Sentencia C-737/06

FUERO PENAL MILITAR-Concepto

JUSTICIA PENAL MILITAR-Naturaleza juridica

JUSTICIA PENAL MILITAR-Factores que delimitan la competencia

JUSTICIA PENAL MILITAR-No hace parte de la rama judicial
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DEBIDO PROCESO EN JUSTICIA PENAL MILITAR-Aplicacion

LIBERTAD DE CONFIGURACION LEGISLATIVA EN JUSTICIA PENAL MILITAR-Alcance

La facultad para regular todo lo relacionado con la estructura y funcionamiento de la Justicia
Penal Militar ha sido reservada al legislador, quien ese campo goza de un amplio margen de
configuracién politica para definir: (i) los comportamientos constitutivos de delito que de
acuerdo con su competencia deben ser conocidos por esa jurisdiccién especial, (ii) los
procedimientos especiales que debe regir los juicios y, en general, (iii) todo lo relacionado

con los érganos especificos que la integran y con su régimen de personal, lo cual incluye la



creacién y supresion de cargos, la forma de provisién, permanencia y retiro, y la fijacién de

los requisitos y calidades requeridas para el ejercicio de los mismos.

JUSTICIA PENAL MILITAR-Ley ordinaria puede regularla

MAGISTRADO DE TRIBUNAL SUPERIOR MILITAR-Facultad del Presidente de la Republica para
nombrarlo/FISCAL PENAL MILITAR-Facultad del Presidente de la Republica para
nombrarlo/PRINCIPIO DE INDEPENDENCIA E IMPARCIALIDAD DEL JUEZ -Concepto

La atribucién asignada por la norma acusada al Presidente de la Republica, para proveer los
cargos de Magistrado del Tribunal Superior Militar y Fiscal Penal Militar ante el mismo para
periodos individuales de 8 afos, es producto de las amplias facultades que sobre la materia
le han sido reconocidas por la Carta al legislador, siendo ademds una medida razonable y
proporcional, en cuanto es consecuente con el caracter especial que la Constitucién y la
propia jurisprudencia constitucional le han reconocido a la Justicia Penal Militar. Ahora bien, la
sola competencia reconocida al supremo comandante y jefe de la Fuerza Publica para
designar a los Magistrados del Tribunal Superior Militar, no tiene por qué afectar los
principios de imparcialidad e independencia judicial, entendidos éstos como la garantia
ciudadana a un juicio libre, desprovisto de presiones e influencias que pongan en entredicho
la objetividad del juzgador y el debido proceso de quienes son parte en el juicio. Al respecto,
habra de sefialarse inicialmente que la designacién de tales magistrados no responde a un
acto de poder o de mera liberalidad subjetiva del Presidente de la Republica, que de alguna
manera pueda comprometer la autonomia e independencia de aquellos. Coincidiendo con el
Ministerio Publico y algunos de los intervinientes, aun cuando se trata de una facultad
discrecional, la misma no es caprichosa o arbitraria sino reglada, en el sentido de que los
nombramientos debe efectuarlos el Presidente con base en parametros normativos de
caracter objetivo, previamente definidos por la Constituciéon y la ley, con los que se busca

que dichos cargos sean provistos con personal idéneo, especializado y altamente calificado.



MAGISTRADO DE TRIBUNAL SUPERIOR MILITAR-Requisitos

MAGISTRADO DE TRIBUNAL SUPERIOR MILITAR-Periodo fijo/ MAGISTRADO DE TRIBUNAL
SUPERIOR MILITAR-Periodo individual

La circunstancia especifica de que el Congreso de la Republica, a través de la norma
acusada, hubiere acudido al sistema de periodo fijo individual para proveer los cargos de
Magistrado del Tribunal Superior Militar, definiendo el propio legislador el término
correspondiente a tal periodo: “8 afios”, constituye, sin lugar a equivocos, una garantia
adicional de estabilidad laboral y, en consecuencia, de la independencia e imparcialidad
judicial que debe predicarse de aquellos. Primero, porque el hecho de conocer con
anticipacién el tiempo en que van a permanecer en ejercicio del cargo genera confianza en
los funcionarios judiciales frente a las condiciones de servicio e inamovilidad del cargo,
permitiéndoles cumplir con diligencia y sin presiones la labor de administrar justicia.
Adicionalmente, por cuanto su remocidn o retiro no queda a la discrecién o voluntad del
nominador o superior jerarquico y, por tanto, sea cual sea el sentido de las decisiones que
éstos adopten en el ejercicio de sus funciones, permaneceran en el cargo hasta el

vencimiento del periodo en los términos de la Constitucion y la ley.

AUTONOMIA E INDEPENDENCIA JUDICIAL DE MAGISTRADO DEL TRIBUNAL SUPERIOR MILITAR-

No vulneracion por norma que establece el sistema de designacion de éste

No es posible predicar la afectacidn de la autonomia e independencia judicial, sobre la base
de una posible falta de objetividad del juez militar, por el hecho de que la norma acusada le
asigne al Comandante General de las Fuerzas Militares, a los Comandantes de Fuerza y al

Director General de la Policia Nacional, la conformacién de las listas de candidatos a



magistrados del Tribunal Superior Militar. Segun lo sefialé esta Corporacion en la Sentencia
C-361 de 2001, uno de los propdsitos que inspird la expedicion del Nuevo Cddigo de Justicia
Penal Militar, Ley 522 de 1999, fue el de avanzar en la garantia de imparcialidad del juez
penal militar, buscando “desvincular al juzgador castrense de los intereses o presiones que
se pueden derivar de las relaciones jerarquicas que se dan dentro del seno de la organizacién
militar”. Conforme con ese objetivo, a través de los articulos 214 y 215 de la citada ley, se
adoptaron medidas dirigidas, precisamente, a separar las funciones de mando y jurisdiccién,
instituyendo como principios rectores del procedimiento penal militar los siguientes: (i) los
miembros de la Fuerza Publica no puede ejercer simultdneamente las funciones de comando
con las de investigacién, acusacién y juzgamiento; y (ii) ningin miembro de la fuerza publica
puede juzgar a un superior en grado o antigiedad. Por tanto, aun cuando en virtud de la
norma acusada es posible que exista una relaciéon de dependencia jerarquica entre los
magistrados del Tribunal Superior Militar y los comandantes de la Fuerza Publica que
participan en su proceso de seleccién, ello no interfiere ni afecta la autonomia e
independencia de tales magistrados, pues el propio ordenamiento juridico, en las normas
antes citadas, hace incompatibles las labores de comando con las de investigacién y
juzgamiento, descartando ademads cualquier posibilidad de que los miembros de la fuerza

publica en ejercicio de funciones jurisdiccionales puedan juzgar a sus superiores.

OMISION LEGISLATIVA RELATIVA-Concepto/OMISION LEGISLATIVA RELATIVA-Requisitos para

su declaratoria

MAGISTRADO DE TRIBUNAL SUPERIOR MILITAR Y FISCAL PENAL MILITAR-Régimen juridico

aplicable

DERECHOS ADQUIRIDOS Y MERAS EXPECTATIVAS-Distincién

PRINCIPIO DE IGUALDAD EN REGIMEN DE TRANSICION-Violacién por excluir a magistrados de



Tribunal Superior Militar nombrados durante vigencia de ley 522 de 1999

Revisados los antecedentes legislativos del proyecto que concluyé con la expedicién de la
Ley 940 de 2005, mas alld del interés manifiesto de crear un régimen de transiciéon que
garantizara estabilidad a todos los magistrados y fiscales ante el Tribunal Superior Militar en
ejercicio del cargo para el momento de expedicién de la ley, no encuentra la Corte
justificacién objetiva y suficiente al hecho de haberse excluido de dicho régimen a los
magistrados designados durante la vigencia de la Ley 522 de 1999. En el presente caso, los
magistrados del Tribunal Superior Militar y fiscales delegados en ejercicio de tales cargos al
momento de la expedicién de la Ley 940 de 2005, tenian el mismo derecho a estar incluidos
en el régimen de transicién, es decir, a que el legislador definiera el periodo durante el cual
iban de permanecer en el ejercicio de sus cargos. Sin embargo, de dicho régimen se excluyd
a los magistrados nombrados bajo la vigencia de la Ley 522 de 1999, a quienes, en
consecuencia, no se les definié el periodo de permanencia en sus cargos ni se les garantizé,
como si ocurrié con los demas, la continuidad en los mismos “hasta cuando totalicen el
periodo para el cual fueron elegidos”. Debe aclarar la Corte que la violacién del principio de
igualdad no surge a partir de considerar que los magistrados del Tribunal Superior Militar y
los fiscales delegados ante el mismo, desde la perspectiva de sus requisitos y calidades, se
encuentran en una misma situacion juridica, pues ya la Corte ha dejado en claro que en ese
escenario tales sujetos no son comparables. Seglin se ha explicado, dicho principio se
desconoce como consecuencia de que siendo unos y otros servidores publicos, y teniendo el
mismo derecho a ser incluidos en el régimen de transiciéon, un grupo especifico de
magistrados, los designados durante la vigencia de la Ley 522 de 1999, fueron excluidos de

dicho régimen sin justificacién razonable.

MAGISTRADO DE TRIBUNAL SUPERIOR MILITAR-Estabilidad laboral de quien fue nombrado a
partir de la entrada en vigencia de la ley 522 de 1999

OMISION LEGISLATIVA RELATIVA-No inclusién en régimen de transicion a magistrados de



Tribunal Penal Militar nombrados a partir de la vigencia de ley 522 de 1999/0OMISION
LEGISLATIVA RELATIVA-Configuracién

Para la Corte es claro que través del paragrafo primero del articulo 82 de la Ley 940 de 2005,
el legislado incurrié en una omisién legislativa relativa, consistente en haber excluido del
régimen de transicién alli previsto a los magistrados del Tribunal Superior Militar nombrados
a partir de la vigencia de la mencionada Ley 522 de 1999; sin existir para el efecto una
justificacion objetiva y razonable y generando una clara desigualdad en perjuicio del grupo
objeto de la exclusién, afectando también la garantia constitucional a los derechos adquiridos
y los principios de autonomia e independencia judicial. Con fundamento en lo expuesto, en la
parte resolutiva de este fallo la Corte declarara la exequibilidad del paragrafo del articulo 8°
de la Ley 940 de 2005, siempre y cuando se entienda que los magistrados del Tribunal
Superior Militar nombrados a partir de la vigencia de la Ley 522 de 1999, continuardn en sus
cargos hasta que se cumpla el periodo de cinco afios para el cual fueron designados y los
magistrados que se encuentran al entrar en vigencia la Ley 940 de 2005, en prérroga del
periodo para el cual fueron nombrados, permaneceran en sus cargos hasta el vencimiento de
la prérroga. Comoquiera que el paragrafo transitorio puede interpretarse en el sentido de
excluir a este Ultimo grupo del derecho a continuar con la prérroga, el mismo sera declarado

inexequible.

Referencia: expedientes D-6162 y D-6163

Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 8 de la Ley 940 de 2005 “Por la cual se

expiden normas sobre requisitos para el desempefio de cargos en la Jurisdiccién Penal



Militar”.

Demandante: Giovanna Alejandra Rey Anaya

Magistrado Ponente:

Dr. RODRIGO ESCOBAR GIL

Bogota, D.C., treinta (30) de agosto de dos mil seis (2006).
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La Sala Plena de la Corte Constitucional, en cumplimiento de sus atribuciones
constitucionales y de los requisitos y tramites establecidos en el Decreto 2067 de 1991, ha

proferido la siguiente

SENTENCIA

|. ANTECEDENTES

El once (11) de enero de 2006, en ejercicio de la accién publica de inconstitucionalidad, la



ciudadana Giovanna Alejandra Rey Anaya presenté dos demandas de inconstitucionalidad
(D-6162 y D-6163) contra el articulo 82 de la Ley 940 de 2005, “Por la cual se expiden

normas sobre requisitos para el desempefo de cargos en la Jurisdicciéon Penal Militar”.

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en sesién del dia veintiséis (26) de enero de 2006,
resolvié acumular los expedientes D-6162 y D-6163 para que se tramitaran conjuntamente y
se decidieran en una misma Sentencia. Mediante Auto del primero (1) de febrero de dos mil
seis (2006), el Magistrado Sustanciador decidié admitir las demandas radicadas bajo los
nimeros D-6162 y D- 6163, fijar en lista la norma acusada por el término de diez (10) dias
con el fin de otorgar la oportunidad a todos los ciudadanos de impugnarla o defenderla, y dar
traslado al Procurador General de la Nacién para que rindiera el concepto a su cargo, de
acuerdo con el articulo 7 del decreto 2067 de 1991. En el Auto también se ordené comunicar
la demanda al Ministro del Interior y de Justicia, al Ministro de Defensa Nacional, al
Comandante General de las Fuerzas Militares, al Presidente del Instituto Colombiano de
Derecho Procesal, al Presidente de la Comisién Colombiana de Juristas, al Presidente de la
Academia Colombiana de Jurisprudencia y a los Decanos de las Facultades de Derecho de las
Universidades Rosario, Nacional y Militar, para que si lo estimaban conveniente, intervinieran

dentro del proceso con el propdsito de impugnar o defender las disposiciones acusadas.

En el mismo auto se oficié a la Secretaria General del Ministerio de Defensa Nacional para
que remitiera a la Corte: i) Copias auténticas de los nombramientos de los Magistrados del
Tribunal Superior Militar que se hubiesen realizado en vigencia de la Ley 522 de 1999, asi
como de los nombramientos efectuados con anterioridad a la entrada en vigencia de la
precitada Ley, y ii) Certificacion de la fecha hasta la cual continuardn en sus cargos los
Magistrados del Tribunal Superior Militar, nombrados con anterioridad y en vigencia de la Ley
522 de 1999. Los documentos solicitados fueron allegados a la Corte los dias veintiuno (21)

de febrero y seis (6) de abril del afo en curso.

Una vez cumplidos los tramites previstos en el articulo 242 de la Constitucién Nacional y en



el Decreto 2067 de 1991, la Corte Constitucional procede a decidir acerca de la demanda en

referencia.

Il. TEXTO DE LA NORMA ACUSADA

A continuacidn se transcribe el articulo acusado, conforme a su publicacién en el Diario
Oficial nUmero 45783 del seis (6) de enero de 2006:

“ARTICULO 80. CARGOS DE PERIODO. Los cargos de Magistrado del Tribunal Superior Militar y
Fiscal Penal Militar ante el mismo, seran proveidos por el Presidente de la Republica para
periodos individuales de ocho (8) afios no prorrogables, de listas de candidatos presentadas
por el Comandante General de las Fuerzas Militares, Comandantes de Fuerza y Director

General de la Policia Nacional.

PARAGRAFO. Los Magistrados del Tribunal Superior Militar nombrados con anterioridad a la
vigencia de la Ley 522 de 1999, y los Fiscales Penales Militares ante el Tribunal Superior
Militar nombrados a partir de la vigencia de la mencionada ley, continuaran en sus cargos

hasta cuando totalicen el periodo para el cual fueron elegidos.

PARAGRAFO transitorio. Se exceptlan de lo dispuesto, los Magistrados del Tribunal Superior
Militar que al entrar en vigencia la presente ley se encuentren en prérroga del periodo para el

cual fueron nombrados.



lIl. FUNDAMENTOS DE LA DEMANDA

La accionante sostiene, en las demandas radicadas con los nimeros D-6162 y D-6163, que el
articulo 82 de la Ley 940 de 2005 es violatorio del predmbulo de la Constitucién, asi como de
los articulos 19, 13, 25, 29, 113, 133, 150, 228, 229 y 230 Superiores y de los articulos 1.1, 2,

8y 24 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos.

Previo a la introduccién de los cargos, la demandante precisa que el establecimiento de la
Justicia Penal Militar dentro de la Rama Ejecutiva es violatoria del principio constitucional de
la separacién de poderes pero que, no obstante tal ubicacién en la estructura del Estado de
un érgano que administra justicia, dicho tribunal debe cefiirse a los principios dogmaticos
que irradian la funcién de administrar justicia dentro de los que se destacan los de

independencia e imparcialidad.

Posteriormente, la actora precisa los cargos contra el articulo 82 de la Ley 940 de 2005
sefialando, en primer lugar, que dicho articulo viola las normas de la Carta Politica y del
bloque de constitucionalidad por desconocer la independencia e imparcialidad de los

funcionarios pertenecientes a la Justicia Penal Militar.

En segundo lugar, precisa que la norma es violatoria de los articulos 133 y 150 de la
Constitucién Politica que imponen al legislador la funcién de hacer las leyes consultando la
justicia y observando el bien comun, en la medida en que el articulo 82 de la Ley 940 de 2005
establece diferentes regimenes para los Magistrados del Tribunal Superior Militar, en materia

del periodo por el cual ocuparian el cargo, omitiendo regulacién del periodo de algunos de



estos funcionarios, lo cual implica que el legislador atendié al bien particular de algunos

Magistrados y excluy6 injustamente a otros.

Finalmente, sefiala que la norma acusada viola el derecho a la jurisdiccién por cuanto el
sistema de nominacion de los magistrados afecta a los justiciables que podrian ser juzgados
por la Justicia Penal Militar que si bien es competente no es independiente ni imparcial lo cual
resulta violatorio del debido proceso. De igual forma, sostiene que la norma viola los articulos
1.1y 8 de la Convencién Americana de Derechos Humanos y el articulo 29 Superior porque

no se hacen efectivas las garantias judiciales.

Sustenta los cargos expuestos, en primera medida, en el hecho que el articulo 29
Constitucional consagra el derecho a ser juzgado ante tribunal competente y que tal
afirmacion de raigambre Superior debe ser interpretada conforme lo manda el articulo 93 de
la Carta, es decir, de conformidad con los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos
ratificados en Colombia. Por tanto, dado que el articulo 82 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos reconocié dentro de las garantias judiciales el derecho a ser juzgado por
juez o tribunal competente, independiente e imparciall, la interpretacion que debe hacerse
de la expresién “juez o tribunal competente” consagrada en el articulo 29 de la Constitucién
Politica tiene que integrar lo dispuesto en la norma de derecho internacional sefalada, de tal

suerte que el juez debe ser competente, independiente e imparcial.
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La demandante acude a los Principios Basicos Relativos a la Independencia de la Judicatura2
y a doctrina internacional para precisar que algunos indicadores de la imparcialidad y
competencia judicial son “la manera en que se nombra a los jueces, las calificaciones
exigidas para su nombramiento y la duracion de su mandato, las condiciones que rigen su
ascenso, traslado y cesacién de funciones y la independencia efectiva del poder judicial con

respecto al poder ejecutivo y al legislativo”.



Sostiene que la Corte, con base en estos principios, deberd arribar a la conclusién de que la
Justicia Penal Militar “carece de independencia para administrar justicia como consecuencia
de la inestabilidad de sus Magistrados generada por la estructura e integracién del érgano
judicial y el sistema discriminatorio de los periodos para los cuales son nombrados estos

magistrados segun la norma demandada”.

Dado que uno de los criterios para determinar la independencia judicial gira en torno al
periodo y estabilidad en el ejercicio de las funciones de administrar justicia, la actora
identifica los tres regimenes que en relaciéon con el periodo de los magistrados y fiscales
delegados rigen a partir de la Ley 940 de 2005, como son: i) el de los Magistrados del
Tribunal Superior Militar y Fiscal Penal Militar, a partir de la vigencia de la Ley 940 de 2005,
ii) el de los Magistrados del Tribunal Superior Militar, nombrados con anterioridad a la
vigencia de la Ley 522 de 1999, y iii) el de los Fiscales Penales Militares ante el Tribunal

Superior Militar, nombrados a partir de la vigencia de la Ley 522 de 1999.

Respecto de estos periodos, sefiala que el legislador excluyd, de manera injustificada, la
situacién de los Magistrados del Tribunal Superior Militar nombrados a partir de la vigencia de
la Ley 522 de 1999, de lo cual se deriva una desigualdad injustificada que comporta el
incumplimiento del deber constitucional del legislador de hacer las leyes atendiendo al bien
comuUn y consultando la justicia. Adicionalmente establece que la coexistencia de los tres
regimenes da cuenta de la inexistencia de independencia de la Justicia Penal Militar, por

cuanto los Magistrados quedan a merced del Gobierno Nacional.

IV. INTERVENCIONES

1. Ministerio de Defensa Nacional



El Ministerio de Defensa Nacional, mediante apoderada, dio contestacién a la demanda de
inconstitucionalidad elevada contra el articulo 82 de la Ley 940 de 2005, para lo cual destacd
los antecedentes legislativos de ésta, sefialando que su finalidad es la de definir de manera
clara y precisa los requisitos generales y especificos para acceder a la jurisdiccion penal
militar, para lo cual establece las calidades que deben reunir quienes aspiren a ocupar cargos

dentro de la misma.

Ahora bien, respecto de la especialidad de la justicia penal militar, sehala que de acuerdo al
bloque de constitucionalidad se ampara la existencia de una jurisdiccién especial que, no
obstante pertenecer a la Rama Ejecutiva, se rige por los principios de imparcialidad e

independencia en el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales.

Sostiene que si bien es el Gobierno Nacional el que designa los Magistrados y Fiscales ante el
Tribunal Superior Militar, los candidatos previamente han surtido un tramite de seleccién
cuyas pruebas son elaboradas por el Consejo Superior de la Judicatura, con lo cual se procura
garantizar la idoneidad de tales servidores publicos y se irradia de transparencia el proceso

de seleccion.

De otra parte, aduce la interviniente que del hecho de la designacién de estos funcionarios
por parte del Gobierno, no se puede colegir la dependencia, toda vez que esta circunstancia
se agota en el nombramiento, siendo la permanencia en el cargo una condicién dada por el

legislador sin injerencia de ninguna indole por parte del ejecutivo.

Respecto del cargo elevado por la demandante por considerar que la norma incurre en una
omisidn legislativa relativa, la interviniente, tras analizar los antecedentes legislativos de la

norma acusada, sostiene que la voluntad del legislador no fue la de garantizar la prérroga del



periodo del personal que se encuentra desempefiando el cargo de Magistrado o Fiscal ante el
Tribunal Superior Militar, sino la de sefialar que tal personal permaneceria en el ejercicio de

sus funciones hasta cumplir el periodo para el que fueron elegidos.

Sostiene que los Magistrados y Fiscales nombrados durante la vigencia de la Ley 522 de
1999 fueron designados para un periodo de cinco afios. Ahora bien, aclara que el cargo de
Fiscal fue creado por el nuevo Cédigo Penal Miliar, por lo que no es dable la interpretacién de
que respecto de ellos se hubiera consolidado el derecho a la prérroga, por lo que se trataba
de una mera expectativa legal. Por el contrario, para los Magistrados que se encontraban en
prorroga de sus cargos una vez entrd en vigencia la Ley 940 de 2005 ésta si fue garantizada

por tratarse de un derecho adquirido.

Asi, no es discriminatorio el hecho de que no se haya garantizado la prérroga para los
Magistrados del Tribunal Superior Militar nombrados en vigencia de la Ley 522 de 1999 por
cuanto se trataba de una mera expectativa. A este personal se le garantizé su permanencia

en el cargo por el periodo que fueron nombrados.

En este sentido, sostiene que no es procedente la declaratoria de omision legislativa relativa
porque si bien el legislador regulé en forma expresa la situacion del periodo para los Fiscales,
la misma interpretacién es predicable para los Magistrados nombrados igualmente bajo la

vigencia de la ley 522 de 1999 y asi se ha venido aplicando en la Justicia Penal Militar.

Finalmente solicita a la Corte que se declare inhibida para pronunciarse de fondo respecto de
la demanda por cuanto el articulo 82 de la Ley 940 de 2005 ya fue objeto de revision

mediante la Sentencia C-1176 de 2005, en la que se tratdé un cargo similar al actual.
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El Departamento Administrativo de la Funcién Pdblica intervino, mediante apoderado, para
solicitar a la Corte que declare la exequibilidad del precepto acusado bajo la consideracion de
que éste sefala un periodo Unico y general para todos los magistrados del Tribunal Superior
Militar y Fiscales Penales Militares que sean designados a partir de su vigencia, con lo que se

garantiza no solo el principio de estabilidad sino el de igualdad.

Ahora bien, el hecho de que no se haga explicita referencia de la situacién particular de los
Magistrados del Tribunal Superior Militar nombrados a partir de la vigencia de la Ley 522 de
1999, no afecta la norma acusada por cuanto a tal regulacién se puede llegar mediante los

principios hermenéuticos de nuestro ordenamiento juridico.

3. Comisién Colombiana de Juristas

La Comisidn Colombiana de Juristas, por intermedio de su Director, interviene en el proceso,
manifestando que si bien considera que dentro de la Justicia Penal Militar se desconoce el
principio de independencia por su pertenencia a la Rama Ejecutiva y por estar integrada por
militares en servicio activo que son conjueces de sus colegas, tal violacién no se deriva de la

norma acusada.

Sostiene adicionalmente que la coexistencia de diferentes regimenes simplemente obedece
a un régimen de transicion que se justifica por el cambio de legislacién. No obstante, sefiala
que dado que los temas planteados en las demandas no se encuentran relacionados con el
trabajo que desarrolla en Derechos Humanos, no se encuentran en disposicion de

fundamentar ampliamente la argumentacién expuesta.



4. Facultad de Derecho de la Universidad Militar Nueva Granada

El 13 de marzo de 2006, mediante escrito presentado por un docente investigador, la
Facultad de Derecho de la Universidad Militar Nueva Granada expuso las razones por las que

considera que la norma acusada debe ser declarada exequible.

En primer lugar, el interviniente se remonta a la historia legislativa de la Ley 940 de 2005
para precisar que su finalidad es la de mejorar la calidad de la Justicia Penal Militar, mediante
la definicion de los requisitos para acceder a la Magistratura y a la Judicatura y que su

justificacién radica en los propdsitos y exigencias plasmados en la Carta Politica.

Sefala el interviniente, en alusién directa a los textos de las demandas, que no basta con
citar normas constitucionales e internacionales para concluir que los funcionarios de la
Justicia Penal Militar carecen de independencia y que por tanto la norma acusada deviene
inexequible, sino que es necesario revisar la jurisprudencia constitucional sobre la materia,
de la que puede colegirse que “los elementos expuestos en la accion publica ya han sido

suficientemente ponderados por la justicia constitucional”.

En este sentido, precisa que de acuerdo a la Jurisprudencia Constitucional los funcionarios de
la jurisdiccidn penal militar deben ejercer sus funciones de manera independiente e
imparcial3. En igual sentido, establece que el Cédigo Penal Militar constituye un régimen
completo y de naturaleza especial que permite diferencias frente al régimen ordinario, en
cuanto no se vulnere la Constitucién. Finalmente sefiala que la Justicia Penal Militar es una
excepciodn a la regla general que otorga competencia de juzgamiento de los delitos a la

jurisdiccion ordinaria4.



De otra parte sostiene que el sistema judicial nacional ha creado mecanismos suficientes
para garantizar la proteccion de los derechos de las personas en lo que tiene que ver con el

acceso a la administracién de justicia y el debido proceso.

Con base en los argumentos expuestos, el interviniente encuentra ajustada a la Constitucion
Politica la norma acusada, y reitera que “la independencia esta debidamente sopesada en
pronunciamientos anteriores”. Considera igualmente que los fines perseguidos por la

demanda debieron ser puestos en conocimiento de la jurisdiccion laboral administrativa.

5. Universidad del Rosario

El Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad del Rosario interviene en el proceso

para solicitar a la Corte que declare la constitucionalidad de la norma acusada.

Frente al cargo de inconstitucionalidad, consistente en la vulneracién del principio de
imparcialidad e independencia, precisa que la potestad de designacidén del Presidente se
hace a partir de la lista de elegibles dada por las propias fuerzas armadas, con lo que se

disminuye la discrecionalidad de tal acto.
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Ahora bien, respecto de la presunta inconstitucionalidad de la norma por establecer la
coexistencia temporal de tres regimenes diferentes para Magistrados y Fiscales, sostiene que
tal coexistencia no es violatoria de la Carta y que lo Unico que sucede es que se establece un
régimen de transicion laboral que no comporta la existencia de una omision legislativa

relativa.



6. Intervencion Ciudadana

El ciudadano José Tomas Garaviz Callejas interviene en el proceso para coadyuvar las
pretensiones de la demanda para lo cual expone la vulneracién que, en su caso particular, la

norma produce al texto constitucional.

Senala que fue designado como Magistrado del Tribunal Superior Militar el 6 de diciembre de
2000, tomando posesion el 7 de diciembre del mismo afio. Precisa igualmente que al
momento de asumir el cargo habia ocho magistrados que terminaron su periodo en el afio
2003 y que les fue prorrogado su periodo por cinco afios, razoén por la que considera que en
su caso particular también se tiene el derecho a la prérroga del periodo, no obstante lo cual,

una vez vencido el término original fue desvinculado de dicha Corporacion.

Por esta razon considera que se materializa una omisién relativa del legislador, mas aun bajo
la consideracion de que en la historia legislativa de la Ley 940 de 2005 se encuentra la
existencia de un paragrafo, desechado posteriormente por la comisiéon de conciliacién,
extralimitando sus funciones en consideracién del ciudadano, el cual sefialaba lo siguiente:
“los magistrados del Tribunal Superior Militar nombrados en vigencia de la Ley 522 de 1999

permaneceran en sus cargos, hasta cumplir el periodo de ocho (8) afos fijado en la presente

n

ley”.

V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION



El Procurador General de la Nacién, mediante concepto No. 4078, solicité a la Corte declarar

la exequibilidad de la norma acusada en relacién con los cargos formulados.

Precisa, frente al cargo de una presunta vulneracién de la independencia del Tribunal
Superior Militar por la inestabilidad de sus miembros, dada la posibilidad de que el gobierno
nacional decida prorrogar o no sus periodos, que no existe vulneracién a ningun principio
Superior, por cuanto es la misma norma la que dispone, sin intervencién del gobierno, la
terminacién de los periodos para los cuales fueron nombrados los magistrados y fiscales ante
el tribunal con anterioridad a la vigencia de la Ley 940 de 2005. Complementariamente
afirma que el cargo se basa en la errénea consideracién de que la prérroga depende de la

discrecionalidad del Presidente de la Republica.

En segundo lugar, frente al cargo de la eventual lesién del derecho de acceso a la justicia de
quienes son juzgados por el Tribunal Superior Militar, dada la injerencia que los nominadores
de los magistrados pueden ejercer al respecto, sefala la vista fiscal que dada la naturaleza
especial de la jurisdiccion penal militar, el nombramiento de los magistrados del Tribunal
Superior Militar y de los fiscales penales militares ante el mismo, por el Presidente de la
Republica no pugna con los principios constitucionales y, per se, no compromete ni debe

comprometer la independencia de dicho tribunal para impartir justicia.

A esta conclusién se arriba, adicionalmente, por el hecho de que el procedimiento de
nominacion de los magistrados del Tribunal Superior Militar y de los fiscales ante el mismo, a
cargo del Presidente de la Republica y de los servidores de la fuerza publica que presentan
las listas de candidatos, es discrecional mas no arbitrario, dado que debe sequir reglas

objetivas constitucional y legalmente preestablecidas.

De otra parte, los nombramientos de los Magistrados y Fiscales son para ocupar cargos de

periodos individuales de ocho afios, lo que precisamente constituye el elemento esencial de



estabilidad laboral para impartir justicia de manera independiente e imparcial.

Finalmente, considera que no se presenta vulneracién del derecho a la igualdad de trato
legal al omitirse incluir dentro del articulo 82 de la Ley 940 de 2005 a los magistrados del
Tribunal Superior Militar nombrados en vigencia de la ley 522 de 1999, dado que su situacién
se encuentra regulada por la cldusula general de estabilidad laboral del articulo 13 de la Ley
940 de 2005, en desarrollo de la cual, estos funcionarios encuentran materializacion de sus
expectativas legitimas de estabilidad, hasta que culminen el periodo por el que fueron

nombrados.

Por las razones expuestas, el Procurador General de la Nacién solicita a esta Corporaciéon que

declare la exequibilidad de la disposicién acusada.

VI. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS

1. Competencia

Por dirigirse la demanda contra una norma que hace parte de una ley de la Republica (art. 8°
de la Ley 940 de 2005) esta Corporaciéon es competente para decidir sobre su

constitucionalidad, tal y como lo prescribe el articulo 241-4 de la Constitucion Politica.

2. Problema juridico



Segln quedd anotado, en el presente caso se le solicita a esta Corporaciéon que declare
inexequible el articulo 8° de la Ley 940 de 2005, “Por la cual se expiden normas sobre
requisitos para el desempefo de cargos en la Jurisdiccién Penal Militar”. Dentro del contexto
general de la ley, la norma se ocupa de regular lo relacionado con la forma de vinculacién de
los Magistrados del Tribunal Superior Militar y de los Fiscales Penales Militares delegados
ante el mismo organismo, disponiendo que los cargos de magistrado y fiscal delegado seran
proveidos por el Presidente de la Republica para periodos individuales de ocho (8) afios no
prorrogables, de listas de candidatos presentadas por el Comandante General de las Fuerzas

Militares, Comandantes de Fuerza y Director General de la Policia Nacional.

La disposiciéon se complementa con dos paragrafos, el Gltimo de los cuales se titula como
transitorio, a través de los cuales se busca regular la situacién laboral de los magistrados y
fiscales delegados que estuvieren ocupando los cargos al momento de la entrada en vigencia
de la ley demandada. El primero de tales paragrafos dispone al respecto que: “[l]os
Magistrados del Tribunal Superior Militar nombrados con anterioridad a la vigencia de la Ley
522 de 1999, y los Fiscales Penales Militares ante el Tribunal Superior Militar nombrados a
partir de la vigencia de la mencionada ley, continuardn en sus cargos hasta cuando totalicen
el periodo para el cual fueron elegidos”. Por su parte, el paragrafo transitorio sefiala
que:“[s]e exceptuan de lo dispuesto, los Magistrados del Tribunal Superior Militar que al
entrar en vigencia la presente ley se encuentren en prérroga del periodo para el cual fueron

nombrados”.

Mediante la presentacion de dos demandas que fueron acumuladas por decision de la Sala
Plena, la actora considera que el precepto acusado viola flagrantemente los principios de
independencia judicial e igualdad de trato, garantizados por los articulos 1, 13, 25, 29, 113,
228 y 229 de la Constitucidn Politica y por los articulos 1.1 y 8 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos. Para sustentar tal acusaciéon, formula dos cargos de

inconstitucionalidad, asi:



- En el primero sostiene que el Tribunal Superior Militar carece de independencia para
administrar justicia, dada la inestabilidad laboral de sus magistrados, al dejar la norma en
cabeza del Presidente de la Republica la facultad discrecional para designarlos y para definir
su permanencia en los cargos. En relacién con esto Ultimo, asegura que no existe estabilidad
para los cargos de magistrado, ya que la norma acusada prevé la coexistencia de tres
regimenes juridicos en relacién con el periodo de ejercicio, de manera que algunos son
designados para periodos de 5 anos, otros para periodos de 8 aflos y unos para periodos de
10 afnos, dependiendo de la voluntad del Gobierno.

- En el segundo aduce que el legislador, al referirse a la situacién laboral de los magistrados
y fiscales delegados ante el tribunal que estuvieren ocupando los cargos al momento de la
entrada en vigencia de la ley, omitié regular lo referente al periodo de los magistrados
nombrados a partir de la entrada en vigencia de la Ley 522 de 1999, como si lo hizo respecto
de los fiscales delegados nombrados a parir de dicha ley, lo que constituye una exclusién

injusta y discriminatoria contraria al principio de igualdad.
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De acuerdo con los planteamientos expuestos, en el presente caso le corresponde a la Corte
resolver los siguientes problemas juridicos:

- En relacién con el inciso primero de la norma acusada, si haberle otorgado al
Presidente de la Republica la facultad para designar a los Magistrados ante el Tribunal Penal

Militar, viola el principio de independencia y autonomia judicial.

- Respecto de los paragrafos primero y transitorio, si excluir a los magistrados del



Tribunal Superior Militar nombrados con posterioridad a la Ley 522 de 1999, del régimen de
transicién previsto por la norma acusada, constituye una omisién legislativa relativa,

contraria al principio de igualdad de trato.

Para efectos de dar respuesta a los problemas juridicos enunciados, previamente la Corte
hard una breve referencia a los presupuestos constitucionales y jurisprudenciales que

gobiernan la institucion de la Justicia Penal Militar.

3. La Justicia Penal Militar. Naturaleza juridica especial, adscripcién a la Rama Ejecutiva del
Poder PUblico y facultad legislativa para regular lo relacionado con su estructura y
funcionamiento.

Como es sabido, la Constitucion Politica de 1991 mantuvo vigente en nuestro ordenamiento
juridico la figura del fuero penal militar, al consagrar en su articulo 221, modificado por el
Acto Legislativo 02 de 1995, que los delitos cometidos por los miembros de la fuerza publica
en servicio activo y en relacién con dicho servicio, son de competencia de las cortes
marciales o tribunales militares, las cuales estaran integradas por miembros de la fuerza

publica en servicio activo o en retiro.

Aun cuando el propio Estatuto Superior ha previsto que la jurisdiccién competente para
investigar, acusar y juzgar a los autores o participes de las conductas punibles es la
jurisdicciéon penal ordinaria, el hecho de que también prevea la existencia de cortes marciales
o tribunales militares, constitutivos de la denominada Justicia Penal Militar, comporta sin
lugar a equivocos una excepcién a esa regla general y, en consecuencia, la implementacion

de un régimen penal de naturaleza especial.



Segun lo ha sefalado esta Corporacién en abundante y reiterada jurisprudencia, el fuero
penal militar se explica a partir de las claras diferencias que existen entre los deberes y
responsabilidades que tienen los ciudadanos y los que estan llamados a asumir los miembros
de la fuerza publica, pues a estos Ultimos la Constitucién les asigna una funcién especial,
exclusiva y excluyente: el monopolio del ejercicio coactivo del Estado, que implica el uso y
disposicion de la fuerza legitima y el sometimiento a una reglas especiales propias de la

actividad militar, opuestas por naturaleza a las que son aplicables en la vida civil.

En efecto, de acuerdo con los articulos 217 y 218 de la Carta, las Fuerzas Militares y la Policia
Nacional, que a su vez constituyen la Fuerza Plblica, son cuerpos armados de caracter
permanente, instruidos y disciplinados conforme a las técnicas militar y de policia, cuya
finalidad primordial es la defensa de la soberania, la independencia, la integridad del
territorio nacional y del orden constitucional, para el caso de las Fuerzas Militares, y el
mantenimiento de las condiciones necesarias para la convivencia pacifica y para el ejercicio

de los derechos y libertades publicas, tratandose de la Policia Nacional.

Para la correcta ejecucion de la misién encomendada y el debido funcionamiento del servicio
prestado por las distintas instituciones que la conforman, lo ha expresado la Corte5, la Fuerza
Publica se conduce bajo los principios de jerarquia y subordinacién, siendo a su vez soporte
inmodificable e insustituible de la vida militar la disciplina, el decoro y el honor, los cuales
comportan condiciones esenciales y especificas de toda fuerza institucional armada que le
permiten actuar como garante para la defensa de las instituciones. En ese entendido, los
principios y condiciones que la gobiernan, que no suelen tener relevancia en la vida civil, si
presentan claras y profundas consecuencias en el escenario de la vida militar, no solo por el
hecho de constituirse en pilar fundamental para la existencia de la fuerza publica, sino
ademas, porque son la principal fuente del derecho penal militar, en cuanto de los mismos
emanan conductas que comprometen los objetivos bdasicos de la actividad castrense y, por
tanto, comportamientos reprochables constitutivos de los llamados delitos militares. Tal es el
caso, por ejemplo, de la insubordinacién, la desobediencia, los ataques o amenazas a

superiores e inferiores, el abandono del comando y del puesto, el abandono del servicio, la



desercién y la cobardia, que, precisamente, han sido elevadas a la categoria de hechos

punibles por el Cédigo Penal Militar.

Sobre esa base, en la Sentencia C-457 de 2002 (M.P. Jaime Cérdoba Trivifio), la Corte explicé
que la razén de ser de la Justicia Penal Militar radica, “de una parte, en las reglas de
conducta particulares a que se encuentran subordinados los miembros de la fuerza publica y,
de otra, en la estrecha relacién que existe entre esas reglas particulares de comportamiento,
el uso de la fuerza y la especial indole de las conductas que les son imputables”; siendo tales
circunstancias las que imponen la institucionalizacién de una jurisdiccién especifica para la
materializacién de la justicia penal en el campo de la fuerza publica, toda vez que las mismas
son en esencia incompatibles con las reglas generales y comunes que el orden juridico

existente ha establecido para la jurisdiccion ordinaria.

En consecuencia, la indole, importancia y especificidad del servicio confiado a los miembros
de la Fuerza Publica, y las consecuencias muy particulares que de el se derivan, es lo que
justifica que los comportamientos juridicamente reprochable sean entonces juzgados por
drganos especiales, como lo son los tribunales militares y las cortes marciales, que para el
efecto se constituyen en su juez natural, integrados por personal que forme o hayan formado
parte de la carrera militar, y que como tal estén en capacidad de entender y aplicar de mejor
manera el fuero militar.
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Interpretando el sentido del articulo 221 Superior, la Corte ha precisado que, desde el punto
de vista de los sujetos y del objeto especifico de los asuntos de que conoce, la Justicia Penal
Militar tiene un campo de accién limitado y restringido, ya que a la misma sélo le
corresponde juzga a los miembros de la fuerza publica en servicio activo que incurran en
comportamientos delictivos relacionados con el servicio. Bajo ese supuesto, ha sefalado la
jurisprudencia que para entender activada la competencia de los tribunales militares o cortes
marciales se necesita que concurran dos elementos facticos. Uno de caracter subjetivo: que

el agente pertenezca a la institucidon castrense y sea miembro activo de ella; y otro de



naturaleza funcional: que el delito cometido tenga relacién directa con el servicio. Lo anterior
significa que no le compete a la jurisdiccion penal militar, en ningln caso, juzgar a los civiles,
ni tampoco a los miembros de la fuerza publica en retiro o en servicio activo que cometan

delitos no relacionados con el servicio. Sobre el punto expresé este Tribunal:

“La nota de especialidad del derecho penal militar, que explica su contenido y fija su alcance,
la determina la misma Constitucion al vincular las conductas tipicas sancionadas por este
codigo a la prestacién activa del servicio confiado a los integrantes de la fuerza publica. En
un Estado de Derecho, la funcién militar y la policiva estan sujetas al principio de legalidad. El
ejercicio del monopolio de la fuerza por el Estado, y las condiciones y modalidades en que se
desarrolla, sélo son legitimos cuando se realizan conforme a la Constitucién y a la ley. Entre
las muchas normas que configuran el marco juridico aplicable al uso y disposicién de la
fuerza que detenta el Estado, las que se plasman en el Cddigo Penal Militar tienen la mayor
relevancia en cuanto que en ellas se imponen deberes de acciéon o de abstencién a los
miembros de la fuerza publica. A través del derecho penal militar se pretende excluir
comportamientos reprochables que, pese a tener relacidn con el servicio, denotan desviacion
respecto de sus objetivos o medios legitimos”. (Sentencia C-358 de 1997, M.P. Eduardo

Cifuentes Munoz).

Aun cuando la justicia penal militar administra justicia, en estricto sentido dicha jurisdiccién
no hace parte de la Rama judicial del Poder Publico sino que se encuentra integrada a la
Rama Ejecutiva del mismo. Asi lo ha venido sosteniendo esta Corporaciéon en distintos
pronunciamientos, inicialmente, en la Sentencia C-037 de 1996, en la que, a propdsito del
control previo de constitucionalidad sobre el proyecto de Ley Estatutaria de la Administracién
de Justicia, se declard la inexequibilidad de aquellas disposiciones que adscribian la
jurisdiccion Penal Militar a la Rama Judicial. En aquella oportunidad, sostuvo la Corte que, sin

desconocer que la jurisdiccién Penal Militar administra justicia, por decisién del constituyente



la misma no integra la Rama Judicial del Poder Publico, toda vez que no fue incluida en el
Titulo VIl de la Carta Politica, que es precisamente el escenario normativo Superior donde se
determina la estructura de dicha rama y donde se definen los 6rganos que la integran. Se

dijo expresamente en el fallo:

“El literal f) [del articulo 11 del proyecto de Ley] establece que la jurisdicciéon penal militar
hace parte de la rama judicial. Al respecto, baste manifestar que este es uno de los casos en
gue a pesar de que se administra justicia (Arts. 116 y 221 C.P.), los jueces penales militares
no integran esta rama del poder publico, pues -conviene repetirlo- no se encuentran incluidos
dentro de los drganos previstos en el Titulo VIII superior. Por lo demas, no sobra advertir que
en providencia de esta Corporacién ya se han definido los alcances del articulo 221 superior -
que se encuentra dentro del Capitulo sobre la fuerza publica- al establecer que la justicia
penal militar dnicamente juzga a “los miembros de la fuerza publica en servicio activo, y sélo
por delitos cometidos en relacion con el mismo servicio”6. En esa misma providencia se
concluyé: “Es verdad que la Justicia Penal Militar, segun lo dice el articulo 116 de la
Constitucion, administra justicia. Pero lo hace de manera restringida, no sélo por los sujetos
llamada a juzgar, sino por los asuntos de los cuales conoce”. Por lo demas, estima esta
Corporacion que el hecho de que la ley le haya atribuido a la Sala Penal de la Corte Suprema
de Justicia el conocimiento en casacién de las sentencias proferidas por la justicia penal
militar, no significa por ese sélo hecho que ella haga parte de la rama judicial, pues se trata
de una relacion funcional que en nada compromete la estructura organica de esta rama del

poder publico.

Al ser indiscutible, entonces, que los jueces penales militares no tienen por qué hacer parte
de la rama judicial, esta Corporacion debera declarar la inexequibilidad del literal f) del

articulo 11 bajo revisiéon.” (Sentencia C-037 de 1996, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa).



Se precisé en la misma Sentencia C-037 de 1996, que de acuerdo con el régimen
constitucional vigente, existen diferencias entre los drganos e individuos que administran
justicia y los érganos e individuos que hacen parte de la Rama Judicial, de manera que
aquellos que no fueron integrados directamente por la Constitucidn Politica a la estructura de
la Rama judicial, como es precisamente el caso de la Justicia Penal Militar, no hacen parte de
la misma aun cuando en sentido estricto administren justicia. En relaciéon con el punto,

manifestd la Corporacion:

“[d]e conformidad con lo dispuesto en esta providencia, la Corte considera que a nivel
constitucional existe una diferencia entre los 6rganos, funcionarios o personas que pueden
administrar justicia y los érganos, funcionarios o personas que hacen parte de la rama
judicial. Siendo este Ultimo evento del que se ocupa el articulo 11 del proyecto de ley bajo
revisién, debe decirse que la estructura de la rama judicial no puede ser otra que la que
claramente se establece en el Titulo VIII de la Carta Politica. En consecuencia, cualquier otro
drgano, organismo funcionario o persona que no haga parte de esa normatividad, si bien
puede administrar justicia por autorizacion expresa de la Carta Politica y en desarrollo de la
ley, no es parte de esta rama del poder publico.” (Sentencia C-037 de 1996, M.P. Vladimiro
Naranjo Mesa).

La posicién adoptada en el pronunciamiento citado fue reiterado por la Corte, entre otras, en
las Sentencias C-361 de 2001, C-676 de 2001, C-1149 de 2001, C-1262 de 2001 y C-457 de
2002. En la Sentencia C-1262 de 2001, se hizo expresa la adscripcién de la Justicia Penal

Militar a la Rama Ejecutiva del Poder Publico, al sefialarse:



“3.2. Ahora bien, la justicia penal militar no hace parte de la Rama Judicial. Por ello, para la
Corte el actor parte de un supuesto equivocado, segun el cual los Magistrados del Tribunal
Militar y los Fiscales ante el mismo, se encuentran en las mismas condiciones facticas que las

de los servidores publicos que administran justicia en la Rama Judicial.

3.3. Si bien es cierto en los términos de los articulos 116 y 221 de la Constitucion Politica, la
justicia penal militar administra justicia, no hace parte de la Rama Judicial del poder publico
sino de la Rama Ejecutiva del mismo y, lo hace de manera restringida en razén de los sujetos
sometidos a su jurisdiccion, y de los asuntos de los cuales conoce.” (M.P. Alfredo Beltran

Sierra).

Descartada entonces su adscripcién a la Rama Judicial del Poder Publico, la pertenencia de la
Justicia Penal Militar a la Rama Ejecutiva encuentra fundamento en el hecho de que la misma
hace parte de la estructura de la Fuerza Publica, la cual, ademas de tener como Director y
Comandante Supremo al propio Presidente de la Republica (C.P art. 189, numeral 3°), a su
vez se encuentra dentro de los 6rganos del Estado que de acuerdo con el contenido del Titulo
VIl de la Carta Politica integran la Rama Ejecutiva del Poder Publico. Por ello, no es
equivocado afirmar que la vinculacién directa a uno de los 6rganos de la Rama Ejecutiva, la
Fuerza Publica, y la subordinaciéon de dicha fuerza al Ejecutivo, es lo que justifica que la

justicia Penal Militar se entienda anexa a esa rama del Poder Publico.
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En esa misma orientacion, la Corte, en la Sentencia C-141 de 1995 (M.P. Antonio Barrera
Carbonell), manifestd que: “el érgano jurisdiccional al cual se le ha confiado la misién de
ejercer la justicia penal militar, aun cuando se presenta como un poder jurisdiccional
especifico, estd sometido a la Constitucion al igual que todo 6rgano que ejerza competencias
estatales (arts. 1, 2, 4, 6, 123 y 124 de la C.P.). Por consiguiente, su organizacion y su
funcionamiento necesariamente deben responder a los principios constitucionales que
caracterizan la administracion de justicia.”7 Este criterio fue su vez reiterado en la Sentencia

C-361 de 2001 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra), en la que se manifesto:

“Visto como estd, que a pesar de que la Justicia Penal Militar no forma parte de la estructura
organica de la Rama Judicial ella administra justicia respecto de aquellos delitos cometidos
por miembros de la Fuerza Publica en servicio activo y en relaciéon con el mismo servicio,
debe aceptarse que todas aquellas garantias y principios que conforman la nocién de debido

proceso, resultan igualmente aplicables en esta jurisdiccién especial.”

Ahora bien, atendiendo a una interpretacién sistematica de los articulos 125, 150-1-2-23,
217,218 y 221 de la Constitucion Politica, esta Corporacion ha sefialado que la facultad para
reqular todo lo relacionado con la estructura y funcionamiento de la Justicia Penal Militar ha
sido reservada al legislador, quien ese campo goza de un amplio margen de configuracion
politica para definir: (i) los comportamientos constitutivos de delito que de acuerdo con su
competencia deben ser conocidos por esa jurisdiccidon especial, (ii) los procedimientos
especiales que debe regir los juicios y, en general, (iii) todo lo relacionado con los 6rganos
especificos que la integran y con su régimen de personal, lo cual incluye la creacion y
supresién de cargos, la forma de provision, permanencia y retiro, y la fijacién de los

requisitos y calidades requeridas para el ejercicio de los mismos.



En punto a este Ultimo aspecto, debe recordarse que el articulo 125 de la Carta Politica
consagra, como regla general, que los empleos en todos los érganos y entidades del Estado
deben proveerse mediante el sistema de carrera y que es competencia del legislador la
determinacién del régimen juridico correspondiente. A titulo de excepcién, la misma
disposicion constitucional excluye del régimen de carrera los empleos de eleccion popular,
los de libre nombramiento y remocién, los de trabajadores oficiales y “los demas que
determine la ley”; previendo en este Ultimo caso, “una causal exceptiva abierta que le otorga
al Congreso la facultad para determinar qué otros empleos, ademas de los previstos en la

norma Superior citada, se rigen por un sistema distinto al de carrera administrativa”8.

En concordancia con lo anterior, para el caso especifico de la Fuerza publica, la facultad
general reconocida al legislador por el articulo 125 Superior, se complementa con lo previsto
en los articulos 217, 218 y 221 del mismo ordenamiento, los cuales prevén la existencia de
un régimen especial de carrera para los miembros de la Fuerza Publica -entiéndase Fuerzas
Militares y Policia Nacional- y difieren a la ley la determinacién de todo lo relacionado con el
régimen de personal, precisando en la Ultima de las normas citadas que la estructura y
funcionamiento de la Justicia Penal Militar debe desarrollarse con arreglo a las prescripciones
del Cédigo Penal Militar.

Asi, no queda duda que por atribuciéon expresa de la Constitucion, le corresponde al
legislador regular lo relacionado con la estructura y funcionamiento de la Fuerza Publica,
incluyendo por supuesto a la Justicia Penal Militar, debiendo aquél, en lo que toca con la
provisién de cargos, implementar el sistema especial de carrera y definir los empleos que,

por excepcidn, se rigen por un sistema distinto.

Aun cuando una lectura aislada de la expresion “con arreglo a las prescripciones del Cédigo

Penal Militar”, contenida en el articulo 221 Superior, habia llevado a sugerir que la definicidn



de la estructura y funcionamiento de la Justicia Penal Militar solo podia llevarse a cabo
mediante Cddigo, la jurisprudencia constitucional ha descartado tal interpretacién,
precisando que “también mediante legislacién complementaria, entiéndase leyes ordinarias,
el legislador puede incluir modificaciones e introducir regulaciones a la Jurisdiccién Penal
Militar”9.

En la Sentencia C-399 de 1995 (M.P. Alejandro Martinez Caballero), al decidir sobre la
constitucionalidad de algunas disposiciones del Cédigo Penal Militar que rigi6é hasta el afio de
1999 (Decreto-Ley 2550 de 1988), la Corte dejé sentado que ni el articulo 221 Superior ni
ninguna otra disposicién constitucional, han conferido una especial fuerza normativa a los
mandatos del Cédigo Penal Militar, o consagrado una especie de “reserva de cddigo” en ese
campo, que permita deducir que sélo por esa via es posible disefar la estructura de ese
régimen especial de justicia. Se sefalé en dicho fallo que lo que hace la Constitucién,
concretamente a través del articulo 221, es prever un régimen penal especial para juzgar los
delitos cometidos por los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo y en relacién con
tal servicio, dejando a salvo el derecho del legislador de regular, mediante leyes ordinarias,
los asuntos relativos a la justicia penal militar, sin que tales disposiciones tengan que estar
formalmente incorporadas en el texto del Cédigo Penal Militar. Al respecto, dijo este

Tribunal:

“14- La Corte considera que efectivamente es necesario atribuir un sentido normativo a la
expresién “con arreglo a las prescripciones del Codigo Penal Militar” del articulo 221 de la
Carta. Sin embargo, para esta Corporacion no es admisible una interpretacion estrictamente
formalista de la citada expresion, pues ella conduce a resultados irrazonables. En efecto, es
indudable que el tema de la justicia militar debe ser sistematizado en un cédigo, a fin de que
esa rama del derecho sea ordenada por un conjunto normativo unitario que regule sus
instituciones constitutivas “de manera completa, sistematica y coordinada”10. Pero ello no
puede significar que todos los aspectos de la justicia militar deban estar formalmente

contenidos en el texto de ese cddigo, ya que algunas materias pueden estar razonablemente



incorporadas en otras leyes. Asi, es natural que la ley organica de la Procuraduria pueda
regular aquellos temas relativos a la intervencién del Ministerio Publico en los procesos
castrenses, como lo hace efectivamente la norma impugnada. O igualmente es légico que
algunos aspectos del régimen disciplinario, que pueden tener proyeccién normativa sobre la
justicia penal militar -como la regulacién de la obediencia debida- puedan estar incorporados
en las leyes que consagran el régimen disciplinario de la Fuerza Publica. Seria absurdo
considerar que esas regulaciones son inconstitucionales por referirse al tema de la justicia
penal militar y no estar formalmente contenidas en el cddigo respectivo, ya que se trata de
normas legales de la misma jerarquia, por lo cual el Legislador tiene la libertad para

establecer la mejor manera de sistematizar esas materias.

La Corte concluye entonces que la ley ordinaria puede regular asuntos relativos a la justicia
penal militar sin que tales disposiciones tengan que estar formalmente incorporadas en el
texto del Cédigo Penal Militar. Asi también lo entendié la Corte Suprema de Justicia, al
amparo de la Constitucién derogada, pues esa Corporacion sefialé que la ley ordinaria podia
regular distintos aspectos relacionados con la justicia castrensell. Como es obvio, se
entiende que esas leyes, aun cuando no se encuentren formalmente en ese cédigo, pueden
modificarlo y adicionarlo, sin que ello implique ningln vicio de inconstitucionalidad ya que,

se reitera, se trata de normas legales de la misma jerarquia.” (Sentencia C-399 de 1995).

Respecto a la facultad reconocida al legislador para regular lo relacionado con la estructura y
funcionamiento de la Justicia Penal Militar, ya sea mediante co6digo o a través de legislacion
complementaria, la Corte Constitucional ha sostenido que la misma no es absoluta, en el
sentido de que debe ser ejercida en forma razonable y proporcional, dentro de los
parametros especificos que sobre la materia fija la propia Constitucién, y con plena
observancia y respeto de los principios y derechos consagrados en la Carta Politica. En
palabras de la Corte, “[I]a existencia de un régimen especial en materia penal militar no
puede convertirse en una razén que justifique el desconocimiento de la Constitucion y los

derechos fundamentales que el Ordenamiento Superior reconoce a todos los ciudadanos -



también a quienes forman parte de la fuerza publica”12.
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4. Primer cargo. La competencia otorgada por la norma acusada al Presidente de la Republica
para designar a los Magistrados del Tribunal Superior Militar es ajustada a la Constitucion
Politica. Declaratoria de exequibilidad del inciso primero del articulo 8° de la Ley 940 de
2005.

No sobra recordar que el primer cargo formulado contra el articulo 8° de la Ley 909 de 2005,
se ampara en una presunta violacién del principio de independencia judicial, por el hecho de
haberse dejado en cabeza del Presidente de la Republica la designacién de los Magistrados

del Tribunal Superior Militar.

A partir de los criterios expuestos en el apartado anterior, encuentra la Corte que la
mencionada acusacién no esta llamada a prosperar, toda vez que la atribucién asignada por
la norma acusada al Presidente de la Republica, para proveer los cargos de Magistrado del
Tribunal Superior Militar y Fiscal Penal Militar ante el mismo para periodos individuales de 8
anos, es producto de las amplias facultades que sobre la materia le han sido reconocidas por
la Carta al legislador, siendo ademds una medida razonable y proporcional, en cuanto es
consecuente con el caracter especial que la Constituciéon y la propia jurisprudencia

constitucional le han reconocido a la Justicia Penal Militar.

Como ya se anotd, por mandato expreso de la Constitucion, al legislador le compete regular
lo relacionado con la estructura y funcionamiento de la Justicia Penal Militar, quedando

plenamente habilitado por los articulos 125, 217, 218 y 221 Superiores, en lo que toca con la



provision de cargos, para implementar el régimen de carrera y definir los empleos de esa
jurisdiccién especial que excepcionalmente se rigen por un sistema distinto, que fue
precisamente lo que hizo el Congreso a través de la norma acusada, al adoptar el sistema de
periodo fijo para los cargos de Magistrado del Tribunal Superior Militar y Fiscal ante el mismo

y dejar en Cabeza del Presidente de la Republica su designacién.

La facultad nominadora otorgado al Presidente de la Republica resulta ademds razonable, en
cuanto responde a criterios objetivos de caracter funcional, orgdnico y jerarquico, amparados
por el propio Estatuto Superior, en cuanto fue voluntad expresa del constituyente: (i) prever
la existencia de una justicia penal especializada para juzgar las conductas juridicamente
reprochables del personal de la Fuerza Publica en servicio activo y por motivos del mismo
(factor funcional, C.P. art. 221); (ii) adscribir dicha jurisdiccién a la Rama Ejecutiva del Poder
Plblico y no a la Rama Judicial (factor organico, C.P. arts.216 y 221); y (iii) reconocer al
Presidente de la Republica como el Director y Comandante Supremo de la Fuerza Publica, a
la cual pertenece la Justicia Penal Militar (factor de jerarquia y de subordinacién, C.P. art.
189-3-4).

Tales presupuestos, que a nivel del ordenamiento juridico generan una relaciéon de afinidad
organica y dependencia jerarquica entre la Fuerza Publica y la Rama Ejecutiva, son entonces
los que explican y respaldan la decisién del legislador, adoptada a través de la norma
acusada, de reconocerle también al Gobierno Nacional un papel protagénico en el proceso de

integraciéon y conformacién del maximo érgano de la Justicia Penal Militar.

Ahora bien, la sola competencia reconocida al supremo comandante y jefe de la Fuerza
Plblica para designar a los Magistrados del Tribunal Superior Militar, no tiene por qué afectar
los principios de imparcialidad e independencia judicial, entendidos éstos como la garantia
ciudadana a un juicio libre, desprovisto de presiones e influencias que pongan en entredicho

la objetividad del juzgador y el debido proceso de quienes son parte en el juicio.



Al respecto, habra de sefalarse inicialmente que la designacion de tales magistrados no
responde a un acto de poder o de mera liberalidad subjetiva del Presidente de la Republica,
que de alguna manera pueda comprometer la autonomia e independencia de aquellos.
Coincidiendo con el Ministerio Publico y algunos de los intervinientes, aun cuando se trata de
una facultad discrecional, la misma no es caprichosa o arbitraria sino reglada, en el sentido
de que los nombramientos debe efectuarlos el Presidente con base en parametros
normativos de caracter objetivo, previamente definidos por la Constitucion y la ley, con los
que se busca que dichos cargos sean provistos con personal idéneo, especializado y

altamente calificado.

El primer parametro normativo surge del texto del articulo 209 de la Carta Politica, en cuanto
que, de acuerdo con el mismo, la facultad nominadora debe ser ejercida por el Presidente
con estricta sujecién a los principios que gobiernan la funcién publica, en especial, conforme
a los principios de igualdad, moralidad, eficacia e imparcialidad. Siguiendo el tenor literal del
articulo 8° de la Ley 940 de 2005, encuentra la Corte que existe una segunda restriccién a
dicha facultad nominadora, pues los cargos de Magistrado del Tribunal Superior Militar sélo
pueden ser provistos por el Ejecutivo de las listas de candidatos que previamente hayan
presentado el Comandante General de las Fuerzas Militares, los Comandantes de Fuerza y el
Director General de la Policia. Finalmente, la competencia del Presidente para designar a los
magistrados del Tribunal Superior Militar debe ser ejercida por éste con estricta sujecion a los
requisitos generales y especiales que de acuerdo con los articulos 4° y 6° de la misma Ley

940 de 2005 deben cumplir los potenciales aspirantes.

En esa direccion, el articulo 4° de la citada ley establece como requisitos generales para
acceder a los cargos de Magistrados del Tribunal Superior Militar: (i) ser colombiano de
nacimiento y ciudadano en ejercicio; (ii) tener titulo de abogado otorgado por universidad
oficialmente reconocida; (iii) tener especializacién en derecho penal, ciencias penales o
criminoldgicas o criminalisticas, o en derecho constitucional, o en derecho probatorio, 0 en

derecho procesal; (iv) gozar de reconocido prestigio profesional y personal; y (v) no haber



sido condenado por sentencia judicial a pena privativa de la libertad, excepto por delitos
culposos. Asimismo, el articulo 6° fija como requisitos especiales los siguientes: (i) ser
miembro de la Fuerza Publica en Grado de Oficial Superior en servicio activo o miembro de la
Fuerza Publica en retiro y (ii) acreditar una experiencia minima de ocho (8) afos en el

desempeno de cargos como funcionario de la Justicia Penal Militar.

Cabe agregar, que el respeto a la autonomia e independencia de los magistrados del Tribunal
Superior Militar surge no solo del caracter reglado que en realidad tiene la potestad
nominadora del Presidente, sino también, a manera de complemento, del mecanismo de
provision de empleos escogido por el legislador para la designacién de los citados

funcionarios publicos.

En efecto, la circunstancia especifica de que el Congreso de la Republica, a través de la
norma acusada, hubiere acudido al sistema de periodo fijo individual para proveer los cargos
de Magistrado del Tribunal Superior Militar, definiendo el propio legislador el término
correspondiente a tal periodo: “8 afios”, constituye, sin lugar a equivocos, una garantia
adicional de estabilidad laboral y, en consecuencia, de la independencia e imparcialidad
judicial que debe predicarse de aquellos. Primero, porque el hecho de conocer con
anticipacion el tiempo en que van a permanecer en ejercicio del cargo genera confianza en
los funcionarios judiciales frente a las condiciones de servicio e inamovilidad del cargo,
permitiéndoles cumplir con diligencia y sin presiones la labor de administrar justicia.
Adicionalmente, por cuanto su remocién o retiro no queda a la discrecién o voluntad del
nominador o superior jerarquico y, por tanto, sea cual sea el sentido de las decisiones que
éstos adopten en el ejercicio de sus funciones, permanecerdn en el cargo hasta el

vencimiento del periodo en los términos de la Constitucién y la ley.

En pronunciamiento anterior, al referirse a las formas de vinculacién de los funcionarios
judiciales, la Corte avald el sistema de periodo individual fijo, considerandolo como un

mecanismo constitucionalmente admisible para garantizar la permanencia e inamovilidad de



los jueces en sus cargos. Sobre el punto, dej6 claro que, con el propdsito de asegurar a los
coasociados la autonomia e independencia judicial, “dos son los sistemas a que puede
acudirse por el legislador: el primero, con la permanencia en el cargo de manera indefinida
sujeta solamente a los eventos que impliquen, conforme a la ley, el retiro del funcionario,
como ocurriria con la edad de retiro forzoso, la invalidez u otras causas legales; el segundo,
otorgando al funcionario el derecho a permanecer en el empleo por un lapso determinado
sefialado con antelacién por el legislador, de manera tal que, durante el mismo pueda actuar

con pleno ejercicio de la autonomia funcional”13.

En consecuencia, no puede sostenerse, como equivocadamente lo hace la demandante, que
la designacion de los Magistrados del Tribunal Superior Militar por cuenta del Presidente y
para periodos de 8 afios, vaya en contravia de la autonomia e independencia judicial, pues
esta visto que, en realidad, se trata de una potestad reglada, que garantiza un juicio libre y la
estabilidad e independencia de los jueces en sus cargos y que, como tal, se ajusta a la

Constitucion Politica.

A esta misma conclusién habia arribado la Corporacién en la Sentencia C-1262 de 2001, a
propdsito de una demanda de inconstitucionalidad formulada contra los articulos 81, 39 y 4°
de los Decretos 1790, 1791 y 1792 de 2000, que también regulaban lo relacionado con la
forma de designacién de los Magistrados del Tribunal Superior Militar y que fueron
expresamente derogados por el articulo 14 de la Ley 940 de 2005. En esa ocasién, al resolver
un cargo similar al que ahora se formula, la Corte coincidié en sefalar que la competencia del
Presidente para proveer los cargos del maximo érgano de la Justicia Penal Militar se ajustaba
a la Constitucién y no afectaba la independencia y estabilidad de tales servidores, toda vez
que se trataba de una facultad reglada, acorde con la naturaleza especial de dicha
jurisdiccién, y sometida a un periodo fijo por expresa disposicion legislativa. En esa

orientacién, se dijo expresamente en el citado fallo:



De esta suerte, si para el nombramiento de Magistrados del Tribunal Superior Militar y de
Fiscales que actlen ante el mismo, por el legislador se fijan requisitos de caracter positivo y
negativo para su designacién, para proveer esos cargos no puede procederse de manera
caprichosa o arbitraria, como lo afirma el actor, pues el Presidente de la Republica y el
Ministro de Defensa que para el caso constituyen el Gobierno, encuentran como limite
necesario a su actividad nominadora que el nombrado relna tales requisitos, si bien es
verdad que luego la designacidn se realiza con discrecionalidad, la que no puede confundirse
con la arbitrariedad en el ejercicio de la funcién. Es pues, en cuanto al nombramiento, una

potestad reglada, que en eso se ajusta al Estado de Derecho.

Ahora bien, de la misma manera se dispone en las normas acusadas que quien ha sido
nombrado y se posesiona del cargo de Magistrado del Tribunal Superior Militar o de Fiscal
ante el mismo, queda investido de tal calidad por un periodo fijo de cinco afios, que a juicio
del actor quebranta la Constitucién. Tampoco en ese aspecto resultan violatorias de la Carta
las normas cuya inexequibilidad se pretende, por cuanto, el establecimiento de la
inamovilidad de tales funcionarios por el periodo sefialado, es un instrumento utilizado por el
legislador para hacer efectivos los postulados constitucionales de la autonomia y la

imparcialidad en la administracién de justicia.
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Siendo ello asi, se tiene que concluir entonces, que ni en cuanto a la designacién de
Magistrados del Tribunal Superior Militar y de Fiscales ante el mismo, que es reglada; ni la
existencia de periodo fijo para tales cargos, prorrogable por una sola vez y, segin su
desempenfio, se quebranta la Constitucién, porque tales normas se ajustan a lo previsto por
los articulos 125, 228 y 230 de la Constitucién Politica por las razones ya expuestas.
(Sentencia C-1262 de 2001, M.P. Alfredo Beltran Sierra)



Tampoco es posible predicar la afectacion de la autonomia e independencia judicial, sobre la
base de una posible falta de objetividad del juez militar, por el hecho de que la norma
acusada le asigne al Comandante General de las Fuerzas Militares, a los Comandantes de
Fuerza y al Director General de la Policia Nacional, la conformacién de las listas de

candidatos a magistrados del Tribunal Superior Militar.

Segun lo sefalé esta Corporacion en la Sentencia C-361 de 2001 (M.P. Marco Gerardo Monroy
Cabra), uno de los propdsitos que inspird la expedicion del Nuevo Codigo de Justicia Penal
Militar, Ley 522 de 1999, fue el de avanzar en la garantia de imparcialidad del juez penal
militar, buscando “desvincular al juzgador castrense de los intereses o presiones que se
pueden derivar de las relaciones jerarquicas que se dan dentro del seno de la organizacion
militar”14. Conforme con ese objetivo, a través de los articulos 214 y 215 de la citada ley, se
adoptaron medidas dirigidas, precisamente, a separar las funciones de mando vy jurisdiccion,
instituyendo como principios rectores del procedimiento penal militar los siguientes: (i) los
miembros de la Fuerza Publica no puede ejercer simultaneamente las funciones de comando
con las de investigacidn, acusacién y juzgamiento; y (ii) ningdn miembro de la fuerza publica
puede juzgar a un superior en grado o antigiuedad. Las mencionadas normas son del

siguiente tenor literal:

“Articulo 214. Independencia y autonomia del juzgador. Los miembros de la Fuerza publica
en ningln caso podradn ejercer coetdaneamente las funciones de comando con las de

investigacién, acusacién y juzgamiento.”

“Articulo 215. Ningln miembro de la Fuerza Plblica podra juzgar a un superior en grado o

antigledad.”



Por tanto, aun cuando en virtud de la norma acusada es posible que exista una relacion de
dependencia jerarquica entre los magistrados del Tribunal Superior Militar y los comandantes
de la Fuerza Publica que participan en su proceso de seleccién, ello no interfiere ni afecta la
autonomia e independencia de tales magistrados, pues el propio ordenamiento juridico, en
las normas antes citadas, hace incompatibles las labores de comando con las de
investigacion y juzgamiento, descartando ademas cualquier posibilidad de que los miembros

de la fuerza publica en ejercicio de funciones jurisdiccionales puedan juzgar a sus superiores.

Adicionalmente, es sabido que por expreso mandato de los articulos 235-4 y 251-1 de la
Carta Politica, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 234-3 del Cddigo Penal Militar,
los Magistrados de Tribunales y los Generales y Almirantes de la Fuerza Publica gozan de
fuero constitucional especial y, por tanto, los mismos son investigados y acusados

directamente por el Fiscal General de la Nacién y juzgados por la Corte Suprema de Justicia.

En consecuencia, la forma de designaciéon de los magistrados y fiscales del Tribunal Superior
Militar, por el Presidente de la Republica de listas presentadas por el Comandante General de
las Fuerzas Militares, los Comandantes de Fuerza y el Director General de la Policia, en nada
afecta su independencia y autonomia porque dichos Comandantes y Director suelen tener el
rango de General y por lo mismo, son titulares de un fuero especial que los somete a

juzgamiento por la Corte Suprema de Justicia y no por ese Tribunal Militar.

En los términos que han sido expuestos, el primer cargo formulado contra el articulo 82 de la
Ley 940 de 2005 no esta llamado a prosperar, razén por la cual, en la parte resolutiva del

presente fallo, la Corte procederd a declarar la exequibilidad de su inciso primero.



5. Segundo cargo

El sequndo cargo contra el articulo 82 de la Ley 940 de 2005, se ampara en una presunta
omision legislativa relativa en que pudo haber incurrido el legislador, al excluir a los
magistrados del Tribunal Superior Militar nombrados a partir de la entrada en vigencia de la
Ley 522 de 1999, del régimen de transicién previsto para los magistrados del Tribunal
Superior Militar y los fiscales Penales Militares ante el mismo que ocupaban los cargos con

anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 940 de 2005.

No sobra recordar que la jurisprudencia constitucional ha entendido por omisién legislativa
relativa aquella “accién normativa del legislador, especifica y concreta, de la que éste ha
excluido determinado ingrediente o condicion juridica que resulta imprescindible a la materia
alli tratada, o que habiéndolo incluido, termina por ser insuficiente e incompleto frente a
ciertas situaciones que también se han debido integrar a sus presupuestos facticos”15. De
igual manera, la jurisprudencia ha destacado que frente a la omisién legislativa relativa es
posible adelantar el juicio de inconstitucionalidad, “pues en esos casos se cumple a cabalidad
el fundamento basico del control constitucional - la confrontacién objetiva entre la ley y la
Constitucidn -, ya que el debate se suscita en torno a un texto legal que se reputa imperfecto
en su concepcién, y que a partir de la ausencia parcial de regulacion, al cotejarlo con la
Carta, aquél puede resultar arbitrario, inequitativo o discriminatorio en perjuicio de ciertas

garantias constitucionales como la igualdad y el debido proceso”16.

No obstante, en abundante y reiterada jurisprudencial7 esta Corporacién ha precisado que
para declarar la existencia de una omisién legislativa relativa dentro del juicio de
inconstitucionalidad, es necesario que se acuse el texto normativo vinculado directamente
con la omisidn, e igualmente, que se cumplan los siguientes presupuestos facticos: (i) que el

precepto excluya de sus consecuencias las situaciones o casos que, por ser asimilables,



debian hacer parte de su supuesto factico; (ii) que la exclusién no tenga fundamento en
razones objetivas y suficientes; (iii) que ante la falta de objetividad y suficiencia, la omisién
conlleve una desigualdad injustificada entre las situaciones cobijadas por las consecuencias
normativas y las excluidas de las mismas; y (iv) que la omisién comporte el incumplimiento

de un deber de hacer del legislador de alcance constitucional.

Frente a la exigencia de procedibilidad, que impone que la norma acusada esté vinculada
directamente con la omisién, constata la Corte que la misma se encuentra cumplida, toda
vez que es el articulo 82 de la Ley 940 de 2005, donde se consagran las reglas que resultan
aplicables a los magistrados del Tribunal Superior Militar y los fiscales militares ante el mismo
que se vincularon antes de la expedicién de dicha ley, y donde tiene lugar la exclusién
legislativa alegada en esta causa. Respecto a la ocurrencia de los demds presupuestos
facticos, con el objeto de verificar su ocurrencia, es decir, de establecer si en el caso de la
norma impugnada el legislador incurrié en la omisién legislativa relativa que se le imputa,

deben tenerse en cuenta las consideraciones siguientes:

5.1. Del régimen juridico aplicable a los magistrados del Tribunal Superior Militar y a los
fiscales penales ante el mismo. Contexto dentro del cual fue expedido el articulo 8° de la Ley
940 de 2005.
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El tema sobre la forma de vinculacién de los magistrados del Tribunal Superior Militar y de los
fiscales penales militares delegados ante el mismo, se remonta al Decreto-Ley 2550 de 1988,
antiguo Cddigo Penal Militar, expedido por el Presidente de la Republica en ejercicio de las
facultades extraordinarias conferidas por el Congreso mediante la Ley 53 de 1987. Dicho
decreto, en el articulo 322, disponia al respecto que los magistrados del Tribunal Superior
Militar serian nombrados para periodos de cinco afios (5) por el Gobierno Nacional. Aun
cuando la norma también le otorgaba competencia al Gobierno para designar a los fiscales
que actuaban ante el aludido Tribunal, en realidad no eran esos los mismos cargos de fiscal

penal militar ante el Tribunal de que trata la norma acusada, toda vez que tales cargos sélo



fueron creados a partir de la expedicion de la Ley 522 de 1999, con la incorporacién de

elementos del sistema acusatorio a la Justicia Penal Militar.

En efecto, con posterioridad al Decreto 2550 de 1988, el legislador ordinario, mediante la Ley
522 del 12 de agosto de 1999, expidié un nuevo Cddigo de Justicia Penal Militar, a través del
cual introdujo elementos del sistema penal acusatorio a la justicia castrense, creando la
Fiscalia Penal Militar y sus Fiscales Penales Militares, incluidos los delegados ante el Tribunal
Penal Militar, a quienes se les asigné las funciones de calificaciéon y acusacién en el proceso
penal militar (arts. 260 y 261). Coincidiendo con esta apreciacion, en la Sentencia C-361 de
2001 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra), la Corte afirmé que: “[l]a figura de los fiscales
penales militares, es una innovacién introducida por la Ley 522 de 1999, (...) hecha con la
intencién de incorporar un elemento acusatorio dentro de la estructura del procedimiento

penal castrense”.

Este nuevo ordenamiento, que en todo caso no regulé lo referente a la forma de vinculacién
de los magistrados del Tribunal Superior Militar y de los fiscales penales militares ante el
mismo, si ordend en su articulo 606 la derogatoria expresa del Decreto 2550 de 1988, al
tiempo que en su articulo 608 dispuso que entraria a regir un afio después de su fecha de
expedicion, “siempre y cuando se halle en vigencia la respectiva ley estatutaria que define la
estructura de la Administracién de Justicia Penal Militar”. Como quiera que mediante
Sentencia C-368 del 29 de marzo de 2000 (M.P. Carlos Gaviria Diaz), la Corte declaré
inexequible el aparte normativo que condicionaba la entrada en vigencia de la Ley 522 de
1999 al hecho de que fuera dictada una ley estatutaria sobre la materia, el nuevo Cédigo
Penal entré a regir, sin que fuera dictada dicha ley, conforme al término previsto en su
articulo 606, esto es, un afo después de su expedicién, el dia 12 de agosto del afio 2000,

haciéndose efectiva la derogatoria del Decreto 2550 de 1988 a partir de esta Ultima fecha.

Teniendo en cuenta las nuevas realidades de la justicia Penal Militar, concretamente lo

referente a la derogatoria del Decreto 2550 de 1988, antes de la entrada en vigencia la Ley



522 de 1999, el Congreso expidié la Ley 578 del 14 de marzo de 2000, por medio de la cual
se revistio al Presidente de la Republica de precisas facultades extraordinarias para dictar

normas relacionadas con las Fuerzas Militares y la Policia Nacional.

En ejercicio de tales facultades, fueron expedidos por el Gobierno Nacional los Decretos
1790, 1791 y 1792 del 14 de septiembre de 2000, los cuales, en los articulos 81 (Decreto
1790), 39 (Decreto 1791), 4 y 108 (Decreto 1792), regularon el tema de la forma de
vinculacion de los Magistrados del Tribunal Superior Militar y Fiscales Penales Militares ante
la misma Corporacién, disponiendo que dichos cargos serian de periodo individual de cinco

(5) afos, prorrogable por una sola vez, previa evaluacién del desempefio de las funciones.

Finalmente, el Congreso de la Republica expidié la Ley 940 del 5 de enero de 2005, “Por la
cual se expiden normas sobre requisitos para el desempefio de cargos en la Jurisdiccién
Penal Militar”, derogando expresamente en su articulo 14 los articulos 81 del Decreto 1790
de 2000, 39 del Decreto 1791 de 2000, y 4 y 108 del Decreto 1792 de 2000, entre otros.

Tal y como se manifestéd en la exposicion de motivos del proyecto que dio paso a la
expedicion de la citada Ley 940 de 2005, el propdésito perseguido con dicho ordenamiento era
el de avanzar en la adecuada conformacion de la Justicia Penal Militar, mediante la
redefinicion en un solo cuerpo normativo de los requisitos y calidades para acceder a la
magistratura y a la judicatura en dicha justicia, teniendo en cuenta, como una de las razones
constitucionales, legales e institucionales que justificaban su aprobacién, la necesidad de
brindarle estabilidad a los funcionarios de la Justicia Penal Militar que venian
desempefandose en las distintas instancias, en procura de enfrentar con éxito el régimen de

transicion que se avecinaba. Sobre el particular, se dijo en la exposicion de motivos:



El proyecto de ley tiene por finalidad definir en un solo cuerpo normativo los requisitos para
acceder a la magistratura y a la judicatura en la Justicia Penal Militar, precisando las
calidades que para cada instancia deben tener quienes aspiren a su titularidad, la iniciativa
se compromete en mejorar la calidad de esta Justicia especial, y objetivar el acceso a la

misma y definir criterios de evaluaciéon de desempefio.

“En tal virtud, se justifica convertir en ley de la Republica el proyecto que presento a su
consideracién, teniendo en cuenta las siguiente razones de orden Constitucional, Legal e
Institucional.

“3. Del propésito de brindarles estabilidad a los funcionarios de la Justicia penal Militar que
hoy se desempefian en las distintas instancias, frente al régimen de transicién que se
avecina con motivo de las politicas del gobierno en materia de austeridad del gasto
publico.”18

Atendiendo a tales objetivos, por medio del articulo 8° de la citada ley, enjuiciado en esta
causa, nuevamente se requlé el tema de la forma de vinculacion de los cargos de Magistrado
del Tribunal Superior Militar y Fiscal Militar ante el mismo organismo, disponiendo que tales
cargos serian proveidos por el Presidente de la Republica para periodos individuales de ocho
(8) afos no prorrogables, de listas de candidatos presentadas por el Comandante General de

las Fuerzas Militares, Comandantes de Fuerza y Director General de la Policia Nacional.
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Atendiendo a lo dicho, se destaca que para el momento en que entré a regir la Ley 940 de
2005, los cargos de Magistrado del Tribunal Superior Militar habian sido provistos conforme a
lo ordenado en dos regimenes juridicos que fueron expedidos antes y después de la entrada
en vigencia de la Ley 522 de 1999: (i) con base en lo sefialado en el articulo 322 del Decreto
2550 de 1988, que dejaba en cabeza del Gobierno Nacional la designaciéon de los
magistrados para periodos de cinco (5) anos; y (ii) de acuerdo con lo consagrado en los
Decretos 1790, 1791 y 1792 de 2000, articulos 81, 39 y 108, respectivamente, que
facultaban al Presidente de la Republica para nombrar a los magistrados por periodos de
cinco (5) afnos, prorrogables por una sola vez previa evaluacion del desempefo de las
funciones. En el caso de los Fiscales Penales Militares, a la entrada en vigencia de la Ley 940
de 2005, los cargos se encontraban provistos sélo conforme a lo dispuesto en los articulos
81, 39 y 108 de los Decretos 1790, 1791 y 1792 de 2000, es decir, al igual que los
magistrados, por designacién del Presidente para periodos de cinco afios prorrogables por

una solo vez previa evaluacion del desempefio de sus funciones.

Ahora bien, con el fin de garantizar la estabilidad laboral a quienes venian ocupando los
cargos de Magistrado del Tribunal Superior Militar y Fiscal Penal Militar ante el mismo para el
momento de la expedicion de la Ley 940 de 2005, y que habian sido vinculados conforme a
los regimenes juridicos existentes antes y después de la entrada en vigencia de la Ley 522
de 1999 (Decreto 2550 de 1988 y Decretos 1790, 1791 y 1792 de 2000), el articulo 82 de la
Ley 940 de 2005 fue complementado con dos paragrafos, a través de los cuales se adoptaron
medidas de transicidn a favor de tales servidores. El primero de tales paragrafos dispuso al
respecto que: “[I]Jos Magistrados del Tribunal Superior Militar nombrados con anterioridad a la
vigencia de la Ley 522 de 1999, y los Fiscales Penales Militares ante el Tribunal Superior
Militar nombrados a partir de la vigencia de la mencionada ley, continuaran en sus cargos
hasta cuando totalicen el periodo para el cual fueron elegidos”. Asimismo, el paragrafo
transitorio sefialdé que:“[s]e exceptian de lo dispuesto, los Magistrados del Tribunal Superior
Militar que al entrar en vigencia la presente ley se encuentren en prérroga del periodo para el

cual fueron nombrados”.



Como ya se anotd, consagrar medidas de transicién que garantizaran cierta estabilidad
laboral a quienes venian ocupando las plazas en la Justicia Penal Militar para el momento de
la expedicién de la Ley 940 de 2005, particularmente en los cargos de magistrados del
Tribunal Superior Militar y fiscales militares ante el mismo, hizo parte de la voluntad
legislativa manifestada a lo largo de las distintas instancias del debate parlamentario, dentro
del tramite del proyecto que finalmente se convirtié en la citada Ley 940 de 2005. Asi por
ejemplo, por fuera de lo anotado sobre el tema en la exposicion de motivos del proyecto de
ley presentado ante el Senado de la Republica, también en la Camara de Representantes se
mantuvo vigente tal voluntad. Concretamente, se dijo al respecto en el informe de ponencia
para segundo debate en la Plenaria de la Camara de Representantes (proyecto 114-2004

Cémara):

“Quiero hacer mencién, que lo importante dentro del presente proyecto, fue consignar
especificamente cudl serd la estabilidad que gozard el personal no uniformado y/o civil,
respecto a las normas que actualmente rigen esta jurisdicciéon, mas conveniente alun hacer
salvedad respecto a la amplia normatividad que venia precedida, sin que ello motivara un
concepto preciso, sino al contrario la pluralidad normativa vigente, junto a los diferentes
conceptos doctrinales y jurisprudenciales, confundian a los servidores publicos encargados

de decidir al respecto.

Y con el fin de no desorientar, ni legislar de manera particularizada respecto al tiempo de los
Magistrados en relaciéon con la Ley 522 de 1999, hago saber que los funcionarios que se
encuentran incursos antes de la citada ley, gozaran de los presupuestos legales por los
llamados derechos adquiridos que para tal fin ha establecido la norma vigente para la fecha:
respecto a los nombrados en vigencia de la Ley 522 de 1999, los periodos de los Servidores
Publicos, no podran ser superiores al total del tiempo fijado en el presente proyecto de ley,

es decir no exceder los ocho (8) afios, sin excepcion.



Hoy dia a la luz de la legislacién, después de trasegar las diferentes etapas normativas
previstas en la ley, considero que el anadlisis plasmado en los diferentes textos y debates
enriquecedores, permitieron aclarar de manera sustancial, cual es la politica que para la

Justicia Penal Militar regira a partir de la aprobacion y publicacién de la presente ley.” 19

Asi las cosas, en armonia con el objetivo perseguido por el legislador, la norma acusada,
ademas de ocuparse de regular lo relacionado con la forma de vinculacién de los Magistrados
del Tribunal Superior Militar y de los Fiscales Penales Militares delegados ante el mismo
organismo, también adoptd medidas de transicién dirigidas a garantizar cierto nivel de
estabilidad laboral a los servidores publicos que estuvieren ocupando dichos cargos al

momento de la entrada en vigencia de la Ley 940 de 2005.

5.2. Ambito de aplicacién de las medidas de transicién previstas en los pardgrafos primero y
transitorio del articulo 8° de la Ley 940 de 2005.

De acuerdo con el anterior recuento normativo, una primera conclusiéon se impone en torno al
ambito de aplicacién de las medidas de transicidn previstas en el articulo 8° de la Ley 940 de
2005. Que sus destinatarios son quienes se encontraban desempenando los cargos de
magistrado del Tribunal Superior Militar y fiscal penal militar ante el mismo al momento de
entrar en vigencia la Ley 940 de 2005, y en ningln caso quienes para esa época ya habian

concluido su periodo.

Segln quedd explicado, acorde con las razones que inspiraron la expedicion de la Ley 940 de

2005, las medidas de transicién consagradas en su articulo 8° tienen como propdsito



especifico brindarle cierto nivel de estabilidad a los magistrados del Tribunal Superior Militar
y a los fiscales ante el mismo que estaban ocupando esos cargos al momento de expedirse la
citada ley. Si eso es asi, tratdndose de los sujetos que ya no estaban vinculados a esos
cargos cuando empez6 a regir la nueva ley, las medidas adoptadas en el régimen de
transicion del articulo 8° no los ampara, por sustraccién de materia, pues no existia respecto
de ellos una situacidn juridica en curso susceptible de protegerse y, por tanto, de ser
considerada por el legislador al expedir la nueva regulacién. Sin duda que el hecho de haber
cesado en el ejercicio de sus funciones antes de producirse la derogatoria expresa de los
articulos 81, 39 y 4° y 108 de los Decretos 1790, 1791 y 1792 de 2000, descarta de plano
que ese grupo mantuvieran la condicién de destinatarios de tales disposiciones o de

cualquier otra normatividad que se ocupara de la materia.

En relacién con los sujetos amparados por las medidas de transicién, es decir, los
magistrados y fiscales que se encontraban desempefiando el cargo al momento de entrar en
vigencia la Ley 940 de 2005, se presentan dos situaciones, producto de la coexistencia en el
ordenamiento de los regimenes previstos en el Decreto 2550 de 1988 y en los Decretos
1790, 1791 y 1792 de 2000, bajo los cuales fueron designados tales servidores publicos.
Estas situaciones son: (i) la de quienes estaban cumpliendo el periodo de cinco afios para el
cual fueron elegidos y (ii) la de quienes les fue prorrogado el periodo y se encontraban en

cumplimiento de dicha prérroga.

Respecto de tales grupos, el paragrafo Unico de la norma acusada dispone que los mismos
continuaran en sus cargos hasta cuando totalicen el periodo para el cual fueron elegidos”, lo
que significa que la garantia de estabilidad prevista en el régimen de transicién se extiende
sélo al periodo que se encontraba en curso para el momento en que se produce el transito de
legislacién. Asi, los magistrados y fiscales que al entrar a regir la Ley 940 de 2005 estaban
cumpliendo el periodo de cinco afios para el cual fueron elegidos, podran continuar en los
cargos hasta que se cumpla o totalice dicho periodo, en tanto que los magistrados vy fiscales
que para esa misma época se encontraban en prérroga del periodo, tienen derecho a

permanecer en los cargos hasta el vencimiento de la prérroga.



Descarta la Corte cualquier interpretacion que lleve a considerar que el régimen de transicién
garantiza también la posibilidad de prérroga al grupo de magistrados y fiscales que fueron
designados en los cargos con base en los Decretos 1790, 1791 y 1792 del 2000, y que para
el momento de la entrada en vigencia de la ley 940 de 2005 se encontraban cumpliendo el

periodo de cinco afos para el cual fueron elegidos.

Esto, en razén a que uno de los objetivos del legislador al redefinir la forma de acceso a los
cargos de Magistrado del Tribunal Superior Militar y Fiscal ante el mismo, fue precisamente el
de abolir cualquier posibilidad de prérroga en tales cargos y adoptar un periodo de ejercicio
equitativo y justo, acogiendo el sefialado por la Constitucién para los miembros de las altas
corporaciones de justicia. Asi quedd consignado en el primer inciso de la norma acusada al
disponerse alli que los cargos de Magistrado del Tribunal Superior Militar y Fiscal Penal Militar
ante la misma Corporacion, seran proveidos por el Presidente de la RepuUblica “para periodos

individuales de ocho (8) afios no prorrogables...”.

Dicho propdsito estuvo a su vez inspirado en el hecho de que, para el momento de la
expedicion de la Ley 940 de 2005, los cargos de Magistrado y Fiscal habian sido provistos
conforme a diversos ordenamientos que regulaban de manera distinta lo relacionado con los
periodos de ejercicio, incluyendo la posibilidad de prérroga, lo cual fue considerado por el
legislador como un obstaculo para avanzar en el adecuado funcionamiento de la Justicia
penal Militar y para permitir el acceso a los cargos de nuevos aspirantes que ya habian
acumulado la suficiente experiencia y preparacion y tenian la pretensién legitima de
ocuparlos. Asi quedd consignado en la exposicion de motivos del proyecto que culminé con la

expedicion del articulo 8° de la Ley 940 de 2005, al sefialarse alli que:

“Aparentemente pudiera pensarse que se les estd prorrogando el periodo de cinco (5) afios



que hoy rige para tales funcionarios. No obstante, remitiéndonos a la realidad de lo que
actualmente acontece en el Tribunal Superior Militar, como razén por haber extendido el
periodo de cinco (5) a ocho (8) afios, se han tenido como argumentos de equidad y justicia

los siguientes:

a) Actualmente el periodo de estos funcionarios es de cinco (5) afios, prorrogable por una
sola vez, es decir, que podrdn permanecer hasta 10 afos, medida esta que se adoptd por
cuanto anteriormente los Magistrados eran reelegidos en el Tribunal Superior Militar por
término indefinido, lo cual impedia acceder a estos cargos a quienes aspiraban a sucederlos

después de varios afios de experiencia;

b) Asi también hoy el 80% de los integrantes del Tribunal Superior Militar son oficiales
retirados de la Fuerza Publica, quienes ya obtuvieron la asignacién de retiro y devengan
simultdneamente el sueldo de Magistrado del Tribunal, constituyéndose tal circunstancia en
una carga para el Estado que bien debe ser estudiada cuidadosamente por el Congreso en el
momento de abordar el tema de los regimenes especiales, entre ellos el de la Fuerza Publica,
que en el articulo 175 del Decreto 1211 del 8 de junio de 1990, por el cual se reformé el
Estatuto de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares hoy vigente, en cuanto a ese
beneficio, que igualmente repite la normatividad pertinente para la Policia Nacional, no
fueron derogados por los Decretos 1790 y 1791 de 2000, permitiéndole a los Oficiales
retirados que gozan de asignacion de retiro, desempefar otro cargo en el estamento publico

y aun acceder con el transcurrir del tiempo a pensidn de jubilacién en su segunda actividad;
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La voluntad de abolir la prérroga en los cargos de Magistrado del Tribunal Superior Militar y



Fiscal ante el mismo, fruto de una politica legislativa dirigida a optimizar el servicio de la
Justicia Penal Militar y democratizar el acceso a la misma, se extendié también al régimen de
transicion, conforme se advierte en los debates que sobre el tema se suscitaron al interior de
las Camaras legislativas. Asi, por ejemplo, durante el segundo debate en la Plenaria de la
Cédmara de Representantes, al defenderse la incorporacién en el régimen de transicién de los
magistrados nombrados con posterioridad a la expedicion de la Ley 522 de 1999, se dejé en
claro que su permanencia en los cargos no podria exceder, en ningln caso, el nuevo periodo
sefialado en la ley, descartdndose cualquier formula que tuviera como propdsito garantizarle

a éstos la prérroga del periodo. Al respecto se anoté:

“Y con el fin de no desorientar, ni legislar de manera particularizada respecto al tiempo de los
Magistrados en relacion con la Ley 522 de 1999, hago saber que los funcionarios que se
encuentran incursos antes de la citada ley, gozaran de los presupuestos legales por los
llamados derechos adquiridos que para tal fin ha establecido la norma vigente para la fecha:
respecto a los nombrados en vigencia de la Ley 522 de 1999, los periodos de los Servidores
Publicos, no podran ser superiores al total del tiempo fijado en el presente proyecto de ley,
es decir no exceder los ocho (8) afios, sin excepcion”.20

En consecuencia, la previsién normativa a través de la cual se garantiza a los magistrados y
fiscales en ejercicio del cargo al entrar en vigencia la Ley 940 de 2005, el derecho a
“continualr] en sus cargos hasta cuando totalicen el periodo para el cual fueron elegidos”, es
de interpretacion restrictiva, en el sentido que sélo cobija el periodo que estaba en curso al
producirse el transito de legislacién, sin incluir la prérroga de quienes para ese momento se

encontraban cumpliendo el periodo de cinco afios para el cual fueron elegidos.

A juicio de la Corte, el alcance de la medida es razonable y proporcional si se tiene en cuenta



que, respecto de ese grupo de servidores publicos, la posibilidad de prorrogar el periodo por
una sola vez no operaba de forma directa o automatica sino que, por expresa disposicion
legal, su materializaciéon estaba condicionada a la “previa evaluaciéon del desempefio”
(Decretos 1790, art. ,1791 y 1792); condicién o supuesto normativo que no se habia
cumplido para el momento en que entré a regir la Ley 940 de 2005. Esto significa que la
prérroga, antes que constituirse en una situacién juridica consolidada, era en realidad una
mera expectativa para los magistrados y fiscales que se encontraban cumpliendo el periodo
al momento del transito de legislacién y, por tanto, de acuerdo con la hermenéutica
constitucional, el legislador no estaba obligado a mantenerla en el tiempo, pudiendo
introducir respecto de la misma cambios normativos para proteger otros intereses
constitucionalmente legitimos como fueron en este caso los de optimizar el servicio de la

Justicia Penal Militar y democratizar el acceso a la misma.

En oportunidades anteriores esta Corporacién se ha referido al significado y alcance de los
derechos adquiridos y de las expectativas legitimas, asi como también a su ambito de
proteccidn constitucional y a las diferencias existentes entre esos dos institutos juridicos21.
Siguiendo los criterios acogidos por la doctrina y la jurisprudencia especializada, ha sostenido
que constituye un derecho adquirido aquella situacién individual y subjetiva que ha ingresado
al patrimonio de una persona por haberse cumplido todos los supuestos facticos previstos
bajo el imperio de una ley, dando paso al nacimiento de un derecho subjetivo que debe ser
respetado por leyes posteriores. En contraposicién a lo anterior, sefiala que las expectativas
legitimas comportan aquellas situaciones particulares que, aun cuando se han originado bajo
la vigencia de una ley, no han logrado consolidarse por no haberse cumplido todos los
presupuestos previstos en ella para el nacimiento del derecho, pudiendo ser objeto de una

nueva regulacién.

De acuerdo con el alcance reconocido, la propia jurisprudencia se ha ocupado de precisar las
diferencias que existen entre los derechos adquiridos y las meras expectativas, sehalando
que mientras los primeros gozan de proteccidn constitucional y no pueden ser desconocidas

por leyes ulteriores (C.P. art. 58), las segundas no gozan de tal proteccién y pueden ser



modificadas por el legislador de acuerdo con las conveniencias politicas imperantes en el
momento y cuando ello sea necesario para darle prioridad a otros intereses
constitucionalmente legitimos. Ha explicado la Corte que la distincién entre derechos
adquiridos y meras expectativa esta intimamente relacionada con “la aplicacién de la ley en
el tiempo y la prohibicién de la retroactividad, pues en principio una norma posterior no
puede desconocer situaciones juridicas consolidadas durante la vigencia de una regulacion
anterior, pero en cambio la ley puede modificar discrecionalmente las meras probabilidades o
esperanzas que se tienen de obtener algin dia un derecho”22. Sobre esa base, ha dejado en
claro que el objetivo del articulo 58 Superior, al disponer que “[s]e garantizan la propiedad
privada y los demds derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles...”, es entonces el de
“proteger frente al transito legislativo aquellas situaciones particulares y concretas que se
han consolidado definitivamente durante la vigencia de la ley anterior”23, permitiendo en
cambio que se puedan modificar las regulaciones abstractas, no consolidadas en favor de los
destinatarios de la ley, aunque tales modificaciones “impliquen erosionar las probabilidades o
esperanzas que alguna persona tenia de obtener algin dia un derecho, si la normatividad

modificada hubiera permanecido inalterada”24.

A partir de tales supuestos, ha concluido este Tribunal que para que se consolide un derecho
y el mismo resulte inmodificable, “es necesario que antes de que opere el transito legislativo
se relinan todas las condiciones necesarias para adquirirlo”.25 De lo contrario, lo que existen
son meras expectativas que, “por no haberse perfeccionado el derecho, estan sujetas a las

futuras regulaciones que la ley introduzca.”26

Aplicando dichos criterios a la situacién que se analiza, encuentra la Corte que los
magistrados y fiscales que al entrar a regir la Ley 940 de 2005 estaban cumpliendo el
periodo de cinco afios para el cual fueron elegidos, o se encontraban en prérroga del mismo,
tenian un derecho adquirido a continuar en los cargos hasta cumplir el periodo los primeros y
hasta el vencimiento de la prérroga los segundos, pues para esos efectos se entiende que ya
estaban cumplidos los requisitos previstos en las leyes que definian el acceso a los cargos

bajo las dos modalidades (periodo y prérroga). En la medida que la norma acusada asi lo



dispuso, al consagrar expresamente que éstos “continualr] en sus cargos hasta cuando
totalicen el periodo para el cual fueron elegidos”, por esa via el legislador respeté la garantia

constitucional prevista en el articulo 58 Superior.

Frente al grupo de magistrados y fiscales que estaban cumpliendo el periodo de cinco afios
para el cual fueron elegidos al momento de la expedicién de la Ley 940 de 2005, no estaban
agotados los supuestos facticos que la regulacién modificada preveia para considerar la
prérroga como un derecho adquirido, por la sencilla razén de que para ese momento no
habia concluido el periodo de ejercicio del cargo ni tampoco habia tenido lugar la evaluacién
de desempeno exigida por la ley. Quiere esto decir que para la fecha en que el legislador
expidié la norma impugnada, la prérroga no existia como una situacién juridica consolidada,
esto es, como un derecho subjetivo de ese grupo de magistrados y fiscales, que como tal
estuviera protegida por el articulo 58 de la Carta Politica. Respecto de ella, apenas existia
una mera expectativa, susceptible de ser modificada legitimamente por parte del legislador,
el cual decidié prohibir las prérrogas para tales cargos, con el objeto de organizar la Justicia
Penal Militar y permitir la llegada de personal calificado y especializado, debidamente
capacitado en el nuevo modelo de Justicia Penal Militar implementado a partir de la
expedicion de la Ley 522 de 1999.

De acuerdo con lo expuesto, debe concluirse que los destinatarios del régimen de transicién
previsto en el articulo 8° de la Ley 940 de 2005 son los magistrados del Tribunal Superior
Militar y los fiscales ante el mismo que se encontraban desempefando los cargos al
momento de entrar en vigencia la precitada ley. Igualmente, que la garantia de estabilidad
laboral prevista en dicho régimen se extiende sélo al periodo que se encontraba en curso
para el momento en que se produce el transito de legislacién, lo cual significa que los
magistrados y fiscales que al entrar a regir la Ley 940 de 2005 estaban cumpliendo el
periodo de cinco afos para el cual fueron elegidos, podran continuar en los cargos hasta que
se cumpla o totalice dicho periodo, en tanto que los magistrados y fiscales que para esa
misma época se encontraban en prérroga del periodo, tienen derecho a permanecer en los

cargos hasta el vencimiento de la prérroga.



Definido el ambito de aplicacién del régimen de transicidon previsto en el articulo 8° de la Ley
940 de 2005, entra la Corte a determinar si excluir de dicho régimen a los magistrados del
Tribunal Superior Militar nombrados con posterioridad a la Ley 522 de 1999, constituye una

omisién legislativa relativa inconstitucional.

5.3. El legislador incurrié en una omision legislativa relativa al no incluir en el régimen de
transicién previsto en la norma acusada a los magistrados del Tribunal Superior Militar
designados durante la vigencia de la Ley 522 de 1999. Declaratoria de exequibilidad
condicionada del paragrafo primero e inexequibilidad del paragrafo transitorio del articulo 8°
de la Ley 940 de 2005.

Como ya se ha manifestado, siguiendo el espiritu de la Ley 940 de 2005, la norma acusada,
ademas de regular en su inciso primero lo relacionado con la forma de vinculacién de los
magistrados del Tribunal Superior Militar y de los fiscales delegados ante el mismo
organismo, también adopté en los paragrafos Unico y transitorio, las medidas de transicion
dirigidas a garantizar cierto nivel de estabilidad laboral a los servidores publicos que
estuvieren ocupando los sefalados cargos al momento de la entrada en vigencia de la Ley

940 de 2005. Los mencionados paragrafos son del siguiente tenor:

“PARAGRAFO. Los Magistrados del Tribunal Superior Militar nombrados con anterioridad a la
vigencia de la Ley 522 de 1999, y los Fiscales Penales Militares ante el Tribunal Superior
Militar nombrados a partir de la vigencia de la mencionada ley, continuaran en sus cargos

hasta cuando totalicen el periodo para el cual fueron elegidos.



PARAGRAFO transitorio. Se exceptlan de lo dispuesto, los Magistrados del Tribunal Superior
Militar que al entrar en vigencia la presente ley se encuentren en prérroga del periodo para el

cual fueron nombrados.”
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Atendiendo al recuento normativo referenciado en el apartado 5.1 de las consideraciones de
esta Sentencia, se recuerda que para el momento en que entrd a regir la Ley 940 de 2005,
los cargos de magistrado del Tribunal Superior Militar habian sido provistos conforme a lo
ordenado en dos regimenes juridicos que fueron expedidos antes y después de la entrada en
vigencia de la Ley 522 de 1999: (i) con base en lo sefialado en el articulo 322 del Decreto
2550 de 1988, que dejaba en cabeza del Gobierno Nacional la designaciéon de los
magistrados para periodos de cinco (5) anos; y (ii) de acuerdo con lo consagrado en los
Decretos 1790, 1791 y 1792 de 2000, articulos 81, 39 y 108, respectivamente, que
facultaban al Presidente de la Republica para nombrar a los magistrados por periodos de
cinco (5) anos, prorrogables por una sola vez previa evaluacion del desempefo de las
funciones. Respecto de los fiscales ante el Tribunal Superior Militar, a la entrada en vigencia
de la Ley 940 de 2005, los cargos se encontraban provistos sélo conforme a lo dispuesto en
los articulos 81, 39 y 108 de los Decretos 1790, 1791 y 1792 de 2000, es decir, al igual que
los magistrados, por designacion del Presidente para periodos de cinco afos prorrogables por

una solo vez previa evaluacion del desempefio de sus funciones.

Pues bien, de acuerdo con el régimen de transicion previsto en el paragrafo primero del
articulo 82 de la Ley 940 de 2005, encuentra la Corte que a través de tal precepto se
garantizé la continuidad en sus cargos hasta que totalicen el periodo para el cual fueron
elegidos, a los siguientes servidores: (i) a los magistrados del Tribunal Superior Militar
nombrados con anterioridad a la vigencia de la Ley 522 de 1999, esto es, a los magistrados
designados bajo la vigencia del Decreto-Ley 2550 de 1988; y (ii) a los fiscales penales
militares ante el Tribunal Superior Militar nombrados luego de la entrada en vigencia de la
mencionada Ley 522, es decir, a los fiscales designados con base en los Decretos-Ley 1790,
1791y 1792 de 2000.



El que el paragrafo primero de la norma acusada no haya incluido a los fiscales penales
militares ante el Tribunal Superior Militar, dentro del régimen de transicion previsto para
quienes fueron nombrados con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 522 de 1999,
encuentra una clara justificacidon en el hecho de que, como ya se habia anotado en acapites
anteriores, la figura de los fiscales penales Militares es una innovacién introducida en el
ordenamiento juridico a partir de la implementacion del sistema acusatorio en la justicia
castrense, lo cual tuvo lugar sélo con la expedicidon de la citada Ley 522 de 1999 y no antes.
En esa medida, como quiera que durante la vigencia del Decreto 2550 de 1888 no se habian
creado los cargos de Fiscal Penal Militar ante el Tribunal Superior Militar, por sustraccién de
materia no era posible tenerlos en cuenta dentro del régimen de transicion previsto en el

primer paragrafo del articulo 82 de la Ley 940 de 2005.

Por el contrario, tratdndose de los magistrados del Tribunal Superior Militar nombrados con
posterioridad a la expedicién de la Ley 522 de 1999 y con fundamento en los Decretos 1790,
1791 y 1792 de 2000, no encuentra razonable esta Corporaciéon que el legislador los hubiere
excluido del régimen de transicién y, por tanto, que no les hubiere definido las condiciones
bajo las cuales iban a permanecer en el ejercicio de sus cargos luego de la expedicion de la
Ley 904 de 2005, como si ocurrid con el resto de sus pares, es decir, con los magistrados que
fueron nombrados durante la vigencia del Decreto-Ley 2550 de 1988 y también con los
fiscales penales militares ante el Tribunal designados luego de la entrada en vigencia de la
Ley 522 de 1999, a quienes la norma acusada garantizd la continuidad en sus cargos “hasta

cuando totalicen el periodo para el cual fueron elegidos”.

Si como ha quedado explicado, las medidas en transito de legislacion previstas en el articulo
89 de la Ley 940 de 2005, tenian como propdsito especifico definir las reglas sobre
estabilidad de los magistrados del Tribunal Penal Militar y los fiscales ante el mismo,
nombrados con anterioridad a la expedicion de la citada ley y en ejercicio del cargo, era
entonces imprescindible incluir en dicho régimen la situacion de los magistrados que estaban

ocupando dichas plazas y que habian sido nombrados con posterioridad a la entrada en



vigencia de la Ley 522 de 1999, para garantizar asi sus derechos a la igualdad de trato, a la
estabilidad laboral como garantia de la independencia y autonomia judicial y el derecho

adquirido a permanecer en el cargo por el periodo para el cual fueron elegidos.

Siguiendo lo expresado en el apartado 3 de las consideraciones de esta Sentencia, aun
cuando la jurisprudencia constitucional ha reconocido que el legislador goza de un amplio
margen de configuracion politica para regular todo lo relacionado con la estructura vy
funcionamiento de la Justicia Penal Militar, particularmente frente a la definicion de su
régimen de personal, la misma hermenéutica también ha precisado que dicha facultad no es
absoluta ni ilimitada, en el sentido de que debe ser ejercida en forma razonable y
proporcional, con plena observancia y respeto de los principios y derechos que la

Constitucidn politica le reconoce a todos los ciudadanos.

Revisados los antecedentes legislativos del proyecto que concluyé con la expedicién de la
Ley 940 de 2005, mas alld del interés manifiesto de crear un régimen de transiciéon que
garantizara estabilidad a todos los magistrados y fiscales ante el Tribunal Superior Militar en
ejercicio del cargo para el momento de expedicién de la ley, no encuentra la Corte
justificacién objetiva y suficiente al hecho de haberse excluido de dicho régimen a los
magistrados designados durante la vigencia de la Ley 522 de 1999. Cabe destacar al
respecto, que si bien la situaciéon laboral de ese grupo de magistrados no fue considerado en
los textos aprobados en la Comisiéon Segunda y en la Plenaria del Senado de la Republica, el
tema si fue objeto de un amplio debate en la Comisién Segunda de la Cdmara de
Representantes, donde se hizo especial énfasis en la necesidad de incluirlos en el régimen de

transicion para garantizar la igualdad de trato y sus derechos adquiridos27.

De acuerdo con el contenido de los debates, la razén que predomind para que el Senado
excluyera del aludido régimen a los magistrados del Tribunal Superior Militar nombrados en
vigencia de la Ley 522 de 1999, se concreta en el hecho de haber considerado que no cabia

adoptar medidas de transicidn para unos casos particulares. Dicho argumento fue expuesto



por el Senador Luis EImer Arenas, durante el acompafiamiento que hizo a la discusién del
proyecto en la Comisién Segunda de la Cdmara de Representantes. El mencionado Senador

sefald al respecto:

“Yo le solicitaria a la Comisién con todo lo que hemos venido luchando para que este
proyecto salga adelante que se deje la proposicion tal como estd, tal como fue aprobada
inicialmente, por que? Porque es que nosotros no podemos cada que entre un Magistrado al
Tribunal Militar entonces empezar a modificar la ley porque al sefior no le alcanzo el periodo,
porque no podemos acomodar la camisa cada vez que el Sefior quiere, yo le sugeriria que
dejaramos la propuesta en las condiciones en que se encuentra, y que la aprobaran
asi..."28

A juicio de la Corte, las razones que finalmente llevaron al Congreso de la Republica a excluir
del régimen de transicién a los magistrados del Tribunal Superior Militar nombrados durante
la vigencia de la Ley 522 de 1999, carecen de total validez y fundamento. Inicialmente, por
cuanto en virtud del articulo 58 de la Carta Politica, a causa de la expedicién de la Ley 904 de
20005, que modificé las condiciones de permanencia en el cargo de los magistrados
nombrados bajo la vigencia de la Ley 522 de 1999, el legislador tenia la carga de definir el
régimen legal que les era aplicable en ese campo, respetando sus derechos adquiridos, como
si 1o hizo en el caso de “Los Magistrados del Tribunal Superior Militar nombrados con
anterioridad a la vigencia de la Ley 522 de 1999, y los Fiscales Penales Militares ante el
Tribunal Superior Militar nombrados a partir de la vigencia de la mencionada ley”, a quienes
la propia norma acusada asegurdé la “continualcién] en sus cargos hasta cuando totalicen el

periodo para el cual fueron elegidos”.

Segln se anotd en el apartado anterior, los magistrados y fiscales que al entrar a regir la Ley



940 de 2005 estaban cumpliendo el periodo de cinco afos para el cual fueron elegidos, o se
encontraban en prérroga del mismo, tenian un derecho adquirido a continuar en los cargos
hasta cumplir el periodo los primeros y hasta el vencimiento de la prérroga los segundos,
pues para esos efectos se entiende que ya estaban cumplidos los requisitos previstos en las
leyes que definian el acceso a los cargos bajo cualquiera de las dos modalidades (periodo y
prorroga). Bajo ese entendido, era claro que los magistrados del Tribunal Superior Militar en
ejercicio del cargo que fueron nombrados durante la vigencia de la Ley 522 de 1999, debian
estar incluidos en el régimen de transicién, pues eran titulares del derecho a permanecer en
el cargo hasta totalizar el periodo para el cual fueron elegido, sin que tal derecho pudiera ser

ignorado o desconocido por el legislador.

Sin duda que la exclusién de ese grupo de magistrados del precitado régimen de transicién
genera incertidumbre e inestabilidad juridica, en el sentido que no existe certeza sobre el
tiempo en que deben permanecer en el ejercicio de sus cargos. Tal situacién, ademads de
afectar la proteccién constitucional prevista en el articulo 58 Superior para los derechos
adquiridos, resulta igualmente contraria al principio de independencia e imparcialidad
judicial, toda vez que la incertidumbre en torno al periodo en que van a permanecer en el
ejercicio de sus cargos los magistrados del tribunal nombrados en vigencia de la Ley 522 de
1999, genera desconfianza frente a las condiciones de servicio, inamovilidad y estabilidad
laboral, aspectos que se constituyen en pilar fundamental de la autonomia funcional del juez

y de la confianza en la labor de administrar justicia.

Sobre esto Ultimo, habra de sefialarse que, si bien la Corte ha avalado el sistema de periodo
individual fijo para la provisién de los cargos en la judicatura, por considerarlo un mecanismo
constitucionalmente admisible para garantizar el principio de autonomia e independencia
judicial, la validez y legitimidad del sistema depende de que el periodo de ejercicio del cargo
se encuentre previamente definido en la ley y exista total certidumbre y claridad en punto a
su aplicacién y ejecucién, que es precisamente lo no ocurre en el caso de los Magistrados del

Tribunal Superior Militar designados durante la vigencia de la Ley 522 de 1999.



Como ya se expresd, la exclusién del régimen de transicién de los magistrados nombrados
durante la vigencia de la Ley 522 de 1999 también resulta contrario al principio de igualdad,
toda vez que a través de la norma acusada se adoptaron medidas dirigidas a proteger la
estabilidad laboral de sujetos que se encontraban en la misma situaciéon de hecho que los
magistrados del Tribunal Superior Militar nombrados durante la vigencia de la Ley 522 de
1999: los magistrados y fiscales que habiendo sido elegidos bajo regimenes juridicos
distintos, estaban ocupando tales cargos con anterioridad a la expedicién de la Ley 940 de
2005.

En efecto, si el régimen de transicidén previsto en la norma acusada buscaba definir el periodo
de permanencia en sus cargos de los magistrados del Tribunal Penal Militar y Fiscales
delegados nombrados antes de la expedicién de la Ley 940 de 2005, para garantizar el
principio de igualdad era necesario que alli se incluyera también a los magistrados
nombrados con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 522 de 1999, pues ellos

hacen parte de ese mismo universo juridico.

De manera reiterada, esta Corporacién ha sostenido que la igualdad de trato se traduce “en
el derecho que tienen todas las personas a que no se consagren excepciones o privilegios
que ‘exceptlen’ a unos individuos de lo que se concede a otros en idénticas
circunstancias”29, con lo cual, dicha igualdad sélo se hace efectiva cuando se reconoce el
mismo trato para los entes y hechos que se encuentran cobijados bajo una misma hipétesis.
En el presente caso, los magistrados del Tribunal Superior Militar y fiscales delegados en
ejercicio de tales cargos al momento de la expedicién de la Ley 940 de 2005, tenian el mismo
derecho a estar incluidos en el régimen de transicion, es decir, a que el legislador definiera el
periodo durante el cual iban de permanecer en el ejercicio de sus cargos. Sin embargo, de
dicho régimen se excluyd a los magistrados nombrados bajo la vigencia de la Ley 522 de
1999, a quienes, en consecuencia, no se les definid el periodo de permanencia en sus cargos
ni se les garantizd, como si ocurrié con los demds, la continuidad en los mismos “hasta

cuando totalicen el periodo para el cual fueron elegidos”.
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Debe aclarar la Corte que la violacién del principio de igualdad no surge a partir de
considerar que los magistrados del Tribunal Superior Militar y los fiscales delegados ante el
mismo, desde la perspectiva de sus requisitos y calidades, se encuentran en una misma
situacion juridica, pues ya la Corte ha dejado en claro que en ese escenario tales sujetos no
son comparables30. Segln se ha explicado, dicho principio se desconoce como consecuencia
de que siendo unos y otros servidores publicos, y teniendo el mismo derecho a ser incluidos
en el régimen de transicidn, un grupo especifico de magistrados, los designados durante la
vigencia de la Ley 522 de 1999, fueron excluidos de dicho régimen sin justificacién

razonable.

Asi las cosas, para la Corte es claro que través del paragrafo primero del articulo 82 de la Ley
940 de 2005, el legislado incurrié en una omisién legislativa relativa, consistente en haber
excluido del régimen de transicion alli previsto a los magistrados del Tribunal Superior Militar
nombrados a partir de la vigencia de la mencionada Ley 522 de 1999; sin existir para el
efecto una justificacion objetiva y razonable y generando una clara desigualdad en perjuicio
del grupo objeto de la exclusién, afectando también la garantia constitucional a los derechos

adquiridos y los principios de autonomia e independencia judicial.

Con fundamento en lo expuesto, en la parte resolutiva de este fallo la Corte declarard la
exequibilidad del paragrafo del articulo 8° de la Ley 940 de 2005, siempre y cuando se
entienda que los magistrados del Tribunal Superior Militar nombrados a partir de la vigencia
de la Ley 522 de 1999, continuaran en sus cargos hasta que se cumpla el periodo de cinco
afnos para el cual fueron designados y los magistrados que se encuentran al entrar en
vigencia la Ley 940 de 2005, en prdrroga del periodo para el cual fueron nombrados,
permanecerdn en sus cargos hasta el vencimiento de la prérroga. Comoquiera que el
paragrafo transitorio puede interpretarse en el sentido de excluir a este Ultimo grupo del

derecho a continuar con la prérroga, el mismo sera declarado inexequible.



VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional, administrando justicia en

nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE

PRIMERO.- Declarar EXEQUIBLE el inciso primero del articulo 82 de la Ley 940 de 2005, por

los cargos analizados en esta Sentencia.

SEGUNDO.- Declarar EXEQUIBLE el paragrafo 19 del articulo 82 de la Ley 940 de 2005, en el
entendido que los magistrados del Tribunal Superior Militar nombrados a partir de la vigencia
de la Ley 522 de 1999, continuaran en sus cargos hasta que se cumpla el periodo de cinco
anos para el cual fueron designados y los magistrados que se encuentran al entrar en
vigencia la Ley 940 de 2005, en prérroga del periodo para el cual fueron nombrados,

permaneceran en sus cargos hasta el vencimiento de la prérroga.

TERCERO.- Declarar INEXEQUIBLE el paragrafo transitorio del articulo 8° de la Ley 940 de
2005.

Notifiguese, comuniquese, publiquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y

archivese el expediente.



JAIME CORDOBA TRIVINO

Presidente

JAIME ARAUJO RENTERIA
Magistrado

CON SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

NILSON PINILLA PINILLA

Magistrado
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Magistrado

MARCO GERARDO MONROY CABRA

Magistrado
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Magistrado

ALVARO TAFUR GALVIS

Magistrado



AUSENTE CON EXCUSA

CLARA INES VARGAS HERNANDEZ

Magistrada

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO
Secretaria General

SALVAMENTO DE VOTO A LA SENTENCIA C-737 DE 2006 DEL MAGISTRADO JAIME ARAUJO
RENTERIA

MAGISTRADO DE TRIBUNAL SUPERIOR MILITAR-Periodo/FISCAL PENAL MILITAR-Periodo

(Salvamento de voto)

Referencia: expedientes D-6162 y D-6163

Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 8 de la Ley 940 de 2005 “Por la cual se



expiden normas sobre requisitos para el desempefio de cargos en la Jurisdiccién Penal
Militar”.

Magistrado Ponente:
Dr. RODRIGO ESCOBAR GIL
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Con el acostumbrado respeto por las decisiones mayoritarias de esta Corte, me permito
presentar Salvamento de Voto a la presente sentencia, con fundamento en las siguientes

razones:

1. En primer lugar, me permito manifestar mis dudas respecto de la linea de construccién de
la presente sentencia, puesto que en mi opinién, no resuelve el punto referente a los
magistrados y fiscales cuyos periodos se habian prorrogado después de entrar en vigencia el
nuevo régimen y que conforme a lo que se afirma en la sentencia, podrian llegar a considerar

que tienen derecho a una nueva proérroga, interpretacién que considero incorrecta.

2. En segundo lugar, considero que ante las diferentes interpretaciones, la Corte debe
unificar su criterio para que no haya ambigledad. Asi, considero que los destinatarios de la
norma son quienes se encontraban desempenando el cargo al momento de entrar en
vigencia la Ley 940 de 2005, no los que ya habian concluido su periodo. Respecto de
aquéllos, se presentan a mi juicio dos situaciones: la de quienes fueron designados para un
solo periodo, que terminaria a los cinco afos, y la de los que se prorrogd el mismo, a quienes
se debe respetar dicha prdérroga. En esencia, considero que el criterio debe ser el de
garantizar la estabilidad de quienes estaban en el cargo al momento de entrar a regir la Ley
940 de 2005.



Respecto de este Ultimo punto, considero importante aclarar, que aquellos magistrados que
culminaron su periodo en el 2003 y no les fue prorrogado, no pueden alegar ahora que tenian
derecho a esa prorroga.

3. Finalmente, me permito salvar mi voto puesto que considero que la forma de eleccién de
los magistrados y fiscales ante el Tribunal Penal Militar no garantiza su independencia y

autonomia, principios pilares de la actividad judicial.

Por las razones expuestas manifiesto mi disenso frente a la presente decision.

Fecha ut supra,

JAIME ARAUJO RENTERIA

Magistrado

1 En este sentido, la accionante igualmente cita el articulo 10 de la Declaracion Universal de

Derechos Humanos y el Articulo 14-1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

2 Adoptados por el Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y



Tratamiento del Delincuente, celebrado en Milan del 26 de agosto al 16 de septiembre de
1985, y confirmados por la Asamblea General en sus resoluciones 40/32 de 29 de noviembre
de 1985y 40/146 de 13 de diciembre de 1985.

3 Corte Constitucional, Sentencia C-407 de 2003.
4 Corte Constitucional, Sentencia C-676 de 2001.
5 Cfr. Las Sentencias C-578 de 1995, Su-1184 de 2001 y C-709 de 2002, entre otras.

6 Corte Constitucional. Sala de Revisiéon No. 1. Auto No. 12 del 1o de agosto de 1994.

Magistrado Ponente: Jorge Arango Mejia.

7 En el mismo sentido se ha pronunciado la Corte en las Sentencias C-361 de 2001, C-1149
de 2001y C-457 de 2002.
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