de indole legal, generandoles asi una carga

que no deberian estar llamados a soportar.

Por otra parte, no hay que perder de vista que el legislador establecié mecanismos

alternativos para que el personal que se encuentra en el ‘area de operaciones’, si es su
deseo, pueda ejercer efectivamente sus derechos de contradiccién y defensa. En efecto, el
investigado tiene la posibilidad de pedir permisos especiales (Art. 33, Cédigo Disciplinario
Militar) a sus superiores para dejar el area en donde se encuentran; también cuenta con la
opcion de intervenir en la practica de pruebas valiéndose de los ‘medios electrénicos o de
comunicaciones’ (Art. 180, Cddigo Disciplinario Militar), y que en ‘los casos que el
investigado no tenga la oportunidad de concurrir personalmente o se dificulte su presencia

en el lugar donde se realizara la audiencia, esta se podra adelantar a través de cualquier

medio electrénico o tecnoldgico (Art. 236, Cddigo Disciplinario Militar).”

2.3. A juicio de la intervencién no se viola tampoco la Constitucién con una norma que
busca, justamente, introducir la posibilidad de comunicacién mediante medios electrénicos
y asegurar el derecho al debido proceso y a la defensa, cuando asi lo quiere el propio

investigado. Se dice al respecto,

“El legislador esta facultado para establecer los procedimientos [...], siendo asi que el
régimen disciplinario especial para las Fuerzas Militares tampoco podria ser ajeno a la
realidad de los avances tecnoldgicos en materia de las comunicaciones, razédn por la cual se
introdujo en el articulo 159 de la Ley 1862 de 2017 la notificacidn personal por medios de
comunicacion electrénicos’, que esta condicionada a la observancia de dos (2) requisitos
esenciales para su procedencia: (i) la autorizacion previa y por escrito del investigado o de

su defensor de ser notificados de esta forma; y (ii) la constancia de envio del correo



electronico.

Conforme a lo anterior, los sujetos procesales previamente y de forma voluntaria han
autorizado la aplicacién de esta clase de procedimiento, que ha sido previsto por el
legislador con el fin de que los mismos puedan acceder en una forma mas agil a las
decisiones que el funcionario competente ha proferido dentro de la actuacion disciplinaria,
ante lo cual no se pueden desconocer los deberes de la administraciéon de cumplir con los
requisitos sefialados en la citada disposicién y la diligencia del interesado en revisar el
correo electrénico suministrado para el cumplimiento del tal actuacién, maxime en los

casos en que el investigado ni siquiera ha manifestado a la autoridad competente su deseo
de que no se le continle notificando por dicho medio electrénico, no debiéndose supeditar

la administracion al reporte de su lectura para poder continuar con la actuacion procesal.”

3. Instituto Colombiano de Derecho Procesal

El Instituto, a través de uno de sus miembros (Jason Alexander Andrade Castro), participd
en el proceso de la referencia para defender ante la Corte la exequibilidad condicionada
del numeral 18 del articulo 76 del Cédigo Disciplinario Militar (Ley 1862 de 2017), asi como
la exequibilidad simple del numeral 19 del mismo articulo. También solicité la
inexequibilidad del inciso final del articulo 153  del Cddigo (Ley 1862 de 2017), y la
exequibilidad condicionada de los articulos 159 de la misma Ley y 122 de la Ley 1952 de

2019 (Cddigo General Disciplinario).

3.1. El Instituto considera que la norma no tiene que ser entendida de forma tan radical
como lo plantea el accionante. Si bien el texto de la norma puede permitir esa lectura, el
marco constitucional y legal en el que esta se encuentra no deberia llevar a tal lectura. En
todo caso, considera prudente una exequibilidad condicionada para que tal pardmetro no se

omita en la practica.[15]

3.2. A su parecer, el numeral 19 de la Ley 1862 no resulta contraria al ordenamiento
constitucional “en tanto, como ocurre con el precepto atras analizado, comporta una
concrecion, en el nivel legislativo, de la prevision contenida en el articulo 91 de la
Carta.”[16]



3.3. Ahora bien, con relacidn a la notificacién por cualquier medio de comunicacién en areas
de operaciones militares, contemplada en el Gltimo inciso del articulo 153 acusado, el
Instituto considera en su intervencién que esta norma si es contraria a la Constitucion
Politica, por cuanto no se garantiza efectivamente la capacidad de respuesta del
investigado, una vez notificado. Asi, el haber sido notificado se termina convirtiendo en una

desventaja procesal.[17]

3.4, Finalmente, también sostiene la intervencién que los articulos 159 y 122 acusados, de
los cddigos disciplinarios Militar y General, respectivamente, violan el derecho al debido
proceso, por cuanto entienden que se ha notificado personalmente una actuacion procesal,

cuando en realidad no se tiene certeza de que ello haya ocurrido.[18]
4. Intervencién de la ciudadana

Laura Camila Ante Pefia participé en el proceso de la referencia para acompafar la
demanda en la solicitud de inconstitucionalidad del articulo 18 de la Ley 1862 de 2017.
Luego de referirse a la jurisprudencia constitucional, en especial a la Sentencia T-409 de
1992, advierte que la norma, “[...] al tratarse del desconocimiento de los fundamentos de la
orden emitida por el superior, condicionan al miembro de la fuerza militar que deba
cumplirla, puesto que no tendra plena conciencia o certeza de si dicha orden viola algin
derecho fundamental intangible de alguna persona y podrias realizar el dafio aun cuando

pudo haberlo evitado por tanto se entenderia que actla con dolo.”[19]
V. PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

El Procurador General de la Nacién solicit6[20] la exequibilidad de las expresiones legales
acusadas de los numerales 18 y 19 del articulo 76 del Cédigo Disciplinario Militar (Ley 1862
de 2017); inexequible el inciso tercero del articulo 153 del mismo Cddigo, y la exequibilidad

condicionada de los apartes demandados del articulo 159 del mismo Cddigo y del articulo
122 del Cédigo General Disciplinario (Ley 1952 de 2019).

1. En primer lugar advierte que en el caso de los numerales 18 y 19 del articulo 76 acusado,
“la tipificacion [...] se justifica en el altisimo impacto que tendria pedir explicaciones,
incumplir o cambiar la orden dada por el superior al ejecutar la tactica militar ordenada,

pues ello afectaria directamente el servicio publico encomendado a las Fuerzas Militares, y



por esa misma via, podria en peligro la seguridad e intereses de las personas. Por ello, la
sancién para esas conductas es la separacion absoluta e inhabilidad general.”[21] No
obstante, recuerda que las dérdenes ilegitimas no son 6rdenes en estricto sentido y, por
tanto, no implican el deber de ser cumplidas. Con relacién a la objecién de conciencia se

advierte,

“Figuras como la objeciéon de conciencia a la que acude el demandante, la cual

eventualmente aplicaria como una causal para eximirse de la obligacién de prestar servicio
militar obligatorio, adquiere otra dimensidén cuando se han elegido las filas como opcién de
vida, pues las libertades individuales han de cedery priorizar la defensa de la soberania, la
independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional, y como se
expuso, tienen como unico limite la libertad de conciencia del subordinado, el cual a su vez
se constituye en limite a la discrecionalidad de quien manda, la cual no es absoluta,
conciliando asi el sano criterio de la disciplina inherente a los cuerpos armados con la real

aplicacion de los derechos.”

2. Con relacién a la notificacién al investigado que se encuentre en el drea de operaciones,
el que la notificacién personal se realice ‘por cualquier medio de comunicacién’ como lo
consagra el inciso atacado, “significaria el absurdo de que este sujeto procesal no tendria
certeza de la forma en que se le comunicaria la providencia proferida por la autoridad
disciplinaria”, lo que a su juicio implica violar el nlcleo esencial del derecho al debido
proceso y del principio de legalidad fruto del indeterminado vocablo ‘cualquier’. A su
parecer, “pareceria también que el inciso confunde términos como notificacion y
comunicacién, olvidando que este Ultimo nunca suplird el acto de notificaciéon, confusién
que nuevament