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SENTENCIA C-570 DE 2019
Referencia: Expediente D-13210
Accién de inconstitucionalidad parcial contra los articulos 76, 153 y 159 de la Ley 1862 de 2017 y el articulo 122 de la Ley 1952 de 2019.
Accionantes: David Mauricio Uribe Marin
Magistrada Ponente:
DIANA FAJARDO RIVERA
Bogotd D.C., veintisiete (27) de noviembre de dos mil diecinueve (2019)
La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus atribuciones constitucionales y legales, en especial las previstas en el articulo 241
(numeral 4) de la Constitucion Politica y, cumplidos todos los trdmites y requisitos contemplados en el Decreto 2067 de 1991, ha proferido la
siguiente
SENTENCIA
|. ANTECEDENTES
David Mauricio Uribe Marin, en su calidad de ciudadanos presenté accién de inconstitucionalidad parcial contra varios articulos de la Ley 1862 de
2017 y el articulo 122 de la Ley 1952 de 2019." La accién fue admitida parcialmente para su estudio por la magistrada Diana Fajardo Rivera” En
primer término se resolvié admitir los cargos planteados contra (i) el numeral 19 del articulo 76 de la Ley 1862 de 2017 por violacién a la
libertad de conciencia; (ii) el inciso final del articulo 153 de la misma Ley, por violacién de los derechos al debido proceso y a la defensa vy (iii) los
articulos 159 de la Ley 1862 de 2017 y 122 de la Ley 1952 de 2019, por violacion al debido proceso.? En un segundo momento se resolvié
admitir el cargo contra el numeral 18 del articulo 76 de la Ley 1862 de 2017, por la presunta violacién del derecho a la libertad de conciencia y
del articulo 91 de la Constitucién. El resto de cargos que habian sido inadmitidos fueron rechazados.*
Il. NORMA DEMANDADA
A continuacién se cita la norma acusada de inconstitucionalidad, subrayando el aparte que se acusa.
Ley 1862 de 2017

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

ARTICULO 76. FALTAS GRAVISIMAS. Son faltas gravisimas:

18. Demandar explicaciones al superior sobre el fundamento de una orden, reconvencién u observacién, en ejecuciéon o conduccién de
operaciones militares.

19. Incumplir o cambiar sin autorizacién las érdenes impartidas por los superiores en ejecucién o conduccién de operaciones militares.

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

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

En caso que el interesado se encuentre en el drea de operaciones al momento de surtirse la notificacién, esta se realizarad por cualquier medio
de comunicacidén y se dejara la constancia correspondiente.

ARTICULO 159. NOTIFICACION PERSONAL POR MEDIOS DE COMUNICACION ELECTRONICOS. Las decisiones que deban notificarse personalmente
podran ser enviadas al nimero de fax o a la direccién de correo electrénico del investigado o de su defensor, si previamente y por escrito
hubieren manifestado ser notificados de esta manera. La notificacién se entenderd surtida en la fecha que aparezca en el reporte del fax o en
que el correo electrénico sea enviado. La respectiva constancia sera anexada al expediente.

Ley 1952 de 2019

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

ARTICULO 122. NOTIFICACION POR MEDIOS DE COMUNICACION ELECTRONICOS. Las decisiones que deban notificarse personalmente podréan ser
enviadas al nimero de fax o a la direccién de correo electrénico del investigado o de su defensor, si previamente y, por escrito, hubieren
aceptado ser notificados de esta manera. La notificacién se entenderd surtida en la fecha que aparezca en el reporte del fax o en que el correo
electrdnico sea enviado. La respectiva constancia serd anexada al expediente.

1. ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD
El accionante considera que las normas legales acusadas son contrarias a la Constitucién por las razones que se exponen a continuacién.’

1. Sanciones por demandar explicaciones de érdenes, incumplirlas o cambiarlas sin autorizacién (Numerales 18 y 19 del articulo 76 del Cédigo
Disciplinario Militar, Ley 1862 de 2017).

Para el accionante esas normas son inconstitucionales “porque limitan injustificadamente a los comandantes de unidades que se encuentran
desplegadas en desarrollo de operaciones militares”. Luego de hacer relacién a otras normas que a su juicio si son razonables a la luz de la
Constitucion,® por demandar explicaciones, incumplir o cambiar érdenes militares recibidas, se afirma lo siguiente,

“... el reparo se hace a las normas porque el legislador aumentd la sancién si se demandan explicaciones sobre una orden, o se cambia o
incumple una orden -estando en desarrollo de operaciones militares-, tipo disciplinario que si genera una incompatibilidad de las normas
acusadas frente a la Carta Magna. || ... si un militar se encuentra en ejecucién o conduccién de operaciones militares, y demanda explicaciones
al superior, o incumple o modifica una orden, se puede hacer acreedor a una investigacién disciplinaria y como resultas de ella, a una sancién
que conducirfa al retiro absoluto -destitucién del cargo- e inhabilidad general.”

1.1. Para el accionante, la jurisprudencia constitucional ha evidenciado que la Constitucién no quiere militares que “obedezcan a ojos cerrados”
las érdenes que emitan sus superiores, “por el grave riesgo que ello representa de que sean enviados a misiones que nada tienen que ver con
las misiones constitucionales impuestas a las Fuerzas Militares a través del articulo 217 superior.” A su parecer, la aquiescencia del subalterno
hacia la orden parte de que conoce a fondo sus fundamentos (la intencién) y ha creado la intima conviccién de que se emitié para dar
cumplimiento a la misién constitucional, con apego a esta y a la ley.

1.2. El accionante, luego de hacer referencia a cémo ha evolucionado la doctrina del Ejército Nacional (del Manual de Estado Mayor EJC 3-50 de
2005 y llegando al Manual MFE EJC 5-0 Proceso de Operaciones de 2016), concluye que “la iniciativa disciplinada de los comandantes en los
distintos niveles lo Unico que hace es potenciar la capacidad operacional de nuestras Fuerzas Militares, y que en nada afectan la funcidn publica,

el buen servicio o la disciplina.”.”

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

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

... Supdngase que quien debe obedecer la orden tiene reservas acerca del verdadero propdsito de la misién que le ha sido asignada y decide
indagar al respecto con su comandante para poder tomar una decisién informada de si la intencién de aquel se ajusta a los mandatos
constitucionales, legales y normativos a que debe sujetarse, y esta de acuerdo con su conciencia.
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Se dice comUnmente en el Ejército Nacional, en la Fuerza Aérea y en la Armada que ‘la orden se cumple o la milicia se acaba’. También es muy
usual que el comandante en distintos niveles jerdrquicos cuando el subalterno pregunta sobre algin aspecto que desconoce de la orden, emita
como respuesta un grosero ‘parese firmes y cumpla la orden’ ... || ... es menester proteger al subalterno de la arbitrariedad del superior, méxime
cuando la arbitrariedad proviene de la misma ley cuando pretende sancionar a un militar por querer informarse acerca del propésito de la misién
que recibe.”

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

1.4. En el escrito de correccién de la demanda,® el accionante insistié en su argumento en los siguientes términos,

“... que el subalterno tiene el derecho y la obligacién de enterarse se desprende de la Doctrina Operacional de las Fuerzas Militares. ... los
componentes de un ‘Curso de Accion’:

Qué: Tipo de accién

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

Por qué: Intencién del Comandante

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

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

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

“Una cosa es la obediencia por conviccidn y creencia en que lo que se ejecuta es por el bien de la sociedad, y otras es que el subalterno cumpla
por miedo a que el superior lo investigue disciplinariamente y hasta lo destituya. || Este tema de los mal llamados falsos positivos no lo quise
tocar en la demanda inicial, pero ha de saber la Corte que muchos de los actualmente procesados o condenados por ellos cayeron en ellos por
no preguntar qué era lo que se iba a hacer, y sélo lo supieron cuando ya era tarde para echarse para atras.”

1.6. El accionante presenta las siguientes peticiones:

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

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

Para el accionante, la complejidad de las comunicaciones militares implica que la notificacion personal ‘por cualquier medio de
comunicacién’ resulta violatoria del debido proceso del investigado disciplinario, pues el amplio término usado por el Legislador “es
omnicomprensivo y puede ser usado con el propdsito o con el efecto de vulnerar el debido proceso del investigado”. Si una persona es notificada
por cualquier medio estando en operaciones, “poco seréd lo que puede hacer para defenderse ... es posible que tenga sefial de celular para tomar
contacto con un abogado, pero si asi fuere, para que el abogado pueda adelantar su defensa técnica necesita estar debidamente posesionado
como defensor, y para que se le conceda la personeria es menester que actte a través de poder, y para poder ser apoderado se requiere de
documento autenticado ante notario”.

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

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

2.2. En operaciones militares, los radios son de uso estricto, por lo que no se pueden emplear para que la persona notificada se comunique con
sus abogados. Aclara que “si una unidad desplegada en operaciones no se reporta durante dos horas seguidas, se activa un protocolo para
tratar de ubicar y tomar contacto con la unidad respectiva. Por ello los comandantes deben ser muy cuidadosos en el manejo de los radios y
limitarlos a los usos estrictamente necesarios, so pena de quedarse incomunicados, con las graves consecuencias que ellos pueden acarrearle a
la unidad.” Esta limitada capacidad de comunicacién del investigado con un profesional del derecho de su confianza es muy limitada cuando se
desarrollan operaciones militares, por lo que, se alega, ello atenta contra “el principio de publicidad material, contra el derecho de defensa
técnica y controversia, y con la fijacién del momento en que deben empezar a correr términos.”

2.3. El accionante solicita que se declare la inexequibilidad de la norma contenida en el Ultimo inciso del Articulo 153 del Cddigo Disciplinario
Militar que permite la comunicacién personal por cualquier medio, durante las operaciones militares.

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

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

3.2. Para el accionante no es entendible porque “siendo la norma general aplicable el Cédigo de Procedimiento Administrativo, y que en esa
norma la notificacion electrénica a través de correo electrénico se entiende surtida cuando el destinatario acceda a la comunicacidn, y no
cuando sea enviada.” Para el accionante deberia aplicarse el criterio legal mas favorable, en aplicacién de principios constitucionales en favor de
cualquier trabajador,'® asi como también por razones de progresividad."

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

“El propésito de la notificacién personal es permitir al interesado ejercer su derecho a la defensa, bien sea material o técnica. Ese es el fin Gltimo
del debido proceso, garantizar una especie de igualdad entre las exorbitantes capacidades sancionatorias del estado y el destinatario de las
normas demandadas. || Por ello, ante la existencia de una norma aplicable anterior y mas favorable. Frente a una norma mas reciente y
desfavorable para los intereses de los disciplinables, debe prevalecer la mas favorable. No podria alegarse que las normas demandadas son
especiales, mientras que la norma que propongo sea empleada en su lugar se trata de norma general, y que debe aplicarse el principio de que
la ley especial deroga a la ley general. || ... las normas que demando ... son inconstitucionales porque pretenden establecer un nuevo estandar
procedimental en lo atinente a cudndo debe entenderse surtida una notificacién a través de correo electrdnico. Ello va en contravia del principio
de progresividad de los Derechos Humanos y del principio de interpretaciéon pro homine. ..."”

Por eso insistird en que hay dos momentos: el del envio del correo electrénico y el de la efectiva recepcién y acceso del interesado al mismo. A
Su juicio, “una cosa es que el operador juridico desde la comodidad de su oficina envie un correo electrénico con una notificacion personal, y
otra que el destinatario de la misma tenga acceso a esa notificacién, y a partir del acceso a la notificacion, pueda hacer uso de su derecho a la
defensa material o técnica.” Por eso sostiene que siempre deberfa existir la constancia de recibido.

3.4. Respecto a por qué se demanda el Articulo 122 de la Ley 1952 de 2019, en conjunto con la norma del Articulo 159 de la Ley 1862 de 2017,
se advierte: “un militar debe ser disciplinado bajo la égida de la Ley 1862 de 2017, que establece su Cddigo Disciplinario; pero también puede
ser investigado bajo la ritualidad de la Ley 1952 de 2019 en aplicacién del poder preferente de la Procuraduria General de la Nacién en lo
disciplinario. Y resultaria contradictorio que una norma que haya sido declarada inexequible en la Ley 1862 de 2017 sea aplicada en una
eventual investigacion que se lleve bajo la Ley 1952 de 2019".

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

IV. INTERVENCIONES

1. Ministerio de Defensa Nacional

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

1.1. Segun el Ministerio, toda persona que sea militar debe actuar de acuerdo con la Constitucién Politica, bajo altos estdndares morales y de
conformidad con pardmetros operacionales y técnicos precisos. De esto se desprende

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

1.2. Con relacidn al articulo 19, se considera que la norma debe ser entendida en el contexto de las operaciones militares:

“Toda operacién militar obedece a un planteamiento, a fin de no dejar nada a la improvisacién que pueda ocasionar resultados inesperados que
conlleven a asumir responsabilidades innecesarias, todo ello, deviene de las amargas lecciones aprendidas que han quedado del largo conflicto
armado que ha venido viviendo Colombia por muchas décadas. || A su vez, toda decisién final que se adopte por un Comandante esta precedida
de un proceso ordenado, I6gico, sincronizado y continuo que contiene un andlisis estratégico que obedece a la respuesta de unos interrogantes:
$qué?, jquién?, ;como?, ;cudndo?, jcuanto?, jpor qué?; de ello se generan las érdenes de operaciones, las cuales son documentos escritos que
contienen informacién completa, entendible y que ha sido verificada previamente con el fin de minimizar los errores en la ejecucién, elevando
asi la integridad de las tropas y la eficiencia operacional.

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

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

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

“El alcance de la norma atacada no debe tomarse descontextualizada del resto del articulo 153 que la contiene porque el legislador lo que quiso
entrafiar es que sin importar las circunstancias laborales en que se encuentre el investigado, el Estado debe garantizar el principio de publicidad
de todas las actuaciones procesales, poniendo en conocimiento y de manera personal las providencias alli contenidas, verbigracia el auto de
apertura de indagacién, el auto de citacién a audiencia, el auto que niega la practica de pruebas y los fallos de primera y segunda instancia. || ...
se busca es poner en conocimiento de primera mano las resultas del proceso, aun en situaciones que ofrecen dificultad geografica como la que
se esgrime en postulado disciplinario, es decir, en el teatro de operaciones o lugar donde tiene lugar el desarrollo de las mismas.”

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

“... dentro del mismo Articulo 159 acusado, el legislador previé como una forma practica, la notificacién personal por medios de comunicacién
electrénicos en congruencia con los avances tecnoldgicos de la actualidad, pero con la anuencia anticipada y expresa del investigado, lo que
implica una doble responsabilidad que recae en los extremos del discurrir procesal. || Por un lado la autoridad competente se obliga para con el
procesado e enviarle las comunicaciones o notificaciones por el canal que se autorizd, pero por el otro, el investigado al extender esta permisién
asume el deber de consulta permanente de sus comunicaciones, para que este proceso fluya de forma eficiente y se materialice el llamado
principio de publicidad y el del debido proceso.”

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

2. Fuerzas Militares

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

2.1. Luego de advertir que constitucionalmente se dispone un régimen disciplinario propio para las Fuerzas Militares,* se resalté que ‘orden
militar’ no es cualquier orden que se imparta; constitucional y legalmente existen unos requisitos para que una orden se considere militar y sea
sujeta a ser asegurada su implementacion a través de un régimen disciplinario estricto. Para la intervencién, dentro del marco de disciplina
propio de las Fuerzas del Estado,

“... las 6rdenes militares que son impartidas por los superiores a sus subalternos deben cumplir determinados requisitos para su acatamiento
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(Art. 9, Ley 836 de 2003), a saber, que sea ‘legitima, Iégica, oportuna, clara, precia, concisa y relacionada con el servicio o funcién’ (subrayado
fuera del texto original). Asi, las drdenes necesariamente se deben relacionar con la funcién que el militar estd llamado a cumplir como servidor
publico, y en esta condicién estd sometido a lo que en materia de responsabilidad prescribe el articulo 6° de la Constitucién Politica, de acuerdo
con el cual los servidores publicos seran responsables no sélo por ‘infringir la Constitucidén y las Leyes’ sino también por la ‘omisién o la
extralimitacion en el ejercicio de sus funciones’ (subrayado fuera del texto original).

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

Para la intervencion de las Fuerzas Militares, por tanto, la cuestion de constitucionalidad se centra en un aspecto especifico: “el problema que se
presenta es la contraposicién entre una orden legitima que el militar estad obligado a cumplir y el derecho fundamental que tiene a la ‘libertad de
conciencia’ consagrado en el articulo 18 de la Constitucién Politica”. Ademads, se sostiene, el Legislador si contempld la excepcion al
cumplimiento de un deber militar por respeto a algin derecho fundamental al proscribir toda forma de responsabilidad objetiva y establecer
como una de las causales de exclusién de responsabilidad disciplinaria ‘salvar un derecho propio o ajeno al cual deba ceder el cumplimiento del
deber, en razén de la necesidad, adecuacion, proporcionalidad y razonabilidad’. (Arts. 53 y 86.4, Cédigo Disciplinario Militar, respectivamente).

En conclusidn, se solicita que se declaren exequibles las reglas demandadas de los numerales 18 y 19 del articulo 76 del Cédigo Disciplinario
Militar por no ser contrarias a la libertad de conciencia ni a las reglas de responsabilidad disciplinaria constitucionales aplicables al ambito
militar.

2.2. En cuanto a la posibilidad de realizar notificaciones personales por cualquier medio, como lo establece la segunda de las normas acusadas
(Art. 153 del Cdédigo Disciplinario Militar), la intervencién sostiene que la norma lejos de violar los derechos fundamentales lo que hace es
protegerlos y garantizar la posibilidad de una mejor defensa de las personas militares investigadas, por permite una comunicacién efectiva y
evita tener que recurrir a otros medios de notificacién mas lesivos de los derechos del investigado. Dice al respecto,

“Como ya se indicd, este acto procesal lo que busca es garantizar esencialmente el principio de publicidad de las providencias proferidas en el
transcurso de la actuacion disciplinaria y por ende el debido proceso, siendo alin méas relevante el conocimiento por parte de los sujetos
procesales de las decisiones identificadas en el citado articulo 153. Sin embargo, se debe distinguir entre la obligacién de hacer conocer
integramente dichas decisiones y que no se permita el ejercicio de los derechos de contradiccién y defensa derivados de dicho conocimiento,
maxime cuando se trata de personal que se encuentra en el ‘drea de operaciones’, pues la finalidad del inciso demandado es precisamente la de
garantizar aun mas la materializaciéon del mencionado principio, ya que de lo contrario y al no poder realizar al acto de la notificacién personal,
el operador disciplinario deberia acudir a otro tipo de notificaciones subsidiarias como el edicto, lo que conllevaria a una desigualdad en relacién
con los investigados que se encuentran comprometidos en el ‘area de operaciones’, pues se estaria desconociendo la especial situacién en que
éstos se hallan en razén del cumplimiento de sus funciones de indole legal, generdndoles asi una carga que no deberian estar llamados a
soportar.

Por otra parte, no hay que perder de vista que el legislador establecié mecanismos alternativos para que el personal que se encuentra en el
‘area de operaciones’, si es su deseo, pueda ejercer efectivamente sus derechos de contradiccién y defensa. En efecto, el investigado tiene la
posibilidad de pedir permisos especiales (Art. 33, Cédigo Disciplinario Militar) a sus superiores para dejar el drea en donde se encuentran;
también cuenta con la opcion de intervenir en la practica de pruebas valiéndose de los ‘medios electrénicos o de comunicaciones’ (Art. 180,
Codigo Disciplinario Militar), y que en ‘los casos que el investigado no tenga la oportunidad de concurrir personalmente o se dificulte su
presencia en el lugar donde se realizara la audiencia, esta se podrd adelantar a través de cualquier medio electrdnico o tecnoldgico (Art. 236,
Cédigo Disciplinario Militar).”

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

“El legislador esta facultado para establecer los procedimientos ..., siendo asi que el régimen disciplinario especial para las Fuerzas Militares
tampoco podria ser ajeno a la realidad de los avances tecnoldgicos en materia de las comunicaciones, razén por la cual se introdujo en el
articulo 159 de la Ley 1862 de 2017 la notificacién personal por medios de comunicacién electrénicos’, que estd condicionada a la observancia
de dos (2) requisitos esenciales para su procedencia: (i) la autorizaciéon previa y por escrito del investigado o de su defensor de ser notificados
de esta forma; y (ii) la constancia de envio del correo electrénico.

Conforme a lo anterior, los sujetos procesales previamente y de forma voluntaria han autorizado la aplicacién de esta clase de procedimiento,
que ha sido previsto por el legislador con el fin de que los mismos puedan acceder en una forma méas 4agil a las decisiones que el funcionario
competente ha proferido dentro de la actuacién disciplinaria, ante lo cual no se pueden desconocer los deberes de la administracion de cumplir
con los requisitos sefalados en la citada disposicion y la diligencia del interesado en revisar el correo electrénico suministrado para el
cumplimiento del tal actuacién, méxime en los casos en que el investigado ni siquiera ha manifestado a la autoridad competente su deseo de
que no se le continte notificando por dicho medio electrénico, no debiéndose supeditar la administracién al reporte de su lectura para poder
continuar con la actuacién procesal.”

3. Instituto Colombiano de Derecho Procesal

Sentencia 570 de 2019 Corte 6 EVA - Gestor Normativo
Constitucional



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

El Instituto, a través de uno de sus miembros (Jason Alexander Andrade Castro), participd en el proceso de la referencia para defender ante la
Corte la exequibilidad condicionada del numeral 18 del articulo 76 del Cédigo Disciplinario Militar (Ley 1862 de 2017), asi como la exequibilidad
simple del numeral 19 del mismo articulo. También solicité la inexequibilidad del inciso final del articulo 153 del Cddigo (Ley 1862 de 2017), y la
exequibilidad condicionada de los articulos 159 de la misma Ley y 122 de la Ley 1952 de 2019 (Cédigo General Disciplinario).

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

3.2. A su parecer, el numeral 19 de la Ley 1862 no resulta contraria al ordenamiento constitucional “en tanto, como ocurre con el precepto atrds
analizado, comporta una concrecion, en el nivel legislativo, de la previsién contenida en el articulo 91 de la Carta."*

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

3.4. Finalmente, también sostiene la intervencién que los articulos 159 y 122 acusados, de los cédigos disciplinarios Militar y General,
respectivamente, violan el derecho al debido proceso, por cuanto entienden que se ha notificado personalmente una actuacién procesal, cuando
en realidad no se tiene certeza de que ello haya ocurrido.”

4. Intervencion de la ciudadana

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

V. PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

El Procurador General de la Nacién solicité® la exequibilidad de las expresiones legales acusadas de los numerales 18 y 19 del articulo 76 del
Cddigo Disciplinario Militar (Ley 1862 de 2017); inexequible el inciso tercero del articulo 153 del mismo Cédigo, y la exequibilidad condicionada
de los apartes demandados del articulo 159 del mismo Cédigo y del articulo 122 del Cédigo General Disciplinario (Ley 1952 de 2019).

1. En primer lugar advierte que en el caso de los numerales 18 y 19 del articulo 76 acusado, “la tipificacidn ... se justifica en el altisimo impacto
que tendria pedir explicaciones, incumplir o cambiar la orden dada por el superior al ejecutar la tactica militar ordenada, pues ello afectaria
directamente el servicio publico encomendado a las Fuerzas Militares, y por esa misma via, podria en peligro la sequridad e intereses de las
personas. Por ello, la sancién para esas conductas es la separacién absoluta e inhabilidad general.””* No obstante, recuerda que las érdenes
ilegitimas no son 6rdenes en estricto sentido y, por tanto, no implican el deber de ser cumplidas. Con relacién a la objecién de conciencia se
advierte,

“Figuras como la objecién de conciencia a la que acude el demandante, la cual eventualmente aplicaria como una causal para eximirse de la
obligacion de prestar servicio militar obligatorio, adquiere otra dimensién cuando se han elegido las filas como opcién de vida, pues las
libertades individuales han de ceder y priorizar la defensa de la soberania, la independencia, la integridad del territorio nacional y del orden
constitucional, y como se expuso, tienen como Unico limite la libertad de conciencia del subordinado, el cual a su vez se constituye en limite a la
discrecionalidad de quien manda, la cual no es absoluta, conciliando asi el sano criterio de la disciplina inherente a los cuerpos armados con la
real aplicacion de los derechos.”

2. Con relacién a la notificacién al investigado que se encuentre en el drea de operaciones, el que la notificacién personal se realice ‘por
cualquier medio de comunicacién’ como lo consagra el inciso atacado, “significaria el absurdo de que este sujeto procesal no tendria certeza de
la forma en que se le comunicaria la providencia proferida por la autoridad disciplinaria”, 1o que a su juicio implica violar el nlcleo esencial del
derecho al debido proceso y del principio de legalidad fruto del indeterminado vocablo ‘cualquier’. A su parecer, “pareceria también que el inciso
confunde términos como notificacidn y comunicacidn, olvidando que este dltimo nunca suplird el acto de notificacién, confusién que nuevamente
vulnera el derecho fundamental contenido en el articulo 29 superior.” Para el Procurador la ritualidad de la notificacién en otras codificaciones
sirve para garantizar la dignidad humana, la favorabilidad penal y disciplinaria, la presuncién de inocencia y el derecho a la defensa y
contradiccion. Por ello, solicita la inexequibilidad del articulo 153 del Cédigo Disciplinario Militar.

3. Finalmente, el Procurador solicita la exequibilidad condicionada de las normas que permiten la notificacién electrénica por los siguientes
motivos. Para el Procurador, “al acudir a la notificacién por medios electrénicos, es la administracién quien debe certificar el acuse de recibo del
mensaje electrénico con el que envia el acto administrativo a notificar, certificacion que debe contener la fecha y hora en que el derecho al
debido proceso, a la defensa y a la contradiccion, pues a partir de alli inicia el conteo de los términos procesales.” A su juicio, esa interpretacién
que se presenta es similar a la que se ha dado con relacién a la notificacién por correo, “la cual se entendia surtida en la fecha de introduccion al
correo, expresion que fue declarada inexequible por la Corte pues resultaba contrario al principio de publicidad y al debido proceso tener por
surtida la notificacion con la sola introduccién al correo del acto a notificar y sin tener en cuenta si habia sido o no efectivamente recibido por el
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destinatario (Sentencia C-341 de 2014).” Por lo dicho, considera que las normas demandadas impiden garantizar el derecho al debido proceso,
“pues el conteo de términos inicia desde la fecha de envio del mensaje de datos, el investigado no tiene manera alguna de conocer ese
momento”. Por tal razén, solicita que se declaren exequibles estas dos Ultimas normas, pero en el entendido de que “la notificacion electrénica
debe entenderse surtida a partir de la fecha en que el administrado acceda al acto administrativo, fecha y hora que deberd certificar la
administracién.”

VI. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
1. Competencia y cuestiones previas
1.1. Competencia

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 241, numeral 49, de la Constitucién Politica, la Corte Constitucional es competente para conocer y
decidir definitivamente sobre las demandas de inconstitucionalidad contra normas de rango legal como las acusadas.

1.2. La accién de inconstitucionalidad es apta para ser analizada por la Corte Constitucional

Contrario a lo sefialado por el Ministerio de Defensa en su intervencién, la Corte considera que la accién presentada si puede ser conocida por
los cargos respecto de los cuales fue admitida. De acuerdo con la jurisprudencia constitucional los cargos aceptados para ser resueltos son
aptos, por cuanto cumplen con los minimos requisitos que se reclaman a una accién de inconstitucionalidad.”

1.2.1. Primero, se identifica las normas legales que son objeto de la demanda (los apartes respectivos de los articulos 76, 153 y 159 del Cédigo
Disciplinario Militar (Ley 1862 de 2017) y del articulo 122 del Cédigo General Disciplinario (Ley 1952 de 2019). Segundo, se identifican las
normas constitucionales que estarian siendo violadas (la libertad de conciencia -Art. 18, CP-, el principio de obediencia debida -Art. 91, CP-; el
derecho al debido proceso y a la defensa -Art. 91, CP-). Tercero, se dan las razones por las cuales se considera que tales normas legales
desconocen los articulos constitucionales citados. Las razones son claras, ciertas, pertinentes, especificas y suficientes.

1.2.2. Las razones presentadas por el accionante son claras, son inteligibles, pueden ser comprendidas. Las razones son ciertas, cuestionan
normas legales que se pueden implicar de los textos legales cuestionados. El numeral 18 del articulo 76 del Cédigo Disciplinario Militar en efecto
sanciona con falta gravisima el ‘demandar explicaciones’ sobre el fundamento de una orden militar en ‘ejecucién o conduccién de operaciones
militares’ sin otro tipo de precision o calificacién, al igual que el numeral 19 del mismo Articulo establece el mismo tipo de sancién al ‘incumplir o
cambiar sin autorizacién’ una orden en las mismas condiciones, sin ningin otro tipo de aclaracién o precision. El articulo153 del Cdédigo
Disciplinario Militar en efecto da la posibilidad de notificar, por cualquier medio a una persona militar cuando esta en el érea de operaciones. Y
los articulos 159 del mismo Cédigo y 122 del Cédigo General Disciplinario, en efecto establecen que la notificaciéon se entiende surtida en la
fecha que se envia el mensaje de correo electrénico, cuando tal es el medio que se usa. Las reglas legales acusadas no son presupuestas por el
accionante, surgen de los textos legales acusados.

Las razones son especificas, en tanto muestran de qué manera cada una de las normas acusadas desconoceria cada una de las normas
constitucionales invocadas. En el primer caso (Art. 18 acusado), las amplias sanciones disciplinarias por demandar el fundamento de una orden o
por incumplirla o cambiarla, afectarian el derecho fundamental de toda persona a poder actuar de acuerdo a su conciencia, ademas de dificultar
el cumplimiento del deber de obediencia, al no poder conocer el fundamento de la orden dada. En el segundo caso (numeral 19 del articulo 76
acusado), se muestra que se afectaria el derecho a la libertad de conciencia si, en cualquier caso, se puede sancionar a una persona por
incumplir o modificar una orden sin autorizacién previa en desarrollo de operaciones militares. En cuanto a las normas de caracter
procedimental también se muestra de qué forma la norma especificamente estaria desconociendo el derecho al debido proceso y a la defensa.
En cuanto al articulo 153 acusado, advierten que la posibilidad de notificar mas prontamente a las personas investigadas a través de cualquier
medio, no garantiza el derecho al debido proceso, por cuanto la posibilidad de respuesta que va a tener el investigado desde el area de
operaciones sera limitada. Finalmente, respecto de los articulos 159 del Cédigo Disciplinario Militar y el 122 del Cédigo General Disciplinario, se
expone que las normas entienden que la notificacién personal se da en el momento en el cudl se envia el mensaje de correo electrénico, pero no
cuando efectivamente la persona lo recibe y, en estricto sentido se notifica.

Las razones son pertinentes constitucionalmente, pues se alega la violacién de derechos o principios de caracter constitucional, a saber, la
libertad de conciencia, el debido proceso, el derecho a la defensa y el principio de obediencia debida; todos estos aspectos de rango
constitucional (Arts. 18, 29, 91, CP, respectivamente). Y también son suficientes, en tanto permiten contrastar los textos normativos acusados
con la Constitucién. Resueltos estos asuntos procedimentales previos, pasa la Sala a analizar el fondo de la cuestién propuesta.

2. Problema juridico

Teniendo en cuenta la accién de inconstitucionalidad que ha sido presentada y su escrito de correccién, asi como las intervenciones allegadas al
proceso y el concepto de la Procuraduria General de la Nacién, la Sala considera que debe responder dos grupos de problemas juridicos, a
propdsito de los cargos presentados. El primero, referente a las condiciones de aplicacién de las 6rdenes militares, y el segundo grupo, referente
a las formas de notificacién personal de las actuaciones de los procesos disciplinarios militares.

2.1. El primer grupo de problemas juridicos, relativos al acatamiento de las érdenes militares son los siguientes:

2.1.1. ;Viola el Legislador la libertad de conciencia (Art. 18, CP) al sancionar como falta gravisima (con la eventual salida de la institucién
castrense) el ‘demandar explicaciones al superior sobre el fundamento de una orden’, en ejecucién o conduccién de operaciones militares, o
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cuando la orden en tales condiciones se incumple o se cambia sin autorizacién, a pesar (1) del concepto mismo de orden militar que exige que
sea legitima y (2) del régimen disciplinario que contempla la exclusién de responsabilidad, cuando se actué asi para salvar un derecho propio o
ajeno al cual deba ceder el cumplimiento del deber, en razén de la necesidad, adecuacién, proporcionalidad y razonabilidad?

2.2.2. (Al sancionar como falta gravisima demandar las explicaciones sobre el fundamento de una orden en el drea de operaciones, viola el
Legislador, el principio de obediencia debida (Art. 91, CP), a pesar del concepto de orden militar y del régimen de exclusién de responsabilidad
disciplinaria?

2.2. El segundo grupo de problemas juridicos a los que hay que dar respuesta, se refieren a la regulacién de la notificacion personal en el
contexto de los procesos disciplinarios militares. A saber:

2.2.1. ;Viola el Legislador el derecho al debido proceso y a la defensa de una persona de las Fuerzas Militares investigada disciplinariamente, al
permitir que la notificacién del proceso disciplinario se haga ‘por cualquier medio de comunicacién’ cuando se encuentra en el area de
operaciones y puede que no tenga la posibilidad de reaccionar en su defensa, a pesar de que es una medida que busca garantizar que se dé
efectivamente la notificacién personal y que no se tenga que recurrir a algin otro medio de notificacién menos garantista de los derechos?

2.2.2. Y por otra parte, ;viola el Legislador el derecho al debido proceso y a la defensa de una persona de las Fuerzas Militares investigada
disciplinariamente, al establecer que se entiende que ha sido notificada personalmente en la fecha en la que el correo electrénico ha sido
enviado y no cuando ha sido recibido, a pesar de que el uso de esta tecnologia depende de la autorizacién del investigado?

2.3. Algunas de las cuestiones que plantean los problemas juridicos sefialados ya han sido tratados en el pasado por la jurisprudencia
constitucional. En consecuencia, se pasara a presentar las reglas constitucionales a aplicables en cada caso, para luego resolver cada uno de los
problemas.

3. La sancidn disciplinaria de demandar fundamentos de una orden militar, asi como incumplirla o modificarla sin autorizacién, en ejecucién o
conduccién de operaciones militares

Los dos primeros problemas juridicos que debe analizar la Corte, se refieren a la aplicacién de las érdenes militares. Para tal efecto, se hara
referencia en primer término a las reglas y a los parametros constitucionales aplicables, para luego pasar a determinar si estds son o no
constitucionales.

3.1. Aspectos constitucionales relevantes al caso sobre el principio de obediencia debida y la libertad de conciencia en el contexto de las Fuerzas
Militares

3.1.1. De acuerdo con la Constitucion Politica de 1991, las Fuerzas Militares (Ejército, Armada y Fuerza Aérea) tienen cuatro finalidades
primordiales, a saber, la defensa de (i) la soberania, (ii) la independencia, (iii) la integridad del territorio y, justamente, (iv) la defensa del orden
constitucional (Art. 217, CP). Por tanto, las Fuerzas Militares encuentran su sustento y su razén de ser en una Carta Politica que constituye una
Republica democrética, participativa, pluriétnica y multicultural, fundada en el respeto a la dignidad humana y a los derechos fundamentales
que de ella se derivan, asi como el respeto al ambiente y la naturaleza en general.”’ Para lograr tal propdsito, y por razones histéricas del
constitucionalismo colombiano, el fin de proteger el sistema politico de la republica supone, entre otros sacrificios, una restriccién importante de
los derechos politicos propios.*

3.1.2. Le asiste por tanto la razén el Comandante General de las Fuerzas Militares cuando defiende el caracter constitucional de éstas. Bajo el
orden constitucional vigente, como se dijo, las Fuerzas Militares tienen un lugar central y definitivo para lograr preservar el imperio de la
Constitucion y, ante todo, el de la dignidad humana. Por supuesto, para lograr tal propdsito, se requiere un orden legal que dé fundamento a un
poder militar cimentado, justamente, en los valores constitucionales. Eso es lo que ocurre precisamente con el Cédigo Disciplinario Militar, como
a continuacion se evidencia.

3.1.2.1. El primer aspecto a resaltar es que el articulo 1° de las normas de conducta del Militar Colombiano que preceden al Cédigo Disciplinario
Militar (Ley 1862 de 2017) establece que el deber fundamental de toda persona que sea militar es, “por su honor, la disposicion permanente
para defender a Colombia, incluso con la entrega de la propia vida cuando sea necesario, cumpliendo la Constitucién Politica, las leyes y los
reglamentos, respetando los preceptos, principios, valores y virtudes inherentes a la carrera militar.”” Esto es, el actuar de toda persona que
hace parte de la milicia debe tener como parametro fundamental la Constitucién Politica, la cual se funda en la dignidad humana. Ahora bien,
;qué implica la defensa de Colombia? De acuerdo con la Constitucién Politica, Colombia es un Estado social de derecho, que estd organizado en
forma de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, y que, ademds, es democrdatica, participativa y
pluralista, y estad fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia
del interés general (Art. 1°, CP). Defender a Colombia, por tanto, es defender a este particular Estado social de derecho. EI Cédigo Disciplinario
Militar insiste en la cuestién al establecer que el comportamiento militar se ajustard a la disciplina militar, entre otros pardmetros,” y definirla
como “el conjunto de normas de conducta que el militar debe observar en el ejercicio de su carrera, condicién esencial para la existencia de las
Fuerzas Militares”” Ahora bien, la condicién militar se sustenta en el acatamiento de la Constitucién Politica de Colombia.?® Esta idea de tener
como centro la Constitucién Politica y, por tanto la dignidad humana, se constata al tener en cuenta que el Articulo 1° del Cédigo General
Disciplinario establece la dignidad humana como concepto fundamental.” Un valor fundante del Derecho Disciplinario Militar que ya habia sido
contemplado por el Legislador en el pasado.”

3.1.2.2. De acuerdo con el Cédigo Disciplinario Militar (Art. 9), una ‘orden militar’ es la manifestacion “externa del superior con autoridad que se
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debe obedecer, observar y ejecutar”; la norma advierte que la orden debe ser (i) ‘legitima’, (ii) ‘Idgica’, (iii) ‘oportuna’, (iv) ‘clara’, (v) ‘precisa’,
(vi) ‘concisa’ y (vii) ‘relacionada con el servicio o funcién’. El Cédigo Disciplinario Militar (Art. 10) especifica que una orden es ilegitima cuando a
“excede los limites de la competencia” o b “conduce manifiestamente a la violacién de la Constitucién Politica, la ley, las normas institucionales
o las drdenes legitimas superiores.”

3.1.2.3. Ahora bien, cuando el Cédigo Disciplinario Militar establece las normas a seguir frente a la disciplina militar (Art. 15) fija una serie de
parametros relevantes al andlisis que se hace. En efecto, con relacién a cdmo debe ser el cumplimiento de las érdenes, se indica que se hara
“en forma adecuada” y “dentro de las atribuciones que le correspondan”, atendiendo “los requerimientos que reciba de un militar superior
referentes a las disposiciones y normas generales de orden y comportamiento”.” (i) La responsabilidad en la obediencia no se plantea de forma
ciega, de hecho se advierte expresamente que “en el cumplimiento de las érdenes debe esforzarse en ser fiel a los propdsitos del mando” y esto
se ha de hacer “con responsabilidad” y a la vez con “espiritu de iniciativa”. (ii) El Cédigo reconoce las contingencias que se pueden presentar,
por lo que advierte que “ante lo imprevisto” se deberd tomar “una decisién coherente con aquellos propésitos y con la doctrina militar.”* (iii)
También se plantean cudles son los ‘limites a la obediencia’ advirtiendo que “si las érdenes entrafian la ejecucién de actos constitutivos de
delito, el militar no estard obligado a obedecerlas”, y haciendo énfasis que, “en todo caso asumird la grave responsabilidad de su accién u
omisién”. (iv) Adicionalmente, el Cédigo Disciplinario Militar resalta que hay lugar a que se dé una ‘objecidn sobre las érdenes recibidas’;
expresamente se prevé que una persona en la milicia, “en el supuesto de que considere su deber de presentar alguna objecion a la orden

recibida, la formulard respetuosamente ante quien se la hubiera dado, dando cumplimiento a la orden.”*

3.1.2.4. El Cédigo Disciplinario Militar no es una politica legislativa nueva. Desde que la Constitucion de 1991 fue expedida, las Fuerzas Militares
han tenido diversos procesos de transformacién y adecuacién de sus estructuras a los nuevos retos que la Carta Politica les impuso. Parte de
esas transformaciones supusieron que el Legislativo adecuara el viejo marco legal al orden constitucional que en ese momento surgia.*

3.1.3. Esta posicidn establecida por el Legislador coincide con la jurisprudencia constitucional, que ha sostenido que bajo el orden constitucional
vigente el principio de obediencia debida propio de las Fuerzas Militares no puede ser entendido o equiparado a una suerte de principio de
obediencia ciega, en el cual la persona que es miembro de las Fuerzas Militares pierda todo tipo de criterio y de autonomia.

3.1.3.1. La proteccion de la libertad de conciencia de toda persona es uno de los elementos estructurales de la dignidad humana vy, por tanto, de
los fines esenciales de todas las instituciones del Estado. En efecto, en una posicién jurisprudencial ampliamente reiterada, la Corte indicé que
“el referente concreto de la dignidad humana esta vinculado con tres dmbitos exclusivos de la persona natural: la autonomia individual
(materializada en la posibilidad de elegir un proyecto de vida y de determinarse segun esa eleccién), unas condiciones de vida cualificadas
(referidas a las circunstancias materiales necesarias para desarrollar el proyecto de vida) y la intangibilidad del cuerpo y del espiritu (entendida
como integridad fisica y espiritual, presupuesto para la realizacién del proyecto de vida).”* En tal perspectiva, el que nadie sea molestado en
razén a sus convicciones o creencias, ni compelido a revelarlas ni obligado a actuar en contra de su conciencia, es uno de los aspectos centrales
de la dignidad humana. De hecho, se insiste, en el contexto del derecho disciplinario militar, la dignidad humana es un principio fundante. **

3.1.3.2. Una de las primeras intervenciones jurisprudenciales de la Corte Constitucional en defensa de la libertad de conciencia y de las
creencias religiosas (sean cuales sean estas, sin importar si se trata de un culto reconocido o no, o si se trata de ausencia de creencias religiosas
de distinto tipo, como, por ejemplo, el ateismo o el agnosticismo), fue la declaratoria de inconstitucionalidad de normas del Concordato entre
Colombia y la Iglesia Catdlica (1973) porque (i) limitaba “el derecho fundamental a la libertad de cultos y de religidn que tienen los militares en
servicio activo de las fuerzas armadas” y (ii) implicaba “una discriminacién frente a las demds creencias e iglesias que existen en Colombia”
C-027 de 1993.”

3.1.3.3. Una de las primeras ocasiones en que la Corte Constitucional se tuvo que pronunciar sobre el principio de obediencia debida en las
Fuerzas Militares (Art. 91, CP) fue en el afio 1995, a propésito de la revisién de oficio de constitucionalidad de la Ley aprobatoria del PROTOCOLO
ADICIONAL A LOS CONVENIOS DE GINEBRA DEL 12 DE AGOSTO DE 1949, RELATIVO A LA PROTECCION DE LAS VICTIMAS DE LOS CONFLICTOS
ARMADOS SIN CARACTER INTERNACIONAL (PROTOCOLO I1)", hecho en Ginebra el 8 de Junio de 1977.%° El articulo 42 del tratado ordena una
proteccién general a los no combatientes y consagra una serie de prohibiciones absolutas, que pueden ser consideradas el nlcleo esencial de
las garantias brindadas por el derecho internacional humanitario. La Corte considerd, por ejemplo, que el numeral 12 prohibe ordenar que no
haya supervivientes; el numeral 29 literal a) sefiala que estén prohibidos ‘los atentados contra la vida, la salud y la integridad fisica 0 mental de
las personas, en particular el homicidio y los tratos crueles tales como la tortura y las mutilaciones o toda forma de pena corporal’. Los literales
b), c), d) y f) de ese mismo numeral proscriben los castigos colectivos, la toma de rehenes, los actos de terrorismo, el pillaje, y la esclavitud y la
trata de esclavos en todas sus formas. Igualmente, el literal e) excluye ‘los atentados contra la dignidad personal, en especial los tratos
humillantes y degradantes, la violacidén, la prostitucién forzada y cualquier forma de atentado al pudor’. Finalmente, el literal h) prohibe la
amenaza de realizar cualquiera de estos actos mencionados. La Corte concluyé en la Sentencia C-225 de 1995 que estas prohibiciones
encuentran perfecto sustento constitucional, pues “no sélo armonizan con los principios y valores de la Carta, sino que incluso practicamente
reproducen disposiciones constitucionales especificas. Asi, los mandatos de los literales a) y €) coinciden con la proteccidn a la dignidad y a la
vida, y la prohibicién de la tortura y los tratos crueles, inhumanos o degradantes establecidos por la Carta (CP arts. 11y 12). Y, el literal f) sobre
la esclavitud es practicamente idéntico al articulo 17 de la Constitucién.”3° Dijo al respecto,

“... no se puede interpretar el articulo sobre la obediencia militar debida (CP art. 91) en forma aislada, sino que es necesario determinar su
sentido de manera sistematica. Es pues necesario poner en relacion este principio con los otros principios, derechos y deberes consagrados por
la Carta, y en particular se requiere armonizar su alcance con las obligaciones minimas impuestas a las partes en conflicto por el derecho
internacional humanitario con el fin de proteger, en todo momento, la dignidad y la integridad de la persona humana, puesto que la obediencia
militar no puede ser ciega frente a 6rdenes claramente contrarias a estos valores. ...
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una conclusiéon se impone: no se puede invocar la obediencia militar debida para justificar la comisién de conductas que sean
manifiestamente lesivas de los derechos humanos, y en particular de la dignidad, la vida y la integridad de las personas, como los homicidios
fuera de combate, la imposicién de penas sin juicio imparcial previo, las torturas, las mutilaciones o los tratos crueles y degradantes. Esta
conclusion no sélo deriva de la importancia de estos valores en la Constitucién colombiana y en el derecho internacional humanitario sino que,
ademas, coincide con lo prescrito por otros instrumentos internacionales en la materia que obligan al Estado colombiano. ..."*

3.1.3.4. Ese mismo afio, 1995, la Corte declaré la constitucionalidad condicionada de una norma que eximia de responsabilidad a un subalterno
en el ejército por el cumplimiento de una orden militar que implicara la comisién de un delito.”" La norma establecia que “La responsabilidad
de toda orden militar recae en quien la emite y no en quien la ejecuta. || Cuando el subalterno que la recibe advierta que de su ejecucidn puede
derivarse manifiestamente la comisién de un delito, acto contra el honor militar o falta constitutiva de causal de mala conducta, debe exponerlo
asi al superior. Si este insiste, el subalterno estd obligado a cumplirla previa confirmacion por escrito” (Articulo 15 del Decreto 085 de 1989).
Para la Corte esta norma era constitucional “siempre que se entienda que las érdenes militares violatorias de los derechos fundamentales
intangibles e inescindibles de la dignidad humana (Ley 137 de 1994, articulo 4°), no deben ser ejecutadas y que, en caso de serlo, tales érdenes
no podrén ser alegadas como eximentes de responsabilidad.”* Afirmé la Corte en aquella oportunidad:

“El inciso segundo del articulo 91 de la C.P., exonera de responsabilidad constitucional al militar que ejecuta una orden del servicio impartida por
su superior, pero no lo hace de manera total e irrestricta. Si el inferior es consciente de que su acto de ejecucién causara con certeza la violacién
de un derecho fundamental intangible de alguna persona y, no obstante, lo realiza, pudiéndolo evitar, actuard de manera dolosa. Si se admite
que la Constitucién, en este caso, ha condonado el dolo, se tendrd que aceptar que ella ha consentido en crear el germen de su propia
destruccién. La idea de Constitucién, por lo menos en un régimen no totalitario, es incompatible con la existencia en la sociedad y en el Estado
de sujetos con poderes absolutos. La Corte rechaza resueltamente la tesis de la exoneracién absoluta de responsabilidad del militar subalterno
porque si pese a su dolo aquélla se mantiene, su poder adquiere una dimensién inconmensurable, capaz de erradicar todo vestigio de derecho,
justicia y civilizacién.”*

La Corte enfatizé que la tesis de la exoneracién absoluta de responsabilidad del militar subalterno, incluso cuando actta con dolo, “significa
exacerbar la proteccién del medio hasta el grado de sacrificar o poner en peligro de extincién del fin al cual sirve”.** No obstante, la Corte
distinguié entre “el mero ejecutor de una orden inconstitucional” y “el ejecutor que es plenamente consciente del vicio que la afecta y no
obstante la lleva a término”, siendo el segundo caso el inexcusable.” Para la Corte “la obediencia ciega, asi como la correlativa irresponsabilidad
absoluta del militar subalterno, repudian a la Constitucién”, pues “la regla legal que exonera de manera absoluta al militar que ejecuta la orden

del superior, genera para el subalterno una especie de dispensa juridica para violar todo tipo de normas”.*

3.1.3.5. Uno de los precedentes mas relevantes que debe la Sala tener en cuenta en esta oportunidad es la Sentencia C-431 de 2004, en la que
se analizd la constitucionalidad de varias normas legales, entre ellas, el numeral 19 del Articulo 60 del Cédigo Disciplinario Militar anterior (Ley
836 de 2003), de acuerdo con el cual era un falta leve ‘demandar explicaciones al superior sobre el fundamento de una orden, reconvencién u
observacion'.*’ El principio de obediencia debida contemplado por la Constitucién (Art. 91, CP) supone “una disciplina estricta y que se respete el
orden jerarquico, pero se reitera que la ‘obediencia debida no equivale a obediencia ciega o irreflexiva’, por lo cual, sostuvo la Corte que “en
ciertas circunstancias el militar subalterno puede sustraerse al cumplimiento de la orden superior.” Al respecto afiadié lo siguiente,

“Como se dijo, la jurisprudencia ha limitado dicho principio en el dmbito de la disciplina militar a la observancia de las prohibiciones recogidas
por el derecho internacional humanitario. Por ello, las érdenes militares violatorias de los derechos humanos intangibles no deben ser ejecutadas
y, en caso de serlo, no pueden ser alegadas como eximentes de responsabilidad.

Recordado lo anterior, se pregunta la Corte si el deber de abstenerse de ejecutar ordenes violatorias de derechos humanos o de la dignidad
humana justifica constitucionalmente que, frente a una orden de esta naturaleza, el inferior pueda demandar explicaciones al superior. Entiende
la Corte que esta demanda de explicaciones pretende aclarar las circunstancias de modo, tiempo y lugar en que debe ser ejecutada la orden, a
fin de que el subalterno tenga claridad en cuanto a la misma. Dentro de este contexto, es decir inscrita en el momento en el cual la orden
aparentemente inconstitucional ha sido proferida pero todavia no ha sido ejecutada, la Corte estima que resulta valida la posibilidad de
demandar explicaciones, posibilidad que contribuye a sopesar con el superior la juridicidad de la accién antes de proceder a su ejecucién. No
obstante, dado que el principio de obediencia debida es la regla general sobre la que se fundan la disciplina y respeto del orden jerarquico,
columnas vertebrales de la instituciéon militar, esta posibilidad de demandar explicaciones debe ser absolutamente excepcional y restringida al
evento de drdenes inconstitucionales por posible violacién de derechos fundamentales o de la dignidad humana. Por fuera de este evento no
caben demandas de explicaciéon sobre érdenes, reconvencién u observaciones provenientes del superior militar.”

Finalmente, en la Sentencia C-431 de 2004 se resolvid, entre otras cosas, declarar la exequibilidad de la regla legal (Num. 19, Art. 60, Ley 836
de 2003) segun la cual se prescribia que era falta leve dentro del régimen disciplinario de los militares el “demandar explicaciones al superior
sobre el fundamento de una orden, reconvencién u observacion”, bajo el entendimiento segun el cual la solicitud de explicaciones sélo puede
proceder, antes de su ejecucion, en el caso de érdenes violatorias de derechos humanos.

3.1.3.6. En el afio 2012, al estudiar de oficio la constitucionalidad del proyecto de ley estatutaria de inteligencia y contrainteligencia, la Corte
Constitucional reiterd esta linea jurisprudencial y concluyé que era ajustado a la Carta Politica establecer que la obediencia debida no puede
alegarse como eximente de responsabilidad por quien ejecuta la operacién de inteligencia, cuando ésta suponga una violacién a los derechos
humanos o una infraccién al derecho internacional humanitario -DIH- y al derecho internacional de los derechos humanos (C-540 de 2012).*®
Concluyé la Sentencia que la disposicién del Proyecto de Ley Estatutaria que se analizaba, “no merece reproche alguno de constitucionalidad”,
por el contrario, de esta forma “se resguarda de modo efectivo la vigencia de los derechos fundamentales, el principio de dignidad humana y la
propensién por un orden politico, econémico y social justo (Predmbulo y arts. 12, 22, 52 y 91 superiores).”* En esa oportunidad se recordé que

Sentencia 570 de 2019 Corte 11 EVA - Gestor Normativo
Constitucional



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

el Relator especial sobre la promocién y la proteccién de los derechos humanos y las libertades fundamentales en la lucha contra el terrorismo
se habia pronunciado en un sentido similar.”

3.1.4. En conclusidn, el principio constitucional de obediencia debida (Art. 91, CP) no implica un principio de obediencia ciega. Las personas que
hacen parte de las Fuerzas Militares no estdn obligadas a obedecer una orden que implique una violacién a los derechos humanos, una
infraccién al derecho internacional humanitario -DIH-, o al derecho internacional de los derechos humanos, pues, en estricto sentido, bajo el
orden constitucional vigente esa no puede ser una orden militar legitima.

3.2. La sancién disciplinaria de demandar fundamentos de una orden militar en ejecucién o conduccién de operaciones militares no viola el
principio de obediencia debida ni la libertad de conciencia; tampoco viola esta libertad sancionar el incumplir o modificar la orden militar sin
autorizacion, también en ejecucién o conduccién de operaciones militares

3.2.1. Afectacidn a la libertad de conciencia por los numerales 18 y 19 del Articulo 76 del Cédigo Disciplinario Militar (Ley 1862 de 2017).

3.2.1.1. Las normas legales acusadas en el presente caso se encuentran contempladas en los numerales 18 y 19 del articulo 76 del Cédigo
Disciplinario Militar (Ley 1862 de 2017). En virtud del primero toda persona miembro de las Fuerzas Militares incurre en una falta gravisima al
‘demandar explicaciones al superior sobre el fundamento de una orden en ejecucién o conduccién de operaciones militares’. En virtud del
segundo numeral acusado, se incurre en una falta gravisima al ‘incumplir o cambiar sin autorizacién érdenes impartidas por los superiores en
ejecucion o conduccién de operaciones militares’. Se trata de dos reglas inspiradas en el principio de obediencia debida (Art. 91, CP), en virtud
del cual las personas subalternas en la jerarquia militar deben obedecer con disciplina las érdenes de quienes ocupen cargos superiores. Esto
asegura que el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea funcionen como una suerte de maquinaria debidamente ensamblada, en la que los planes y
programas se cumplen debidamente y con obediencia, para que cada una de sus partes actle de manera coordinada en funcién de los planes y
objetivos trazados en la ejecucion o conduccién de operaciones militares. El no poder cambiar o dejar de cumplir una orden en el desarrollo de
operaciones militares, sin autorizacién previa, asi como el no poder demandar los fundamentos de la orden antes de resolver si se cumple o no
lo dispuesto, también en el desarrollo de operaciones, asegura que cada Fuerza Militar pueda realizar sus objetivos. El éxito de una operacién
militar se alcanza, fundamentalmente, cuando se logran los objetivos tacticos y estratégicos planteados, con la minima afectacién de las
personas militares que hayan participado en su ejecucién. El que las 6rdenes impartidas sean cuestionadas, desconocidas o modificadas sin
autorizacién durante la ejecucién y conduccién de una operacién militar impide actuar coordinadamente, pudiendo poner en un alto riesgo,
incluso de muerte, a las personas que se busca proteger o a quienes sean militares y estén participando de la accién militar.

3.2.1.2. Ahora bien, para el accionante, este par de reglas legales implican un desconocimiento de la libertad de conciencia. Por una parte
(numeral 18 acusado), se impediria a la persona al servicio de las Fuerzas preguntar sobre el fundamento de una orden en una critica situacion,
como lo es una operacion militar, lo que llevaria inevitablemente a que esta persona no pudiera saber cudl es el alcance de sus acciones y, por
tanto, no pudiera saber si estd actuando en contra o no de sus intimas creencias. Por otra parte (numeral 19), al impedir incumplir o modificar la
orden sin autorizacién, se alega, se estaria obligando a cumplir la orden que se haya impartido, en cualquier caso, incluso si se trata de una
accién u omisién que implica obligar a la persona a ‘actuar contra su conciencia’.

3.2.1.3. En primer lugar cabe resaltar que la accién de inconstitucionalidad presentada se refiere en un primer momento a la libertad de
conciencia en términos generales y amplios, sin consideracion a una creencia o posicién especifica, filoséfica, religiosa o de cualquier otro tipo.
Sostiene, por ejemplo, que la norma “va en contra de que el militar sea consciente del contenido del mandato que le emite su superior y decida
si esta de acuerdo o no con sus intimas convicciones y sus creencias personales, y, sobre la base de ese conocimiento, decida si cumple la orden
0 no lo hace”. Se supone de forma genérica que el no poder demandar la explicacién del fundamento de una orden militar en desarrollo de
operaciones militares, va a impedir a cualquier persona militar saber si estd actuando o no en contra de su conciencia, independientemente de
cuales sean sus creencias o convicciones. No obstante, en un segundo momento la accién presentada, y el escrito posterior, aclaran la cuestién
y permiten establecer cudles son los actos de conciencia y de dignidad humana que a su parecer estdan amparados constitucionalmente frente a
una orden, incluso en desarrollo de operaciones militares.

El accionante resalta que la jurisprudencia ha reconocido el derecho a poder tener informacién bésica que evite que una persona actle contra su
conciencia, para lo cual cita la Sentencia C-431 de 2004. En aquella oportunidad, como se dijo previamente, se resolvié declarar la exequibilidad
de una regla segun la cual era una falta leve dentro del régimen disciplinario de los militares el “demandar explicaciones al superior sobre el
fundamento de una orden, reconvencién u observacién”, pero bajo el entendido de que la solicitud de explicaciones sélo puede proceder, antes
de su ejecucién, en el caso de dérdenes violatorias de derechos humanos. Este estandar constitucional que preocupa al accionante surge
nuevamente cuando presenta el siguiente caso “supdngase que quien debe obedecer la orden tiene reservas acerca del verdadero propdsito de
la misién que le ha sido asignada y decide indagar al respecto con su comandante para poder tomar una decisién informada de si la intencién de
aquel se ajusta a los mandatos constitucionales, legales y normativos a que debe sujetarse, y estad de acuerdo con su conciencia”. Es pues,
actuar contra la conciencia porque se obliga a una persona a actuar arbitrariamente en contra de los derechos fundamentales y de los principios
constitucionales basicos. Afirma que “es menester proteger al subalterno de la arbitrariedad del superior”, permitiéndole preguntar. Cuales son
los dictados profundos de la conciencia a los que se hace referencia, nuevamente quedan claros cuando el accionante sostiene que poder
preguntar hubiera podido evitar que algunas personas militares estuvieran hoy inmersas en procesos por ejecuciones extrajudiciales.”

Asi pues, la Sala entiende el argumento del accionante en los siguientes términos: ‘cuando una norma impide demandar el fundamento de una
orden en desarrollo de operaciones militares, incluso cuando esta puede implicar una accién contra la dignidad humana, los derechos
fundamentales de las personas o, en general, el orden constitucional que las Fuerzas Militares tienen como funcién bésica defender, se esta
llevando a una persona a que pueda tener que actuar en contra de su conciencia y violar directamente la Constitucién y la dignidad humana’.
Esta acusacidon serfa aln mas grave con la segunda regla legal acusada, esto es, ‘cuando una norma impide modificar o incumplir sin
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autorizacion una orden en desarrollo de operaciones militares, incluso cuando esta puede implicar una accién contra la dignidad humana en
desarrollo de operaciones militares, los derechos fundamentales de las personas o, en general, el orden constitucional, estd obligando a las
personas en la milicia a efectivamente tener que actuar en contra de su conciencia, violando directamente la Constitucion’.

3.2.1.4. Teniendo en cuenta la jurisprudencia constitucional citada, es claro que el principio constitucional de obediencia debida (Art. 91, CP) no
implica un principio de obediencia ciega; nadie estd obligado a obedecer una orden que implique una violacién a los derechos humanos, una
infraccion al derecho internacional humanitario -DIH- o al derecho internacional de los derechos humanos, pues, en estricto sentido, bajo el
orden constitucional vigente esa no puede ser una orden militar legitima.

3.2.1.5. Por tanto, es preciso concluir que el Legislador viola la libertad de conciencia (Art. 18, CP) al sancionar como falta gravisima (con la
eventual salida de la institucién castrense) el ‘demandar explicaciones al superior sobre el fundamento de una orden’, en ejecucién o conduccién
de operaciones militares, o cuando la orden en tales condiciones se incumple o se cambia sin autorizacién, en cualquier caso, sin importar
incluso que se quiera evitar actuar en contra de la dignidad humana.

Es cierto que el concepto mismo de orden militar del Cédigo Disciplinario Militar exige que la orden sea legitima, légica y constitucional, entre
otros aspectos basicos. En tal medida, una lectura sistematica de los numerales 18 y 19 acusados llevarian a concluir que las prohibiciones de
cuestionamiento o de desobediencia total o parcial a una orden en desarrollo de una operacién militar sélo se refieren a érdenes militares en
sentido estricto, y por tanto, a érdenes legitimas y constitucionales. En tal sentido, no habria lugar al caso que plantea el accionante, puesto que
bajo tal supuesto, una orden contraria a la Constitucién, a los derechos fundamentales o a la dignidad humanas simplemente no seria orden y
por tanto podria cuestionarse, desatenderse o modificarse, incluso en operaciones militares.

Sin embargo, también es cierto, como lo sostiene el accionante y algunas de las intervenciones, que los numerales 18 y 19 del Articulo 76 del
Cédigo Disciplinario Militar pueden ser interpretados al pie de la letra, y entender que es en otros espacios en los que se pueden contrarrestar o
controvertir drdenes, incluso acerca de su constitucionalidad, pero no en desarrollo de operaciones militares. En tal sentido, se puede interpretar
que la norma no desconoce el que las drdenes ilegitimas no sean en estricto sentido érdenes militares, pero si establece que tal asunto no se
resuelve, por criticas de los subalternos, durante el desarrollo de operaciones militares. Las dudas y cuestiones acerca de la legitimidad de las
actuaciones a realizar constantemente en desarrollo de operaciones militares, podria llevar a que se mantenga un continuo debate al respecto
que paralice la accién de las Fuerzas Armadas.

Justamente es en razén al riesgo que un texto escueto como el del numeral 18 puede llegar a generar en términos de interpretaciones, que la
Corte Constitucional resolvié en el afio 2004 declarar constitucional un texto legal similar “demandar explicaciones al superior sobre el
fundamento de una orden, reconvencién u observacion”, pero a condicién de que se entienda que la solicitud de explicaciones sélo puede
proceder, antes de su ejecucién, en el caso de 6rdenes violatorias de derechos humanos (Sentencia C-431 de 2004%).

3.2.1.6. Ahora bien, hay un argumento importante que presentan algunas de las voces que abogan por la constitucionalidad de los numerales 18
y 19 acusados. El régimen disciplinario militar vigente contempla la exclusién de responsabilidad, cuando se actué u omitié un deber para salvar
un derecho propio o ajeno al cual deba ceder el cumplimiento del deber, en razén de la necesidad, adecuacién, proporcionalidad y razonabilidad.
En el Cédigo Disciplinario Militar anterior no existia un régimen especifico de exclusién de responsabilidad para las personas. La Ley 836 de 2003
en su articulo 68 establecia una remision en los siguientes términos: “esta exento de responsabilidad disciplinaria quien obre amparado por
alguna de las causales de exclusidn de responsabilidad previstas en el Cédigo Penal Militar y Cédigo Penal”. En el presente Cddigo la cuestion
cambid. El Articulo 86 de la Ley 1862 de 2017 establece un conjunto de causales de exclusién de responsabilidad disciplinaria asi:

“Esta exento de responsabilidad disciplinaria quien realice la conducta:

1. Por fuerza mayor o caso fortuito.

2. En estricto cumplimiento de un deber constitucional o legal.

3. En cumplimiento de orden legitima de autoridad competente emitida con las formalidades legales.

4. Por salvar un derecho propio o ajeno al cual deba ceder el cumplimiento del deber, en razén de la necesidad, adecuacién, proporcionalidad y
razonabilidad.

5. Por insuperable coaccién ajena o miedo insuperable.

6. Con la conviccidn errada e invencible de que su conducta no constituye falta disciplinaria.

7. En situacion de inimputabilidad. Cuando se establezca probadamente la inimputabilidad se informara de ello a la autoridad correspondiente,
para que adopte los mecanismos y decisiones administrativos que esta situacién comporte. || No habrd lugar al reconocimiento de esta causal
cuando el sujeto disciplinable hubiere preordenado su comportamiento.”*

Existen pues, varias causales que mostrarian que las personas si pueden demandar fundamentos de las 6rdenes castrenses, aun en desarrollo

de operaciones militares, o apartarse o modificarlas, sin lugar a responsabilidad disciplinaria. Esto ocurriria si la actuaciéon de subalterno se
sustenta (i) en estricto cumplimiento de un deber constitucional o legal, como lo es el respeto a la dignidad humana. Cuando el subalterno actué
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para (ii) salvar un derecho, bien sea propio o ajeno, al cual deba ceder el cumplimiento del deber militar, siempre y cuando haya lugar a esto en
razon de la necesidad, la adecuacidn, la proporcionalidad y la razonabilidad. Incluso, (iii) si una persona erradamente cree que para cumplir la
Constitucion o proteger la dignidad humana debe desobedecer una orden o cuestionarla, podria alegar la exclusién de su responsabilidad por
haber actuado ‘con la conviccién errada e invencible de que su conducta no constituye falta disciplinaria’.

Para la Sala Plena de la Corte, este avance del régimen Disciplinario Militar implica una mejora en el régimen de garantias y de proteccién de los
derechos, al haber definido una serie de casos en los cuales hay lugar a que se excluya la responsabilidad frente a eventuales faltas de las
personas que hacen parte de la milicia. Es claro que en la actualidad existen normas que impedirian que se impongan sanciones disciplinarias a
una persona por haber incurrido en las conductas establecidas en los numerales 18 y 19 acusados, cuando lo hizo para evitar incurrir en la
violacién a derechos humanos, en una infraccién al derecho internacional humanitario -DIH- o al derecho internacional de los derechos humanos,
pues, en estricto sentido, bajo el orden constitucional vigente esa no puede ser una orden militar legitima.

3.2.1.7. Podria alegarse, como lo sefialan algunas intervenciones, que la existencia de las causales de exclusién de responsabilidad disciplinaria
militar es suficiente para que las personas que vayan a cuestionar o apartarse de érdenes militares en desarrollo de operaciones entiendan que
su libertad de conciencia estd protegida.

No obstante, varias razones llevan a esta Sala a la conclusién contraria. En primer lugar, como se dijo, el texto de las prohibiciones es escueto y
no permite entender que haya lugar a excepciones. En segundo lugar, se debe sefalar que las exclusiones de responsabilidad son una
herramienta de defensa dentro del proceso disciplinario, pero no son reglas que impidan que este tenga lugar. En otras palabras, cuando una
persona en la milicia deja de cumplir una orden militar, o la modifica, para proteger la dignidad humana y el orden constitucional vigente, sabe
que podra solicitar que se excluya su responsabilidad disciplinaria, pero también sabe que debera hacerlo en medio de un proceso que, al final,
pueda dar lugar a una sancién de destitucion. El que se pueda solicitar la exclusion de responsabilidad no implica que el funcionario competente
vaya efectivamente a acceder a tal solicitud. Finalmente, en tercer lugar, las causales de exclusién pueden ser usadas para proteger la libertad
de conciencia de quien quiere salvaguardar el orden constitucional y desatender o cuestionar una orden militar, durante el desarrollo de
operaciones militares, para no actuar nunca en contra de la dignidad humana de cualquier otra persona. No obstante, las causales no se refieren
expresamente a estas hipétesis, por lo que podria un funcionario, interpretando y decidiendo auténoma e independientemente el caso, llegar a
la conclusién de que este tipo de eventos de desobediencia no se encuentran amparados por ninguna de dichas causales.

3.2.1.8. En conclusién, la Sala Plena de la Corte Constitucional resolverd declarar exequible las normas acusadas, pero en el entendido de que no
son aplicables para evitar incurrir en la violacién a derechos humanos, e infracciones al derecho internacional humanitario -DIH- o al derecho
internacional de los derechos humanos. Las reglas legales sancionatorias acusadas contemplan textualmente dentro de su &mbito de aplicacion,
sin excepcioén, los casos en los cuales las personas cuestionen o desatiendan 6rdenes en conduccién o ejecucién de operaciones militares, asi
sea en razon al respeto a la dignidad humana, a los regimenes de proteccién interna y externa de los derechos humanos. Ademas, las causales
de exclusién de responsabilidad son mecanismos de defensa que tendria que usar una persona dentro de un proceso disciplinario que se
adelante en su contra. Por tanto, la declaratoria de constitucionalidad condicionada de la norma le permite a la Sala, por un lado, respetar y
conservar el derecho legislado hasta donde sea posible, pero a la vez, impedir una aplicacién contraria a la Constitucion.

3.2.2. Afectacién del principio de obediencia debida por el numeral 18 del Articulo 76 del Cédigo Disciplinario Militar (Ley 1862 de 2017)

De acuerdo con el accionante, el articulo 18 también implicaria una violacién al principio de obediencia debida, por cuanto se impediria a las
personas subalternas militares indagar mejor sobre el sentido y alcance de la orden, de forma tal que esta pueda ser debidamente obedecida.
En otras palabras, sin la posibilidad de demandar el fundamento de una orden, no habria posibilidad real de que se cumpliera, pues la misma no
se podria comprender.

Comparte la Sala la posicién de varias voces que participan en el proceso, cuando sefialan que el hecho de que no se pueda demandar el
fundamento de una orden, no puede entenderse como una prohibicién para todo tipo de preguntas. En efecto, expresamente se prohibe
‘demandar explicaciones’ al superior ‘sobre el fundamento de una orden’. Esto es, se prohibe que un subalterno cuestione a un superior y le
exija que explique el sustento de una orden, en el desarrollo de operaciones militares. En modo alguno se advierte que el propdsito de la norma
sea evitar que una persona pregunte por el sentido y alcance de una orden, por cuanto no la comprendié cabalmente y puede ser que no la
pueda cumplir. Una cosa pedir que se aclare una orden para saber cudl es y poder cumplirla y otra cosa muy distinta es comprenderla y
entenderla, pero ‘demandar’ o exigir a un superior jerarquico que la fundamente, con el propdsito de evaluarla y decidir si se cumple o no. En
medio de una operacién militar lo sequndo estd prescrito, por razones de disciplina militar, por lo que da lugar a una falta gravisima. La norma
evita exigir el fundamento de una orden, pero no impide hacer preguntas que permitan llevar a una mejor comprensién y cumplimiento de una
orden en operaciones militares.

Ahora bien, aunque es cierto que el principio de obediencia debida no implica el principio de obediencia ciega, también es cierto que tampoco
implica el principio de obediencia participativa. El que existan casos extremos en los que una orden impartida pueda ser considerada ilegitima vy,
por tanto, que no es una orden militar, no implica que las érdenes militares dependan del constate escrutinio y reflexiéon participativa de los
miembros de las Fuerzas Militares. El sistema de disciplina castrense lleva a que muchas dérdenes deban ser acatadas y cumplidas sin procesos
de participacién o reflexién conjunta previa. Razones de estrategia o de tactica pueden justificar que se den 6rdenes militares que sélo se
expliquen parcialmente. Por consiguiente, no considera la Corte que el numeral 18 acusado esté violando la Constitucién con relacién a este
segundo cargo. El Legislador no viola el principio de obediencia debida (Art. 91, CP), al sancionar con falta gravisima demandar explicaciones
sobre el fundamento de una orden en el drea de operaciones, en tanto esta restriccién no impide hacer preguntas con el fin de aclarar y
comprender una orden, para poder cumplirla.

Resueltos los dos primeros problemas juridicos, pasa la Sala a resolver los dos problemas restantes, relativos a dos formas de notificacion
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personal.

4. La posibilidad de notificar por cualquier medio una investigacién disciplinaria militar al interesado cuando se encuentre en el area de
operaciones y el fijar como fecha de notificaciéon cuando se hace por correo electrénico el momento del envio y no el de la recepcién del mensaje

El accionante cuestiona dos normas que establecen formas de notificacién personal que, a su juicio, no aseguran el goce efectivo de los
derechos procesales. Aunque las normas se presenten como garantistas y protectoras de derechos, terminan generando efectos perversos que
impiden gozar de un derecho al debido proceso y un efectivo derecho a la defensa. En primer lugar se resaltaran varias reglas constitucionales
aplicables al respecto, para luego pasar a analizar las normas legales acusadas.

4.1. Aspectos constitucionales relevantes del derecho a la notificacion en los procesos disciplinarios militares

4.1.1. La jurisprudencia constitucional ha sido unanime y pacifica en reconocer al Legislador un amplio margen de configuraciéon del
ordenamiento legal en materia de disefio de procedimientos judiciales y administrativos, en tanto sean razonables y proporcionados.* Asi lo ha
considerado en diferentes &mbitos procesales, como los procedimientos en general,> los procedimientos penales,®® los procedimientos
administrativos,” los procedimientos laborales,*® la aplicacién de reglas de derecho probatorio,” para mencionar tan sélo unos ejemplos. El
Congreso debe establecer el objeto del proceso, cudles son sus etapas, sus términos, sus recursos, asi como demas elementos propios de cada
actuacion, lo que en ciertas circunstancias puede comportar limites al derecho, siempre y cuando estos resulten razonables, proporcionales y
estén dirigidos a garantizar el derecho sustancial.*

No existen en la Constitucién pardmetros rigidos y fijos que establezcan cuales deben ser estas actuaciones y cdmo se deben llevar a cabo. Lo
que si existe son limites, minimos bdésicos, prioridades y acentos que, de acuerdo con la Constitucién, deben tenerse en cuenta. En especial
cuando se trata de procedimientos que pueden implicar un alto impacto en los derechos de personas que son objeto de especial proteccién
(como los nifios y las nifias) o aquellos procedimientos de los cuales depende la proteccién de caros derechos fundamentales como contar con
un minimo vital ajeno a la pobreza, que asegure una existencia digna, o los procesos de caracter penal o disciplinario que pueden implicar
sanciones y graves consecuencias en los derechos de libertad de las personas. En tales casos el grado de intensidad del juicio de
constitucionalidad aumenta.®® El Legislador debe respetar al ejercer el amplio margen de configuracién legislativa con el que cuenta, ciertos
minimos constitucionales tales como establecer procedimientos idéneos y efectivos para la determinacion legal de derechos y obligaciones;”
para que las controversias planteadas sean resueltas dentro de un término prudencial y sin dilaciones injustificadas;® y para que se decida con
el pleno respeto del debido proceso.

4.1.2. En el presente caso se analizan dos normas sobre notificacién personal, una institucion que en el pasado ha sido objeto de
pronunciamientos por parte de la Corte. Por ejemplo se ha sostenido que el Legislador concede un tratamiento de favor de la notificacién
personal, “por ser la que otorga la mayor garantia de que el demandado conozca en forma cierta la existencia del proceso y ejerza su derecho
de defensa”, sin embargo se aclara que ese tipo de notificacién no es la Unica, “ya que, si lo hiciera, entrabaria la administracion de justicia y
desfavoreceria el logro de la convivencia pacifica consagrada en el predmbulo de la Constitucién”.** Asi, por ejemplo, con base en tales
consideraciones se ha sefialado que es constitucional permitir que se dé la notificaciéon en un domicilio que la propia persona ha suministrado
para tal efecto, asi la persona que la reciba personalmente no sea exactamente la interesada.®”® Se ha distinguido entre el acto de notificacién y
la comunicacién que se remita para solicitar la comparecencia del interesado para efectos de la notificaciéon personal.”

La Corte se ha pronunciado acerca de la notificacién personal en varios contextos como lo son el proceso ejecutivo® o el proceso monitorio® y
ha tutelado el derecho en circunstancias tales como que se le impida a una persona solicitar una nulidad, cuando se habfa notificado por
conducta concluyente® o a una persona que habfa sido notificada en una direccién errada.”

4.1.3. Como lo ha indicado la jurisprudencia constitucional en muchas ocasiones, las medidas legislativas que regulan los procedimientos deben
someterse a un juicio de razonabilidad y proporcionalidad cuya intensidad varia (ordinaria, intermedia y estricta), dependiendo del grado de
afectacion y de impacto que el derecho a acceder a la justicia y al debido proceso implique la norma en cuestién.” En el presente caso la Sala
considera que hay lugar a un juicio intermedio por varias razones. Aunque se debe partir del amplio margen de configuracién legislativa en
materia de procedimientos, se analizan dos reglas legales (Art. 153 del Cddigo Disciplinario Militar, por una parte, y los Arts.. 159 del mismo
Codigo y 122 del Cédigo General Disciplinario, por otra) propias de procedimientos disciplinarios que pueden dar lugar a fuertes sanciones. Son
normas que establecen la forma en que se hacen efectivas las notificaciones personales, esto es, las notificaciones de los momentos mas
importantes y cruciales del proceso, tanto para poder ejercer el derecho de defensa como para poder saber cudles son en efecto los derechos
que se tienen y se pueden reclamar. En tal medida, es claro que se trata de uno de esos ambitos en los cuales el Legislador estd llamado a tener
especial celo en la proteccién de los derechos fundamentales de las personas al debido proceso y a la defensa. No obstante, se insiste, este
deber de especial atenciéon no anula ni socava el amplio margen de configuracién que conserva el Congreso en materia de disefio de
procedimientos judiciales. Por tanto se someterd a un juicio intermedio el analisis de cada una de las normas.

4.2. La posibilidad de notificar por cualquier medio una investigacién disciplinaria militar al interesado cuando se encuentre en el area de
operaciones viola los derechos al debido proceso y a la defensa

4.2.1. La primera norma acusada referente a la notificacién personal en procesos disciplinarios militares que se analiza, es el articulo 153 del
respectivo Codigo, a saber:

“Articulo 153. NOTIFICACION PERSONAL. Se notificardn de manera personal al investigado y al apoderado las siguientes providencias: El auto de
apertura de indagacién, el auto de citacién a audiencia, el auto que niega la practica de pruebas y los fallos de primera y segunda instancia.
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Una vez producida la decisién se citard inmediatamente al disciplinable, por medio eficaz y adecuado, por escrito dirigido a la unidad donde
trabaja o a la Ultima direccién registrada en su folio u hoja de vida o a la que aparezca en el proceso disciplinario, con objeto de notificarle el
contenido de aquella y hacerle conocer los recursos que puede interponer. Se dejara constancia en el expediente sobre el envio de la citacion. Si
el interesado no comparece se notificara por edicto.

En caso que el interesado se encuentre en el drea de operaciones al momento de surtirse la notificacion, esta se realizard por cualquier medio
de comunicacién y se dejard la constancia correspondiente.” (se subraya y resalta la parte acusada)

Se trata de una nueva medida adoptada pensando especialmente en el caso de las personas que estdn en medio de areas de operaciones que
no habia sido contemplado en el Cédigo Disciplinario Militar anterior (Ley 836 de 2003). De hecho la reglamentacién anterior establecia lo
siguiente: “las providencias sefialadas en este articulo se notificardn personalmente al interesado si comparece ante el funcionario competente.
De lo contrario, y vencido el término, se surtira otro tipo de notificacidn de las previstas en la ley.””” A juicio del accionante, la norma no asegura
que efectivamente la persona se pueda enterar cabalmente en todas las &reas de operaciones en que puede estar y, mucho menos, que tenga
la posibilidad de reaccionar para poder ejercer su derecho de defensa en respeto a su debido proceso.

4.2.2. Para la Sala Plena de la Corte la norma acusada no es razonable. Aunque persigue un fin que es imperioso, lo hace por un medio que no es
conducente para alcanzarlo y que puede ser, incluso, contraproducente y vulnerar el mismo fin que se busca proteger. La norma persigue un fin
imperioso, cual es el de informar de manera efectiva a la persona de las Fuerzas Militares que esté siendo investigada del inicio de los
procedimientos que se adelantan en su contra, sea la etapa de que se trate. La proteccion de los derechos al debido proceso de las personas
que hacen parte de las Fuerzas Militares, las cuales gozan de su derecho a la defensa y a la presuncién de inocencia, son fines que mas alla de
ser importantes son imperiosos en un estado social y democratico de derecho. En cualquier caso, también estan involucrados los derechos de
las demds personas interesadas, como lo son las victimas, y de la sociedad en general.

El medio empleado por el Legislador es aumentar los caminos disponibles para el efecto de notificar personalmente a la persona (que se pueda
hacer legalmente por ‘cualquier medio de comunicacién’). Para la Sala, si bien el Legislador tiene un amplio margen de configuracién legislativa
de los procedimientos, esta facultad debe ejercerse dentro de unos minimos constitucionales. Uno de esos limites consiste en no delegar en el
funcionario que adelanta un proceso de notificacién, la decisiéon de cémo hacerla, sin mayor parametro ni guia legal. El Legislador puede optar
por multiples formas de notificaciéon. No se descarta, incluso, férmulas normativas que establezcan una serie de opciones que, de acuerdo con
ciertos pardmetros y principios normativos, pueden ser elegidas. Pero nada de ello ocurre en el presente caso. En esta ocasion el Legislador opté
por no establecer ningiin medio de notificacién especifico y dejar la decisién de su eleccién, en la entera voluntad del funcionario que adelanta el
proceso. No se fijan reglas o parametros que delimiten el ejercicio de esta facultad. El Legislador renuncié a fijar las minimas condiciones y
reglas para adelantar el proceso, en ejercicio de su amplio margen de configuracion, dejando en las manos de los funcionarios que adelantan el
proceso decidir cémo, cuando y de qué manera se puede realizar la notificacion.

Para la Sala, el medio elegido en este caso por el Legislador no es conducente a garantizar el fin imperioso buscado. Que se alcance el fin 0 no,
dependerd de la voluntad del funcionario que adelante el procedimiento y decida cudl ha de ser el medio de notificacién empleado. Esto no es
aceptable en el orden constitucional vigente. El derecho a un debido proceso supone entre otras cosas, fijar las condiciones minimas para que el
inicio de una investigacion sea notificada. El derecho de toda persona a que exista un debido proceso, unas reglas respecto a cémo se debe
proceder, no se consigue con normas tan amplias como la que se estudia en este caso, donde el funcionario que adelanta el proceso no cuenta
con tal pardmetro normativo. Asi pues, al no existir un estandar de actuacién al que la administracién disciplinaria se deba someter y que la
persona investigada pueda reclamar juridicamente, se cuenta con un medio prohibido y que no es conducente para alcanzar la finalidad
imperiosa que se buscaba.

4.2.3. La Sala Plena de la Corte comprende que el proceso disciplinario no tiene que ser objeto de normas rigidas y estrictas que no puedan
presuponer situaciones diversas y casos concretos. De hecho, el Cédigo Disciplinario Militar sefiala que la actuacién procesal se desarrollara (i)
“teniendo en cuenta el respeto a los derechos fundamentales de los sujetos procesales y de quienes intervengan en esta” y (ii) “la necesidad de
lograr la eficacia de la justicia en los términos del Cédigo” (Art. 121). La actuacion disciplinaria se adelantard al servicio de los intereses
generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad, publicidad y
contradiccién (Art. 121 del Cédigo y 209 de la CP). Ademas, las actuaciones disciplinarias militares estan gobernadas por principios procesales
tales como el reconocimiento de la dignidad humana (Art. 42); el respeto a las formas propias del proceso disciplinario (Art. 46); a la
favorabilidad (Art. 47); a la presuncién de inocencia (Art. 48); y a la contradiccién (Art. 52), por mencionar algunos de los mdas importantes. El
propio Cédigo establece una regla general de interpretacion en los siguientes términos,

“ARTICULO 63. INTERPRETACION DE LA LEY DISCIPLINARIA. En la interpretacién y aplicacién de este cédigo el funcionario competente tendra en
cuenta que la finalidad del proceso es la prevalencia de la justicia, la efectividad del derecho sustantivo, la bisqueda de la verdad material y el
cumplimiento de los derechos y garantias debidos a las personas que en él intervienen.”

Sin embargo, esta amplitud y flexibilidad que puede tener la interpretacion de la ley procedimental, no puede llegar al caso de normas como la
que se analiza, que transfiere la decisién de elegir cémo se ha de hacer una notificacién tan importante y crucial, por completo, a la autoridad
que adelanta el proceso de investigacidn. Esta situacion normativa supone un riesgo para los derechos de las personas involucradas en el
proceso inaceptable constitucionalmente.

4.2.4. En conclusidn, la Sala declarard la inexequibilidad del inciso final Articulo 153 del Cédigo Disciplinario Militar (Ley 1862 de 2017), pues es
contrario a los derechos fundamentales al debido proceso y a la defensa.
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4.3. La posibilidad de notificar por cualquier medio una investigacién disciplinaria militar al interesado cuando se encuentre en el area de
operaciones y el fijar como fecha de notificacién cuando se hace por correo electrénico en el momento del envio y no en el de la recepcion del

mensaje

4.3.1. La Ultima de las reglas legales acusadas de inconstitucionalidad se encuentra contemplada en dos textos legales distintos, que podrian ser
aplicados en procesos disciplinarios a los militares para hacer notificaciones a través de correo electrénico. Por una parte, el Articulo 159 del
Cédigo Disciplinario Militar (Ley 1862 de 2017),

“ARTICULO 159. NOTIFICACION PERSONAL POR MEDIOS DE COMUNICACION ELECTRONICOS. Las decisiones que deban notificarse personalmente
podran ser enviadas al nimero de fax o a la direccién de correo electrénico del investigado o de su defensor, si previamente y por escrito
hubieren manifestado ser notificados de esta manera. La notificacion se entenderd surtida en la fecha que aparezca en el reporte del fax o en
que el correo electrénico sea enviado. La respectiva constancia serd anexada al expediente.” (se subraya y resalta la parte acusada).

Y por otra, el Articulo 122 del Cédigo General Disciplinario (Ley 1952 de 2019), que podria ser aplicado eventualmente a las personas que estén
en las Fuerzas Militares, segun el cual,

“ARTICULO 122. NOTIFICACION POR MEDIOS DE COMUNICACION ELECTRONICOS. Las decisiones que deban notificarse personalmente podran
ser enviadas al nimero de fax o a la direccién de correo electrénico del investigado o de su defensor, si previamente y, por escrito, hubieren
aceptado ser notificados de esta manera. La notificacidn se entendera surtida en la fecha que aparezca en el reporte del fax o en que el correo
electronico sea enviado. La respectiva constancia serd anexada al expediente.” (se subraya y resalta la parte acusada)

Para el accionante ambas normas son inconstitucionales por cuanto permiten que la persona militar investigada disciplinariamente se entienda
notificada cuando el mensaje le fue enviado y no cuando el mensaje fue efectivamente recibido.

4.3.2. En este caso la Sala Plena considera que estd ante una norma que, tal como estd concebida, no es razonable constitucionalmente.

4.3.2.1. En primer lugar, debe sefialarse que el fin que se busca con la medida no sélo es importante, es imperioso, a saber: comunicar con
mayor diligencia y efectividad las actuaciones procesales a las personas, en desarrollo de al menos cuatro principios del Cédigo Disciplinario
Militar, el de eficacia,” el de economia, el de celeridad en el proceso™ y el principio de publicidad,” por supuesto, con el debido respeto a los
derechos involucrados. No sélo los de la persona que esta siendo investigada, también los de las personas que puedan ser victimas, y de la
sociedad en general, cuyos intereses estan en juego. Asi, lograr una notificacion répida, eficiente y efectiva, que permita el avance adecuado del
proceso, y definir el asunto que se investiga de la mejor y mas justa manera.

4.3.2.2. Para lograr esta finalidad de comunicacién procesal efectiva en una investigacion disciplinaria, que es imperiosa a la luz de la
Constitucién, el Legislador buscd emplear nuevas tecnologias y herramientas de la sociedad de la informacién. Se establecié que se pueden usar
estas tecnologias para hacer notificaciones personales, en qué forma y con cudles efectos, en ejercicio del amplio margen de configuracién
legislativa de los procedimientos.

4.3.2.3. Ahora bien, concretamente, el medio concreto establecido (la regulacién procesal especifica) consiste en permitir que se utilice el correo
electrénico para hacer notificaciones personales, pero, (i) si y sélo si, se cuenta con la autorizacién previa y por escrito, del investigado o de su
defensor, (ii) advirtiendo que se entendera surtida la notificacién en la fecha en que el correo electrénico sea enviado. A juicio del Ministerio de
Defensa, esto “implica una doble responsabilidad que recae en los extremos del discurrir procesal”, por “un lado la autoridad competente se
obliga para con el procesado e enviarle las comunicaciones o notificaciones por el canal que se autorizé”, pero por el otro lado, “el investigado al
extender esta permisién asume el deber de consulta permanente de sus comunicaciones, para que este proceso fluya de forma eficiente y se
materialice el llamado principio de publicidad y el del debido proceso”.

4.3.2.4. Para la Sala el medio elegido en el presente caso, como lo alega la accién de inconstitucionalidad no es razonable constitucionalmente,
pues no es efectivamente conducente para lograr la finalidad propuesta: lograr economia, eficacia, publicidad y celeridad en el proceso,
respetando y observando los derechos procesales constitucionales minimos. Es cierto que las comunicaciones virtuales suelen ser inmediatas y
directas (en razon al funcionamiento del internet), por lo que es comprensible partir del supuesto de que la notificacién se reciba
inmediatamente y que, por tanto, se entienda surtida el dia que el mensaje de correo electrénico se envie). No obstante, las redes virtuales,
como todo sistema, puede fallar y no funcionar o no hacerlo adecuadamente. En tales eventos el correo electrénico puede haber sido enviado,
pero no necesariamente haber sido recibido.

La notificacién personal supone, como minima garantia, que la persona pueda tener acceso efectivo al mensaje que se le remite. No sélo una
posibilidad tedrica, eventual, o supuesta de conocerlo, sino el acceso real y efectivo a la informacién procesal remitida. En tal medida, entender
que el mensaje ha sido conocido cuando se envia y no cuando se recibe, cuando se tiene acceso a este, no es un medio que permita asegurar el
célere y eficaz avance del proceso, con el debido respeto de los derechos, en especial, el derecho de defensa. Emplear como forma de
verificacién de recibo de un mensaje su envio y no su efectiva recepcién, es un medio que asegura que los términos se van a contar y que el
proceso va a avanzar, pero no luego de haberle dado el debido conocimiento del investigado. Esto implica que la celeridad se logra, pero no con
el respeto al derecho de defensa, situacion que no sélo afecta los derechos de la persona investigada, sino de la sociedad en general y de las
eventuales victimas que esperen una decisién justa.

4.3.2.5. Ademads, para la Sala es notorio el contraste que existe entre las reglas generales de notificacién personal via correo electrénico que hay
en el ordenamiento juridico y estas dos normas disciplinarias, la general (Art. 122, acusado) y la especial para el dmbito militar (Art. 159
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acusado).”® Tanto el Cédigo General del Proceso como el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, CPACA,
establecen reglas segun las cuales la notificacién por medios electrénicos se entiende efectuada cuando se verifica que la persona la recibié y
tiene acceso efectivo a la misma. En efecto,

“Cddigo General del Proceso;

ARTICULO 103. USO DE LAS TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y DE LAS COMUNICACIONES. En todas las actuaciones judiciales debera
procurarse el uso de las tecnologias de la informacién y las comunicaciones en la gestién y tramite de los procesos judiciales, con el fin de
facilitar y agilizar el acceso a la justicia, asi como ampliar su cobertura. || Las actuaciones judiciales se podran realizar a través de mensajes de
datos. La autoridad judicial debera contar con mecanismos que permitan generar, archivar y comunicar mensajes de datos. || ... ||

PARAGRAFO TERCERO. Cuando este cédigo se refiera al uso de correo electrénico, direccién electrénica, medios magnéticos o medios
electrénicos, se entenderad que también podran utilizarse otros sistemas de envio, trasmision, acceso y almacenamiento de mensajes de datos
siempre que garanticen la autenticidad e integridad del intercambio o acceso de informacién. La Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura establecerd los sistemas que cumplen con los anteriores presupuestos y reglamentara su utilizacion.

Cddigo General del Proceso;
ARTICULO 291. PRACTICA DE LA NOTIFICACION PERSONAL. Para la practica de la notificacién personal se procederd as: ...
3. ... || Cuando se conozca la direccién electrénica de quien deba ser notificado, la comunicacién podra remitirse por el Secretario o el interesado

por medio de correo electrénico. Se presumird que el destinatario ha recibido la comunicacién cuando el iniciador recepcione acuse de recibo. En
este caso, se dejarad constancia de ello en el expediente y adjuntarad una impresién del mensaje de datos.”

“Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, CPACA;

ARTICULO 56. NOTIFICACION ELECTRONICA. Las autoridades podrdn notificar sus actos a través de medios electrénicos, siempre que el
administrado haya aceptado este medio de notificacién. || Sin embargo, durante el desarrollo de la actuacion el interesado podré solicitar a la
autoridad que las notificaciones sucesivas no se realicen por medios electrénicos, sino de conformidad con los otros medios previstos en el
Capitulo Quinto del presente Titulo. || La notificacién quedard surtida a partir de la fecha y hora en que el administrado acceda al acto
administrativo, fecha y hora que deberd certificar la administracién.”

“Decreto Ley 019 de 2012, Por el cual se dictan normas para suprimir o reformar regulaciones, procedimientos y tramites innecesarios
existentes en la Administracion Publica;

ARTICULO 158. NOTIFICACIONES Y COMUNICACIONES. El Articulo 23 de la Ley 1340 de 2009 (por medio de la cual se dictan normas en materia
de proteccidn de la competencia), quedard asi: ‘Articulo 23. Notificaciones y comunicaciones. Las resoluciones de apertura de investigacién, la
que pone fin a la actuacién y la que decide los recursos de la via gubernativa, deberan notificarse personalmente. || ... || Las notificaciones
electrénicas estaran sujetas a las disposiciones del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo’.”

Para la Sala, no es razonable que se entienda surtida la notificacién en la fecha que el correo o mensaje virtual fue enviado en el contexto
disciplinario, teniendo en cuenta que en el ordenamiento juridico la regla general en materia de notificacién personal por medios electrénicos,
supone que la notificacién se surta cuando se tenga constancia y evidencia de que la comunicacién fue recibida y la persona interesada tuvo
acceso efectivo a la misma.”” Cuando el procedimiento que se adelanta acarrea una sancién, como ocurre en los dmbitos penales y
disciplinarios, existe un deber del Legislador para dar una proteccién especialmente celosa de los derechos procesales. Pero en este evento
ocurre lo contrario. El Legislador establecié una regla que protege con menor celo a las personas investigadas disciplinariamente frente a
procedimientos que no acarrean eventuales sanciones.

4.3.3. El derecho a ser notificado por medios electrénicos con respeto al debido proceso, supone el que la persona tenga acceso efectivo a la
comunicacién. No se debe probar que la persona en efecto abrid y leyé el correo electrénico. Lo que se ha de probar es que la persona notificada
tuvo acceso efectivo al mensaje y pudo efectivamente revisarlo. Asi, se deberd contar con prueba electrénica de que la persona investigada
recibid el correo electrénico enviado y podia abrirlo. En otras palabras, se debe probar que la persona tuvo acceso al mismo. Por supuesto, nada
de lo dicho obsta para que en los casos concretos y especificos puedan presentarse situaciones que deban ser valoradas y consideradas por las
autoridades disciplinarias en el procedimiento que se adelante. Como se indicé previamente, el procedimiento disciplinario no puede aplicarse
de forma ciega, a raja tabla, sin considerar sistematicamente el resto del Cédigo y del orden constitucional vigente, en especial los derechos
fundamentales de las personas involucradas o afectadas de una u otra manera (ver el apartado 4.2.3. de las consideraciones de la presente
Sentencia).

4.3.4. En consecuencia, se considera que la norma de notificaciones por correo electrénico, tal y como se encuentra concebida, viola el ejercicio
legitimo del amplio margen de configuracién legislativa en materia procesal, por buscar un medio imperioso, por un medio que no es
efectivamente conducente. De hecho, en procesos que pueden requerir menos proteccién a la persona procesada por no ser de caracter
sancionatorio, el Legislador si ha exigido constancia del efectivo recibo del mensaje electrdnico. Por tal motivo se declarard la exequibilidad de la
norma acusada pero de forma condicional, esto es, siempre y cuando exista evidencia de que la recepcién del mensaje electrénico enviado
efectivamente se dio.
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5. Sintesis de la decision

5.1. En el presente caso la Corte estudié una accién de inconstitucionalidad dirigida contra cuatro reglas legales disciplinarias aplicables a
personas que hacen parte de las Fuerzas Militares, contempladas en los articulos 76, 153 y 159 de la Ley 1862 de 2017 y el articulo 122 de la
Ley 1952 de 2019. Con base en los cargos presentados y las intervenciones allegadas al proceso se planté cuatro problemas juridicos a resolver.

5.2. El primero del primer grupo de problemas juridicos planteados es si viola el Legislador la libertad de conciencia (Art. 18, CP) al sancionar
como falta gravisima (con la eventual salida de la institucién castrense) el ‘demandar explicaciones al superior sobre el fundamento de una
orden’, en ejecucién o conduccién de operaciones militares, o cuando la orden en tales condiciones se incumple o se cambia sin autorizacién, a
pesar (1) del concepto mismo de orden militar que exige que sea legitima y (2) del régimen disciplinario que contempla la exclusién de
responsabilidad, cuando se actud asi para salvar un derecho propio o ajeno al cual deba ceder el cumplimiento del deber, en razén de la
necesidad, adecuacién, proporcionalidad y razonabilidad. En el segundo caso se preguntd si al sancionar como falta gravisima demandar las
explicaciones sobre el fundamento de una orden en el drea de operaciones, viola también el Legislador, el principio de obediencia debida (Art.
91, CP), también a pesar del concepto de orden militar y del régimen de exclusién de responsabilidad disciplinaria.

El primero de estos problemas se resolvié indicando que no establecer la posibilidad de cuestionamiento de 6rdenes ilegitimas que violen
derechos humanos, el derecho internacional humanitario o el derecho internacional de los derechos humanos, es contrario a la libertad de
conciencia y a la defensa de la dignidad humana. El principio de obediencia debida nunca puede ser entendido como un principio de obediencia
ciega. Asi, se resolvié declarar la norma exequible de manera condicionada, teniendo en cuenta que una interpretacion sistematica del Cédigo
Disciplinario Militar permite hacer una aplicacién de la regla legal acorde a la Constitucién Politica, pero una lectura textual podria generar dudas
al respecto.

Con relacién al segundo del primer grupo de problemas juridicos, la Corte consideré que el Legislador no viola el principio de obediencia debida
(Art. 91, CP), al sancionar con falta gravisima demandar explicaciones sobre el fundamento de una orden en el drea de operaciones, en tanto
esta restriccién no impide hacer preguntas con el fin de aclarar y comprender una orden, para poder cumplirla. Con la norma se prohibe que un
subalterno cuestione a un superior y le exija que explique el sustento de una orden, en el desarrollo de operaciones militares. En modo alguno se
advierte que el propdsito de la norma sea evitar que una persona pregunte por el sentido y alcance de una orden, por cuanto no la comprendié
cabalmente y puede ser que no la pueda cumplir. Aunque es cierto que el principio de obediencia debida no implica el principio de obediencia
ciega, también es cierto que tampoco implica el principio de obediencia participativa.

5.3. El segundo grupo de problemas juridicos planteados se referia a la regulaciéon de la notificacién personal en el contexto de los procesos
disciplinarios militares. El primer cuestionamiento de este segundo grupo, fue determinar si el Legislador vulnera el derecho al debido proceso y
a la defensa de una persona de las Fuerzas Militares investigada disciplinariamente, por permitir que la notificacién se haga ‘por cualquier medio
de comunicacién ‘si la persona estd en un area de operaciones militares. Para la Corte la respuesta a este problema es afirmativa. La norma
legal acusada no es razonable, porque si bien persigue un fin imperioso (dar a conocer el proceso al interesado), lo hace por un medio que no es
conducente para alcanzarlo y que puede ser, incluso, contraproducente y vulnerar el mismo fin que se busca proteger. Al establecer que se
puede notificar por cualquier medio, el Legislador renuncié a fijar las minimas condiciones y reglas para adelantar el proceso, en ejercicio de su
amplio margen de configuracion, dejando en las manos de los funcionarios que adelantan el proceso decidir cdmo, cudndo y de qué manera se
puede realizar la notificacién. El derecho a un debido proceso supone entre otras cosas, fijar las condiciones minimas para que el inicio de una
investigacion sea notificada. Esto no se consigue con normas tan amplias como la que se estudia.

Finalmente, en el Ultimo problema juridico analizado, la Sala tuvo que determinar si el Legislador viola el derecho al debido proceso y a la
defensa de una persona de las Fuerzas Militares investigada disciplinariamente, al establecer que se entienda que ha sido notificada
personalmente en la fecha en la que el correo electrénico ha sido enviado y no cuando ha sido recibido. Para la Sala, la respuesta a este dilema
es afirmativa, teniendo en cuenta que la norma parcialmente acusada busca un fin imperioso a la luz de la Constitucién (asegurar la eficaz y
célere notificacion, con el debido respeto de los derechos procesales constitucionales) pero lo hace por un medio que no es efectivamente
conducente para alcanzarlo (asumir que la notificacién se efectud en la fecha en la que el mensaje se envié y no cuando se tuvo acceso efectivo
al mismo).

5.4. Por tanto, la Corte, primero, declarard exequibles las expresiones legales acusadas contenidas en los numerales 18 y 19 del Cédigo
Disciplinario Militar (Ley 1862 de 2017) por los cargos y en los términos sefialados (esto es, que no se pueden aplicar las sanciones cuando el
cumplimiento de la orden cuestionada, incumplida o modificada implicaba una violacién a los derechos humanos, una infraccién al derecho
internacional humanitario -DIH-o al derecho internacional de los derechos humanos). Segundo, declararéd inexequible el inciso final del articulo
153 de Cddigo Disciplinario Militar. De forma similar, se condicionaran las expresiones cuestionadas de los articulos 159 y 122 acusados sobre
notificaciones por medios electrénicos, en el entendido de que exista evidencia de que la recepcién del mensaje electrénico enviado
efectivamente se dio.

VII. DECISION

(1) El Legislador viola la libertad de conciencia (Art. 18, CP) al sancionar disciplinariamente con falta gravisima a una persona de las Fuerzas
Militares por ‘demandar explicaciones al superior sobre el fundamento de una orden’ en ejecucién o conduccién de operaciones militares, o
cuando la orden se incumple o se cambia sin autorizacién, cuando el cumplimiento de la orden implica una violacién a los derechos humanos,
una infraccién al derecho internacional humanitario -DIH- o al derecho internacional de los derechos humanos.

(2) El Legislador no viola el principio de obediencia debida (Art. 91, CP), al sancionar disciplinariamente como falta gravisima demandar las
explicaciones sobre el fundamento de una orden militar en el drea de operaciones.
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(3) El Legislador viola el derecho al debido proceso y a la defensa de una persona de las Fuerzas Militares investigada disciplinariamente, al
permitir que la notificaciéon personal en el contexto de un proceso disciplinario se haga ‘por cualquier medio de comunicacién’, cuando la
persona esté en el drea de operaciones.

Y, (4) el Legislador viola el derecho al debido proceso y a la defensa de una persona perteneciente a las Fuerzas Militares investigada
disciplinariamente al entender que ha sido notificada personalmente en la fecha en la que el correo electrénico fue enviado y no cuando fue
recibido, asi se exija el consentimiento previo del investigado o el defensor.

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional de la Republica de Colombia, administrando justicia en nombre del Pueblo, y
por mandato de la Constitucion,

RESUELVE

PRIMERO.- Declarar EXEQUIBLES las expresiones acusadas de los numerales 18 y 19 del articulo 76 del Cédigo Disciplinario Militar (Ley 1862 de
2017) por los cargos analizados y en los términos sefialados en la presente sentencia.

SEGUNDO.- Declarar INEXEQUIBLE el inciso final del articulo 153 de Cédigo Disciplinario Militar.
TERCERO.- Declarar EXEQUIBLES las expresiones acusadas del Articulo 159 del Cédigo Disciplinario Militar (Ley 1862 de 2017) y el articulo 122
del Cédigo General Disciplinario (Ley 1952 de 2019), por el cargo analizado, bajo el entendido de que debe existir evidencia acerca de que la
recepcion del mensaje electrénico efectivamente se dio.
COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE, CUMPLASE Y ARCHIVESE EL EXPEDIENTE.
GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
PRESIDENTA
AUSENTE CON PERMISO
CARLOS BERNAL PULIDO
MAGISTRADO
SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO
DIANA FAJARDO RIVERA
MAGISTRADA
LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ
MAGISTRADO
AUSENTE CON PERMISO
ALEJANDRO LINARES CANTILLO
MAGISTRADO
ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
MAGISTRADO
CON ACLARACION DE VOTO
CRISTINA PARDO SCHLESINGER
MAGISTRADA
IMPEDIMENTO ACEPTADO
JOSE FERNANDO REYES CUARTAS
MAGISTRADO
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ALBERTO ROJAS RiOS
MAGISTRADO
MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
SECRETARIA GENERAL
SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO DEL MAGISTRADO
CARLOS BERNAL PULIDO
A LA SENTENCIA C-570/19
REFERENCIA: EXPEDIENTE D-13.210
MAGISTRADA PONENTE:
DIANA FAJARDO RIVERA

En atencidn a la decisién adoptada por la Sala Plena, salvo parcialmente mi voto frente al resolutivo tercero pues no era pertinente condicionar
los articulos 159 de la Ley 1862 de 2017 y 122 de la Ley 1952 de 2019, con fundamento en las siguientes razones:

1. No se evidencia que las normas demandas en abstracto vulneren el debido proceso, toda vez que dichas disposiciones buscan un medio
expedito para notificar al investigado y a su defensor “si previamente y, por escrito, hubieren aceptado ser notificados de esta manera”. Asi, los
eventos descritos por el demandante se refieren a situaciones relacionadas con la indebida notificacién que son resueltas de modo particular
dentro del respectivo proceso disciplinario, las cuales, de acreditarse en curso de la notificacién conducen a la nulidad de todo lo actuado’®, mas
no a la inconstitucionalidad de una forma supletiva de notificacién empleada por la entidad dada la expresa autorizacién del implicado.

2. La Corte sefialé en varias sentencias’ que dentro de la libertad de configuracién del legislador esta el determinar las formas de notificacion
judicial y administrativa, asi como las respectivas formalidades que deben cumplirse en cada acto de comunicacién procesal. De esta forma, la
ley dispuso un medio alternativo y voluntario de notificacién, esto es mediante correo electrénico, por considerarlo un mecanismo adecuado,
idéneo y eficaz, que garantiza el principio de publicidad y el debido proceso®.

3. Adicionalmente, se trata de una disposicidn que resulta compatible con el avance de las tecnologias de la informacién y cuya prueba se
obtiene de los respectivos servidores de la entidad, programas o administradores de correo electrdnico, lo cual no es un asunto que le competa
directamente a la Constitucién. Mdxime cuando esta forma de notificacién subsidiaria ha sido empleada en otras materias, como la tributaria,
contractual, cambiaria, aduanera®, administrativa®, privada y comercia®, sin que en dichas oportunidades existiera dudas de su compatibilidad
con la Constitucion. En este sentido, la Sala Plena debi6 declarar la exequibilidad simple de las normas demandadas.

CARLOS BERNAL PULIDO
MAGISTRADO

NOTAS DE PIE DE PAGINA
1 La accién fue presentada contra los articulos 6, 76, 153 y 159 de la Ley 1862 de 2017 y el 122 de la Ley 1952 de 2019.
2 Autos del 16 de mayo y el 10 de junio de 2019, proferidos por la Magistrada sustanciadora.
3 Auto de 16 de mayo de 2019. La Magistrada sustanciadora resolvié inadmitir los cargos formulados contra las siguientes normas de la Ley
1862 de 2017: el numeral 3 del articulo 6 y los numerales 15, 18 y 19 del articulo 76, acusadas de violar el principio de legalidad y el articulo 91
de la Constitucién; el inciso final del articulo 153, acusado de violar el derecho a la igualdad; y los articulos 159 de esa misma ley y 122 de la Ley
1952 de 2019, por violar el derecho de acceso a la justicia.

4 Auto de 10 de junio de 2019, M.P. Diana Fajardo Rivera.

5 Accién de inconstitucionalidad, Expediente D-13210, folios 1 y siguientes. Correccién de la accién de inconstitucionalidad, Expediente D-13210,
folios 88 y siguientes.

6 El accionante se refiere a dos faltas graves (numerales 34 demandar explicaciones sobre fundamentos de una orden, reconvencién u
observacién sin tener en cuenta la cortesia militar y 35 incumplir o cambiar sin autorizacién las érdenes impartidas, articulo 76 del Cédigo
Disciplinario Militar) y una falta leve (numeral 17, articulo 78 del mismo Cédigo demandar explicaciones al superior sobre el fundamento de una
orden, reconvencién u observacion).
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7 A juicio del accionante: “No es de buen recibo que un tipo disciplinario restrinja la iniciativa disciplinada de los comandantes en los distintos
niveles para adaptar sus decisiones a los cambios imperantes en el campo de operaciones; mantener el tipo disciplinario atacado, solo conduce
a frenar la iniciativa de los comandantes, cuestion ajena al contenido del Articulo 91 constitucional, ya que la redaccién actual del tipo
disciplinario conduce a que se pueda vincular a un comandante porque usé su criterio adecuado al momento operacional y modificéd una orden
durante la ejecucién o conduccién de una operacién militar ”

8 Escrito presentado el 23 de mayo de 2019. Expediente, Proceso D-13210.

9 Dice el escrito de correccidon de la demanda al respecto: “Como abogado conozco parte de nuestro ordenamiento juridico, como Suboficial en
uso de buen retiro, e integrante de la Reserva Activa del Ejército Nacional que soy, y por haber estado en filas durante veintidés afios y quince
dias ininterrumpidos, me sobra la conviccion de que las normas demandadas aparte de inconvenientes porque permiten poderes exorbitantes a
los comandantes, resultan lesivas de los derechos de los derechos de los militares destinatarios del Cédigo Disciplinario Militar”.

10 Resalta el accionante que: “el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de los Contencioso Administrativo establece que la administracién
puede notificar sus ‘actos’ por medios electrénicos previa aquiescencia del administrado. Lo mismo dice las dos normas demandadas. Por actos
dentro de un proceso disciplinario deben entenderse los fallos, y los autos interlocutorios y de sustanciacién. || Por tanto, y en mérito de la
garantia constitucional debida a los disciplinables, entre dos normas que se contraponen, debe preferirse la que mas le favorece. En este caso la
norma mas favorable es la contenida en el Articulo 56 inciso 3° de la Ley 1437 de 2011, frente a los Articulos 159 y 122 de las Leyes 1862 y
1952, respectivamente. || Y no es que le esté proponiendo a la Corte un examen de legalidad de la norma, sino que me refiero a la aplicacién

”

del principio de favorabilidad de que trata el Articulo 29 superior, inciso 3° ...".

11 Dice el accionante al respecto: “Si hay una norma anterior que favorece al investigado -cual es que la notificacién por correo electrénico
debe entenderse surtida en el momento en que el destinatario acceda a ella-, no es de recibo frente al principio de progresividad en los
Derechos Humanos que una norma posterior se contraponga sin justificacion a la norma antigua aun vigente y mas favorable. Y menos es de
recibo que esa norma posterior subsista en el ordenamiento juridico, cuando claramente la aplicacién de la norma mas favorable resuelve el
conflicto creado con las normas que se demandan.”

12 Expediente D-13210, folios 141 y siguientes.
13 Expediente D-13210, folios 196 y siguientes.

14 Dice la intervencién: “La Constitucion Politica, en su articulo 217, reconoce de manera expresa un régimen especial en materia disciplinaria
para los miembros de las Fuerzas Militares. Con fundamento en el referido precepto superior, se tiene que ese tratamiento diferenciado se
materializa en la vigente Ley 1862 de 2017 ...".

15 Dice la intervencién: “Ahora bien: no se advierte, en modo alguno, una situacién en la cual el precepto acusado comporte una transgresion
con la libertad de conciencia, especificamente con la posibilidad de acogerse a la objecién de conciencia, maxime cuando, de acuerdo con los
parametros fijados por la Corte Constitucional, tal situacién impone el cumplimento de determinadas cargas por parte de quien pretende
oponerla, cuya cabal satisfaccién no podria darse en una operacidn que se encuentra en ejecucién o desarrollo. || La norma demanda,
entonces, no sefiala -y ldgicamente no es factible entender que lo hace- que se habré de castigar la conducta consistente en preguntar o
indagar con la finalidad de aclarar dudas que puedan existir en torno a la operaciéon que habra de desarrollarse. Sin embargo, se advierte que
del texto de la demanda que en la aplicacién de la norma es factible que un operador juridico llegue a darle tal dimensién, por lo que se estima
conveniente que la Corte Constitucional clarifique este aspecto, declarando la exequibilidad condicionada de la norma, de modo que se deslinde
el radio de alcance de la expresiéon demandada.” Expediente D-13210.

16 Afade la intervencién: “Y ello, méas aun si se considera que la propia Ley 1862 de 2017 prevé, justamente, el evento al cual alude el
demandante como base de su pretensién, esto es, la posibilidad de incumplir o cambiar la orden del superior si se han producido cambios en las
circunstancias de tiempo o modo en que ella debia cumplirse, o si surgen eventos imprevisibles o irresistibles (fuerza mayor o caso fortuito); en
efecto, el articulo 11 ibidem regula este tipo de situaciones, fijando el procedimiento que ha de seguirse al efecto, en concordancia con los
articulos 12 y 13, eiusdem, atinentes al conducto regular.”

17 Dice al respecto la intervencién: “... con acierto lo sostiene el demandante, los medio de comunicaciéon empleados para establecer contacto
con las unidades militares que se encuentran en desarrollo de operaciones se muestran, prima facie, insuficientes e iniddneos para lograr que el
procesado tenga conocimiento real y efectivo de la decision que deba notificarse de manera personal (apertura de indagacién, el auto de
citacién a audiencia, el auto que niega la practica de las pruebas y los fallos de primea y segunda instancia). || ... || Bajo esta éptica, el
ejercicio pleno del derecho a la defensa sélo quedaria a salvo sélo si la norma garantizara que el procesado podré conocer, analizar y estudiar la
providencia correspondiente, lo cual no ocurre en el texto acusado, por lo que resulta violatorio de este derecho fundamental. ||
Adicionalmente, también asiste razén al actor cuando argumenta que al militar asi notificado, por encontrarse en el drea de operaciones, le
resultara imposible ejercer su defensa material y técnica. En efecto, el impedimento de ausentarse de la zona geogréfica donde el militar se
encuentra en despliegue de una operacion militar comporta, de forma simultdnea, un recorte ostensible del derecho a la defensa, como quiera
que al militar notificado le resultard o imposible o, por lo menos, sumamente complejo seleccionar y asesorarse de un abogado de confianza,
establecer comunicacién privada y fluida con el defensor seleccionado, trazar una estrategia probatoria oportuna y adecuada, maxime cuando el
acopio y recoleccién de informacién y/o pruebas estard limitado de facto, en atencién al lugar en el que el notificado se halle en desarrollo de la
operacién militar. En sintesis, la norma demandada genera una situacién de indefensién, no obstante lo cual la contabilizacién de términos
procesales se activa una vez el agente estatal ha sido ‘notificado’ a través del mecanismo en ella previsto.”
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18 Al respecto dijo la intervencién: “Desde este prisma, la notificacién personal se entenderd surtida aun cuando el investigado no haya logrado
tener un conocimiento real y efectivo de la decisién, maxime cuando es factible que, por fallos en los sistemas de comunicaciones, el mensaje
de fax o correo electrénico sea enviado, pero no sea efectivamente recibido por el destinatario. || Es importante destacar que el derecho
disciplinario y el trdmite del proceso disciplinario, por su naturaleza, como manifestacion del ius punendi estatal, puede implicar una afectacién a
derechos fundamentales con mayor intensidad de la que puede genera el impulso de un proceso, por ejemplo, civil. || ... llama entonces la
atencién que la norma acusada introduzca un estdndar mds laxo de cara a la comprobacién del recibo efectivo de la comunicacién telematica o
electrénica por parte del procesado, con respecto al establecido en el inciso 5° del numeral 3° del articulo 291 del Cédigo General del Proceso,
segun el cual, en caso de notificacion por correo electrénico, se presume ‘que el destinatario ha recibido la comunicacién cuando el iniciador
recepcione acuse de recibo”.

19 Sentencia T-409 de 1992. M.P. Alejandro Martinez Caballero y Fabio Mordn Diaz.
20 Concepto N° 6623 de agosto 2 de 2019, Procuraduria General de la Nacidn.

21 ContinGa el Procurador: “Aunado a lo anterior, los principios militares suponen que las érdenes operacionales, de seguridad e inteligencia
militar, son impartidas por personal capacitado para ello, orden que debe ser ‘legitima, légica, oportuna, clara, precisa, concisa y relacionada
con el servicio o funcién’ y quienes las reciben deben obedecerlas, es decir, cumplir la voluntad de quien manda.”

22 De acuerdo con la Constitucién Politica (Arts. 40 y 241-1), la Corte Constitucional es competente para conocer acciones publicas de
inconstitucionalidad presentadas por cualquier persona que sea ciudadana, en ejercicio de sus derechos politicos. Segln las reglas
constitucionales y reglamentarias aplicables, las acciones de inconstitucionalidad deben contener tres elementos esenciales: (1) referir con
precision el objeto demandado, (2) el concepto de la violacién y (3) la razén por la cual la Corte es competente para conocer del asunto (Art..
241, CP; Art. 2, Decreto 2067 de 1991). En cuanto al concepto de la violacidn, la jurisprudencia constitucional ha indicado de forma reiterada y
pacifica que los cargos deben cumplir con tres parametros basicos: (1) el sefialamiento de las normas constitucionales que consideren
infringidas (Art.. 2, num.2, Decreto 2067 de 1991); (2) la exposicién del contenido normativo de las disposiciones constitucionales que rifie con
las normas demandadas y (3) exponer las razones por las cuales los textos normativos demandados violan la Constitucién. En tal sentido, la
Corte Constitucional ha precisado que las razones expuestas, para sustentar cabalmente la censura constitucional deben ser, al menos: “claras,
ciertas, especificas, pertinentes y suficientes” al respecto ver la Sentencia C-1052 de 2001. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. La claridad, ha
sostenido la Corporacidn, es indispensable “para establecer la conducencia del concepto de la violacién”, pues aunque se trate de una accién
publica, es necesario seguir un hilo conductor que permita comprenderla. La certeza, por su parte, exige que “la demanda recaiga sobre una
proposicién juridica real y existente” cuyo contenido sea verificable y no sobre deducciones, supuestos o proposiciones hechos por el
demandante mas no por el legislador. La especificidad se predica de aquellas razones que ‘definen con claridad la manera como la disposicién
acusada desconoce o vulnera la Carta Politica”, formulando, por lo menos un “cargo constitucional concreto contra la norma demandada’ para
que sea posible determinar si se presenta una confrontacién real, objetiva y verificable, dejando de lado argumentos ‘vagos, indeterminados,
indirectos, abstractos y globales’. La pertinencia, como atributo esencial de las razones expuestas al demandar una norma por inconstitucional,
indica que “el reproche formulado por el peticionario debe ser de naturaleza constitucional”, esto es, basado en la evaluacién del contenido de
una norma superior frente al de la disposicion demandada, apartandose de sustentos “puramente legales y doctrinarios”, 22 o simples puntos
de vista del actor buscando un andlisis conveniente y parcial de sus efectos. Finalmente, la suficiencia se refiere, por una parte, a “la exposicion
de todos los elementos de juicio (argumentativos y probatorios) necesarios para iniciar el estudio de constitucionalidad respecto del precepto
objeto de reproche”, y por otra, a la exposicién de argumentos que logren despertar “una duda minima sobre la constitucionalidad de la norma
impugnada” que haga necesario un pronunciamiento de la Corte. En la Sentencia C-1052 de 2001 se recopilaron los criterios fijados y
decantados hasta aquel momento por la jurisprudencia constitucional, y asi han sido reiterados en muchas decisiones posteriores. Entre otras,
ver por ejemplo, las siguientes providencias: Sentencia C-874 de 2002. M.P. Rodrigo Escobar Gil; Sentencia C-371 de 2004. M.P. Jaime Cérdoba
Trivifio; Autos 033 y 128 de 2005. M.P. Alvaro Tafur Galvis; Sentencia C-980 de 2005. M.P. Rodrigo Escobar Gil; Auto 031 de 2006. M.P. Clara Inés
Vargas Gutiérrez; Auto 267 de 2007. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra; Auto 091 de 2008. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; Sentencia C-942
de 2010. M.P. Juan Carlos Henao Pérez; Sentencia C-333 de 2012. M.P. Maria Victoria Calle Correa; Auto 324 de 2014. M.P. Gloria Stella Ortiz
Delgado; Sentencia C-088 de 2016. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio; Sentencia C-206 de 2016. M.P. Alejandro Linares Cantillo S.V. Alberto Rojas
Rios; Sentencia C-351 de 2017. M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo; Sentencia C-645 de 2017. M.P. Diana Fajardo Rivera; Sentencia C-688 de
2017. M.P. Carlos Bernal Pulido, S.V. José Fernando Reyes Cuartas.

23 Uno de los primeros desarrollos legislativos de la Constitucién de 1991 fue la creacién del Sistema Nacional Ambiental, SINA, que establecid
en uno de sus articulos (Art. 103, Ley 99 de 1993) que las Fuerzas Armadas “velaran en todo el territorio nacional por la proteccién y defensa del
medio ambiente y los recursos naturales renovables y por el cumplimiento de las normas dictadas con el fin de proteger el patrimonio natural de
la nacién, como elemento integrante de la soberania nacional”; adicionalmente, a la Armada Nacional se le da la siguiente funcién: tener “a su
cargo el ejercicio de las funciones de control y vigilancia en materia ambiental y de los recursos naturales, en los mares y zonas costeras, asi
como la vigilancia, seguimiento y evaluacién de los fendmenos de contaminacién o alteracién del medio marino”.

24 Constitucién Politica, Articulo 219.- ... Los miembros de la Fuerza Publica no podran ejercer la funcién del sufragio mientras permanezcan en
servicio activo, ni intervenir en actividades o debates de partidos o movimientos politicos.

25 Las expresiones “incluso con la entrega de la propia vida cuando sea necesario” fueron declaradas exequibles por la Corte Constitucional en
la Sentencia C-430 de 2019. M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo, A.V. Alberto Rojas Rios, por los cargos examinados en la sentencia.

26 Articulo 2°, normas de conducta del Militar Colombiano y Cddigo Disciplinario Militar: EI militar ajustard su comportamiento a la ética,
disciplina, condicién, principios, valores y virtudes caracteristicos de las Fuerzas Militares.
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27 Articulo 3° normas de conducta del Militar Colombiano y Cédigo Disciplinario Militar, el cual establece ademads que la disciplina militar es “el
factor de cohesién que obliga a mandar con responsabilidad y a obedecer lo mandado, sera practicada y exigida en las Fuerzas Militares como
regla de actuacién. Tiene su expresion colectiva en el acatamiento a la Constitucién y su manifestacién individual en el cumplimiento de las
6rdenes recibidas; contrarresta los efectos disolventes de la lucha, crea intima cohesién y permite al superior exigir y obtener del subalterno que
las érdenes sean ejecutadas con exactitud y sin vacilacién. Implica la observancia de las normas y érdenes que consagra el deber profesional.”

28 Normas de conducta del Militar Colombiano y Cédigo Disciplinario Militar, Articulo 50. Principios de la Condicién Militar. La condicion del
militar se sustenta en el acatamiento de la Constitucion y las leyes, la total conviccién por el respeto de la dignidad humana, la transparencia,
veracidad y efectividad de sus actos, la unién, el mejoramiento continuo y la bisqueda de cooperacidén e integracién interinstitucional.

29 Cédigo General Disciplinario, Articulo 1o. Reconocimiento de la dignidad humana. Quien intervenga en la actuacién disciplinaria sera tratado
con el respeto debido a la dignidad humana.

30 La Ley 836 de 2003, derogada por la Ley 1862 de 2017, establecia en su Articulo 6°: RECONOCIMIENTO DE LA DIGNIDAD HUMANA. Todo
miembro de las Fuerzas Militares a quien se le atribuya una falta disciplinaria tiene derecho a ser tratado con el respeto debido a la dignidad
inherente al ser humano. Esta norma se recoge en el nuevo Articulo 42 del Cédigo Disciplinario Militar, citado posteriormente.

31 Numeral 1°, Articulo 15, normas de conducta del Militar Colombiano y Cédigo Disciplinario Militar.
32 Numeral 3°, Articulo 15, normas de conducta del Militar Colombiano y Cédigo Disciplinario Militar.
33 Numeral 5°, Articulo 15, normas de conducta del Militar Colombiano y Cédigo Disciplinario Militar.

34 La Ley 48 de 1993 (por la cual se reglamentaba el servicio de Reclutamiento y Movilizacién) establecia en su articulo 2°, de acuerdo con la
Constitucién (Art. 217), que “las Fuerzas Militares tendrédn como finalidad primordial la defensa de la soberania, la independencia, la integridad
del territorio nacional y del orden constitucional.” Esta Ley fue derogada por la Ley 1861 de 2017 (Por la cual se reglamenta el servicio de
reclutamiento, control de reservas y la movilizacién), Art. 81, pero replic en la ley nuevamente el texto constitucional en su Articulo 2°, sobre la
funciones de las Fuerzas Militares.

35 Corte Constitucional, Sentencia T-881 de 2002. M.P. Eduardo Montealegre Lynett. En este caso se tuteld el derecho a la dignidad humana de
personas recluidas en condicién de hacinamiento en una carcel, para que no se les cortara el servicio de energia eléctrica.

36 Cédigo Disciplinario Militar, ARTICULO 42. RECONOCIMIENTO DE LA DIGNIDAD HUMANA. El Cédigo Disciplinario Militar tendra como
fundamento el respeto a la dignidad humana.

37 Corte Constitucional. Sentencia C-027 de 1993. M.P. Simén Rodriguez Rodriguez; S.V. José Gregorio Herndndez Galindo. Para la Corte una de
las normas del Concordato, implicaba una doble imposicién de la Iglesia, para el Estado colombiano, una religiosa y otra reglamentaria. La
religiosa se daba en los batallones y demdas guarniciones militares, a través de la vicaria castrense y porque los militares estan sometidos a esta
religién. La reglamentaria, porque los postulados, el ejercicio pastoral, las instrucciones y la educacién religiosa y moral, se les impartiria a los
militares, de conformidad con los criterios que al efecto determine la Santa Sede, de acuerdo con el Gobierno. Para la Corte esta situacidon podia
generar incluso problemas de disciplina, pues “los sacerdotes que ofician como capellanes en cualquier destacamento militar, ostentan un grado
de oficial en la jerarquia militar colombiana y por ello, con mayor razén, la tropa en general, le debe sumisién y obedecimiento.” Eso si, se aclard
que no se desconocia el hecho religioso, nada impedida que “... la Iglesia Catdlica por su propia cuenta y sin comprometer al Estado colombiano,
... presente sus oficios religiosos y pastorales a la poblacién castrense que voluntariamente quiera recibirlos, al igual de lo que podria hacer
cualquiera otra confesidn religiosa. O que el Estado en igualdad de condiciones se comprometa al respecto con todas las religiones.” Para la
Corte, en tanto las “fuerzas armadas son el brazo armado del Estado de Derecho” La norma del Concordato sefialaba lo siguiente: ‘La atencién
espiritual y pastoral de los miembros de las fuerzas armadas se ejercerd por medio de la vicaria castrense segin normas y reglamentos dictados
para el efecto por la Santa Sede, de acuerdo con el Gobierno’.

38 Corte Constitucional, Sentencia C-225 de 1995. M.P. Alejandro Martinez Caballero.
39 Corte Constitucional, Sentencia C-225 de 1995. M.P. Alejandro Martinez Caballero.

40 Corte Constitucional, Sentencia C-225 de 1995. M.P. Alejandro Martinez Caballero. Continta la Sentencia: “Asi lo consagra, por ejemplo, la
‘Convencion contra la tortura, y otros tratos o penas crueles, inhumanos y degradantes’ de las Naciones Unidas, la cual fue suscrita por nuestro
pais el 10 de abril de 1985, aprobada por la Ley 70 de 1986, ratificada el 8 de diciembre de 1987 y, por ende, en vigor para Colombia desde el 7
de enero de 1988. El articulo 22 ordinal 32 de esta Convencidn, la cual prevalece en el orden interno, puesto que reconoce derechos que no
pueden ser suspendidos en los estados de excepcion (CP art. 93), establece inequivocamente que ‘no podré invocarse una orden de un

"

funcionario superior o de una autoridad publica como justificaciéon de la tortura’.
41 Corte Constitucional, Sentencia C-578 de 1995. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
42 Corte Constitucional, Sentencia C-578 de 1995. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
43 Corte Constitucional, Sentencia C-578 de 1995. M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz. Dijo la Corte: “La seguridad de que finalmente la
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responsabilidad de la actuacién antijuridica del subalterno, se radica y juzga en cabeza del superior, no contribuye a aplacar ni a morigerar las
consecuencias negativas que se derivan de la concepcién absoluta de la exoneracién de responsabilidad. La condena posterior del superior y la
orden de resarcir los dafos eventuales producidos por el inferior, no previenen ni sancionan la vulneracién y el sacrificio de los derechos de las
personas que el subalterno encuentra a su paso y conculca, a sabiendas de lo que hace y de lo que significan sus actos. La afectacién de las
instituciones constitucionales, perpetrada por el inferior consciente de la ilicitud de su obrar, tampoco se previene, sanciona o disuade con el
mero desplazamiento de la responsabilidad en la escala del mando. || ... la eximente de responsabilidad del militar subalterno, que tiene un
sentido puramente organico y funcional, debe ser relativizada, de suerte que se garantice su campo de accidn racional y razonable, donde
pueda desempefiar el cometido que la inspira, pero sin poner en peligro la vigencia de la Constitucién. De lo contrario, lo que es un simple medio
para asegurar la eficacia de las fuerzas militares y la disciplina, se convierte en un fin en si mismo, dislocado completamente de su objetivo
constitucional. Es evidente que la disciplina en la que se apoya la regla de responsabilidad que la Corte analiza, es un medio al servicio de la
mision que la Constituciéon encomienda a las fuerzas militares, la cual, a su vez, es asimismo el medio material que garantiza la vigencia del
Estatuto superior. ...”

44 Corte Constitucional, Sentencia C-578 de 1995. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz. La Corte, sostuvo aquella ocasién, “... en su funcién de
guardiana de la integridad de la Constitucion, no puede privilegiar una interpretacion aislada de un mecanismo constitucional que conduce a
tamafia irracionalidad.”

45 Corte Constitucional, Sentencia C-578 de 1995. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz. Dijo la Corte: “Las circunstancias objetivamente pueden
impedir al militar subalterno, anteponer su deber superior y prevalente de obediencia a la Constitucién, en relaciéon con érdenes que la
quebrantan y, por consiguiente, exceden la 6rbita de competencia de su emisor y, en este caso, la misma Constitucién excusa la responsabilidad
que de otro modo se le deberia imputar. Empero, en ese caso, si el subalterno estd en grado de conocer la inconstitucionalidad de la orden y
evitar la accién, anteponer el deber de obediencia militar al de obediencia constitucional, comprometera su responsabilidad y no podré alegar en
su favor eximente alguna, pues no es ajeno volitivamente a su vulneracion.”

46 Corte Constitucional, Sentencia C-578 de 1995. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

47 Corte Constitucional, Sentencia C-431 de 2004. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra; S.P.V. Jaime Araljo Renteria, Alfredo Beltran Sierra, Clara
Inés Vargas Hernandez, Rodrigo Escobar Gil.

48 Corte Constitucional, Sentencia C-540 de 2012. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio; S.P.V. Maria Victoria Calle Correa; Luis Ernesto Vargas Silva;
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; Nilson Pinilla Pinilla; Mauricio Gonzalez Cuervo.

49 Corte Constitucional, Sentencia C-540 de 2012. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio; S.P.V. Maria Victoria Calle Correa; Luis Ernesto Vargas Silva;
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; Nilson Pinilla Pinilla; Mauricio Gonzélez Cuervo.

50 La Sentencia C-540 de 2012 cita al Relator especial sobre la promocién y la proteccién de los derechos humanos y las libertades
fundamentales en la lucha contra el terrorismo en los siguientes términos: “24. Es de buena practica que la legislacién nacional exija a los
miembros de los servicios de inteligencia que se nieguen a obedecer érdenes que, a su juicio, violarian la legislacién nacional o la normativa
internacional de derechos humanos. Si bien esta disposiciéon es mas habitual en las leyes aplicables a las fuerzas armadas, varios Estados la han
incluido en los reglamentos de sus servicios de inteligencia. La obligacion de los miembros de los servicios de inteligencia de negarse a obedecer
6rdenes ilegales es una salvaguardia importante contra posibles abusos de los derechos humanos, asi como contra las érdenes que imparten los
gobiernos en ejercicio para promover o proteger sus intereses propios. Un principio acreditado del derecho internacional es que los individuos no
estan exentos de responsabilidad penal por las violaciones graves de los derechos humanos que hayan cometido en cumplimiento de la orden
de un superior. Por consiguiente, para eludir la responsabilidad penal individual, los miembros de los servicios de inteligencia estén obligados a
negarse a obedecer cualquier orden que, a su leal saber y entender, sea manifiestamente ilegitima. Esto pone de relieve la importancia de la
formacién en derechos humanos de los funcionarios de los servicios de inteligencia, que han de ser conscientes de los derechos y obligaciones
que les incumben en virtud del derecho internacional (véase la practica 19). Para promover la no tolerancia de los abusos de los derechos
humanos, los Estados ofrecen proteccion juridica contra represalias a los miembros de los servicios de inteligencia que se nieguen a obedecer
6rdenes ilegales. La obligacién de negarse a obedecer érdenes ilegales estd estrechamente vinculada con la existencia de mecanismos internos
o0 externos que permitan a los empleados de los servicios de inteligencia dar a conocer sus temores acerca de las eventuales érdenes ilegales.”

51 Dice el accionante en su demanda: “Este tema de los mal llamados falsos positivos no lo quise tocar en la demanda inicial, pero ha de saber
la Corte que muchos de los actualmente procesados o condenados por ellos cayeron en ellos por no preguntar qué era lo que se iba a hacer, y
sélo lo supieron cuando ya era tarde para echarse para atras”.

52 Corte Constitucional, Sentencia C-431 de 2004. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
53 Articulo 86 de la Ley 1862 de 2017, Cddigo Disciplinario Militar.

54 Corte Constitucional, Sentencia C-034 de 2014. M.P. Maria Victoria Calle Correa, S.V. Jorge Ivan Palacio Palacio, Luis Guillermo Guerrero Pérez,
Alberto Rojas Rios, Luis Ernesto Vargas Silva. Se dijo en esta ocasién: “En materia de procedimientos la libertad de configuracién posee mayor
amplitud que en otros dmbitos, pues asi lo disponen los articulos 150 constitucional, numeral 1y 2, en concordancia con los articulos 29, 86, 87,
228y 229 constitucionales, que lo facultan para establecer requisitos, tiempos, procedimientos, recursos, etc., de manera que el Legislador
puede regular el derecho de acceso a la administracién de justicia pero no tornarlo ilusorio, razén por la que se exige que las restricciones que
en virtud de esa potestad legislativa se lleguen a imponer, deben ser proporcionales frente a este derecho fundamental y al principio
constitucional consagrado en el articulo 238, segun el cual lo sustancial debe primar sobre lo formal”. En esta sentencia se sigue lo dispuesto en
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la Sentencia C-598 de 2011. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, S.P.V. Marfa Victoria Calle Correa, A.V. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo., que, a
su vez, siguié lo dispuesto en las sentencias C-562 de 1997. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa., C-680 de 1998. M.P. Carlos Gaviria Diaz., C-1512 de
2000. M.P. Alvaro Tafur Galvis, S.V. Jairo Charry Rivas., C-131 de 2002. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio, S.V. Rodrigo Escobar Gil y C-204 de 2003.
M.P. Alvaro Tafur Galvis, S.P.V. Jaime Araujo Renterfa.

55 Corte Constitucional, Sentencia C-401 de 2010. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. Se cuestioné la caducidad de 20 afios para la accién
sancionatoria ambiental, por ser un término que podia impedir al Estado cumplir su tarea.; se decidié la constitucionalidad de la norma, en razén
al &mbito de configuracién legislativa sobre aspectos procesales, en general.

56 Corte Constitucional, Sentencia C-592 de 1998. M.P. Fabio Mordn Diaz. Examina la demanda contra algunos articulos de la Ley 415 e 1997, en
particular por la supuesta violacién al derecho a la igualdad al excluir del subrogado penal de libertad condicional consagrado en el articulo 722
del Cédigo Penal a quienes hubieren cometido delitos de mayor gravedad, y someterlo al cumplimiento de ciertos requisitos y procedimientos.
La Corte declaré exequible la norma con base en la potestad del legislador de reglamentar ciertos procedimientos.

57 Corte Constitucional, Sentencia C-437 de 2013.M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. A propdsito de una demanda sobre el término para reformar
la demanda dentro del plazo de caducidad de la accién electoral, ser reiter6 el amplio margen de configuracién legislativa para los
procedimientos, y se declaré la exequibilidad de la norma.

58 Corte Constitucional, Sentencia T-570 de 2011. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio. En este caso se consider6 que la accionante ha debido tratar
su reclamo empleando el procedimiento ordinario laboral, y el no usarlo teniéndolo, impedia reclamar violaciones al derecho al debido proceso.

59 Corte Constitucional, Sentencia C-738 de 2006. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. Se analizé la temeridad en la queja por acoso laboral y la
supuesta incertidumbre por no fijar un procedimiento y las reglas de prueba para que el juez fije la multa; se reiteré el amplio margen de
configuracién legislativa y se declaré exequible el procedimiento, aunque también se declaré inexequible la expresién que determinaba
descontar la multa del salario de forma sucesiva durante los 6 meses siguientes, por considerarla desproporcionada y por ende sobrepasar los
amplios limites del legislador en la materia.

60 Corte Constitucional, Sentencia C-652 de 1997. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa. En este fallo la Corte encontré conforme a la Carta el
establecimiento de plazos perentorios para el ejercicio de determinados recursos procesales en casos de violencia intrafamiliar, vencidos los
cuales ya no era posible interponerlos pues “existe un interés general por parte del Estado y de la sociedad para que los procesos judiciales se
surtan en forma oportuna y diligente”. Reiterada entre otras en la Sentencia C-1195 de 2001. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa y Marco
Gerardo Monroy Cabra, S.V. Alfredo Beltran Sierra, Alvaro Tafur Galvis, Clara Inés Vargas Hernandez y Jaime Araujo Renteria; A.V. Manuel José
Cepeda Espinosa, Jaime Cérdoba Trivifio y Rodrigo Uprimny Yepes.

61 Al respecto pueden verse, entre otras, las sentencias C-1195 de 2001. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa y Marco Gerardo Monroy Cabra, S.V.
Alfredo Beltran Sierra, Alvaro Tafur Galvis, Clara Inés Vargas Hernandez y Jaime Araujo Renteria; A.V. Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime
Cérdoba Trivifio y Rodrigo Uprimny Yepes; C-372 de 2011. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, S.V. Maria Victoria Calle Correa y Humberto Sierra
Porto o C-493 de 2016. M.P. Alejandro Linares Cantillo, S.V. Alberto Rojas Rios. Esta posicion la recordd recientemente la Sentencia C-031 de
2019. M.P. Gloria Ortiz Delgado, al sefalar que “si bien los procedimientos pertenecen al amplio margen de configuracién legislativa, el grado de
escrutinio judicial de los mismos se hace mas estricto cuando se alega que a partir de los efectos del trémite se estaria ante una posible
afectacion de derechos constitucionales. En otras palabras, cuando la Corte evidencia que la regulacién procesal puede tener un grado de
afectacion e impacto a los derechos, eleva el grado de intensidad del juicio de proporcionalidad, pasandose del leve al intermedio.”

62 Al respecto ver, entre otras, las sentencias T-451 de 1993. M.P. Jorge Arango Mejia; SU-067 de 1993. M.P. Ciro Angarita Barén y Fabio Morén
Diaz; T-268 de 1996. M.P. Antonio Barrera Carbonell; T-799 de 2011. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto, A.V. Maria Victoria Calle Correa; T-283
de 2013. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, S.V. Luis Ernesto Vargas Silva y SU-241 de 2015 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado, S.V. Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo. En esas decisiones se estudiaron violaciones al derecho al debido proceso por limitar el acceso efectivo de los
recursos judiciales, anulando sus efectos, lo que dio lugar a conceder la proteccién de la tutela frente a decisiones judiciales o administrativas.

63 Ver entre otras las sentencias de la Corte Constitucional, T-399 de 1993. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo; T-502 de 1997. M.P.
Hernando Herrera Vergara; C-1195 de 2001. M.P. Manuel José Cepeda y Marco Gerardo Monroy Cabra; C-371 de 2011. M.P. Luis Ernesto Vargas
Silva; C-222 de 2013. M.P. Maria Victoria Calle Correa; C-390 de 2014. M.P. Alerto Rojas Rios, A.V. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub y S.P.V. Alberto
Rojas Rios.

64 Corte Constitucional, Sentencia C-783 de 2004. M.P. Jaime AraUjo Renteria, con A.V. En la Sentencia C-798 de 2003 (M.P. Jaime Cérdoba
Trivifio. S.P.V. Jaime AraUGjo Renteria; S.V. Rodrigo Escobar Gil), ya se habia dicho al respecto: “lo anterior no significa que la Unica manera de
informar la existencia del auto que da inicio al proceso ejecutivo sea la notificacién personal, toda vez que si bien es cierto la ley la concibe
como el principal mecanismo de publicidad de la decisién judicial, no lo es menos que no lo disefié como la Unica, pues, de manera supletiva,
acudid a la notificacién por aviso o mediante emplazamiento”.

65 Corte Constitucional, Sentencia C-783 de 2004. M.P. Jaime Araujo Renteria, con A.V. Dijo la Corte en esa oportunidad: “el demandado puede
decidir libremente si comparece al despacho judicial a notificarse personalmente o se notifica posteriormente, en el lugar donde reside o trabaja
y sin necesidad de desplazarse, por medio del aviso como mecanismo supletivo. || En esta forma, la practica de la notificaciéon personal
depende exclusivamente de la voluntad del demandado. En este sentido no es valido juridicamente afirmar que las disposiciones impugnadas, al
prever la notificacién subsidiaria por aviso, presumen la mala fe de aquel, pues sélo le otorgan la posibilidad de notificarse en una u otra de las
mencionadas formas. || Por el mismo aspecto, en lo concerniente a la pretensién de la demandante de que tanto la citacién como el aviso de
Sentencia 570 de 2019 Corte 26 EVA - Gestor Normativo
Constitucional




Departamento Administrativo de la Funcion Publica

notificacién sean entregados en forma directa al demandado, y no a cualquier persona en el lugar de destino, pues a su juicio sélo en esa forma
se garantiza el derecho de defensa de aquel, puede sefialarse que es una condicién innecesaria y desproporcionada a la luz de la finalidad de la
notificacion, esto es, hacer saber el contenido de la providencia, y, por tanto, no es aceptable.”

66 Corte Constitucional, Sentencia C-798 de 2003. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio. S.P.V. Jaime Araujo Renteria; S.V. Rodrigo Escobar Gil. Al respecto
se dijo: “La comunicacién, como lo expresa el Procurador General, es un medio de informacién a través del cual se solicita la comparecencia al
Despacho de la persona a quien se va a notificar de una decisién judicial. Por lo tanto, para los fines que se persiguen con la comunicacion, es
intrascendente si ella es remitida por el secretario o por la parte interesada en que se produzca la notificacién, siempre que se atiendan los
limites de procedimiento sefalados por el legislador.” En este caso, que estudié varias normas del Cédigo de Procedimiento Civil se decidio,
entre otros asuntos, lo siguiente: “La disposicién impugnada dispone que, luego de trascurrido el plazo fijado para que el secretario envie la
comunicacién, el interesado en la notificacién podrd remitir dicha comunicacién si el empleado judicial no ha cumplido con su deber funcional.
|| Constituye ésta una medida razonable en cuanto pretende garantizar los principios de celeridad y economia de las actuaciones procesales,
pues evita dilaciones innecesarias en el tramite, y no impide que la persona a quien deba notificarse de la actuacién judicial ejerza el derecho de
defensa.”

67 Corte Constitucional, Sentencia T-489 de 2006. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. En este caso se considerd que no se habia violado el
derecho al debido proceso de las accionantes.

68 Corte Constitucional, Sentencia C-031 de 2019. M.P. Gloria Ortiz Delgado. En este caso se resolvi6é que la exigencia de notificaciéon personal
es razonable por cuanto “(i) cumple un fin constitucionalmente importante, como es la proteccion de los derechos de contradiccion y defensa del
demandado; y (ii) es una medida conducente para lograr dicho objetivo, puesto que la notificacién personal es el instrumento que asegura,
desde una perspectiva material, la comparecencia del demandado al proceso. Adicionalmente, también debe tenerse en cuenta que en razén de
las consecuencias que tiene para el deudor la falta de oposicién al requerimiento de pago, la exigencia de notificacién personal es una medida
razonable en términos de garantia de sus derechos de contradiccién y defensa.” Como se aclaré en aquella providencia, el proceso monitorio es
un trdmite declarativo especial, cuya finalidad es permitir la exigibilidad judicial de obligaciones dinerarias de minima cuantia que no estan
expresadas en un titulo ejecutivo. Por ende, dicho proceso busca resolver la problematica social propia de aquellos acreedores de transacciones
informales, las cuales no han sido documentadas para su cobro posterior.

69 Corte Constitucional, Sentencia T-081 de 2009. M.P. Jaime AraUjo Renteria.
70 Corte Constitucional, Sentencia T-025 de 2018. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

71 Ver por ejemplo: Corte Constitucional, Sentencia C-1195 de 2001. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa y Marco Gerardo Monroy Cabra, S.V.
Alfredo Beltran Sierra, Alvaro Tafur Galvis, Clara Inés Vargas Hernadndez y Jaime Araujo Renterfa; A.V. Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime
Cordoba Trivifio y Rodrigo Uprimny Yepes. Sentencia C-372 de 2011. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, S.V. Marfa Victoria Calle Correa y
Humberto Sierra Porto. Sentencia C-034 de 2014. M.P. Maria Victoria Calle Correa, S.V. Jorge Ivan Palacio Palacio, Luis Guillermo Guerrero Pérez,
Alberto Rojas Rios, Luis Ernesto Vargas Silva. Sentencia C-086 de 2016. M.P. Jorge Ivén Palacio Palacio, AV Gloria Stella Ortiz Delgado. Sentencia
C-493 de 2016. M.P. Alejandro Linares Cantillo, S.V. Alberto Rojas Rios. Sentencia C-031 de 2019. M.P. Gloria Ortiz Delgado.

72 Articulo 127, inciso final, Ley 836 de 2003, pasado Cdédigo Disciplinario Militar, actualmente derogado. Sobre notificaciones en el pasado
régimen, ver los articulos 126 a 132 de esa Ley de 2003.

73 Cédigo Disciplinario Militar, ARTICULO 122. PRINCIPIO DE ECONOMIA. En virtud de este principio: 1. En los procesos disciplinarios no se
podrén establecer tramites o etapas diferentes de los expresamente contemplados en este reglamento. || 2. Los procesos deberan adelantarse
con agilidad, en el menor tiempo posible y la menor cantidad de gastos para quienes intervienen en ellos. || 3. No se exigirdn mas documentos
y copias de los estrictamente necesarios, ni autenticaciones ni notas de presentacién personal, sino cuando la ley lo ordene en forma expresa.
|| 4. Los servidores encargados de la funcién disciplinaria impulsaran oficiosamente los procedimientos y evitardn en lo posible decisiones
inhibitorias.

74 Cédigo Disciplinario Militar, ARTICULO 51. CELERIDAD DEL PROCESO. El funcionario competente impulsara oficiosamente el proceso, sus
actuaciones se surtiran de forma pronta y cumplida, sin dilaciones injustificadas, conforme a los términos previstos en este cédigo.

75 Cédigo Disciplinario Militar, ARTICULO 125. PRINCIPIO DE PUBLICIDAD. El disciplinable tendréa derecho a conocer las diligencias disciplinarias
para controvertir las pruebas que se alleguen en su contra y solicitar la practica de pruebas. Por lo tanto, iniciada la indagacién se notificara al
destinatario para que ejerza sus derechos de contradiccién y defensa. || En virtud de este principio: 1. Las autoridades daran a conocer sus
decisiones mediante las comunicaciones o publicaciones que las normas vigentes establezcan. ...”

76 El anterior Cédigo Disciplinario Unico (Ley 734 de 2002) establecia al respecto: ARTICULO 102. NOTIFICACION POR MEDIOS DE
COMUNICACION ELECTRONICOS. Las decisiones que deban notificarse personalmente podran ser enviadas al nimero de fax o a la direccién de
correo electrénico del investigado o de su defensor, si previamente y por escrito, hubieren aceptado ser notificados de esta manera. La
notificacién se entenderd surtida en la fecha que aparezca en el reporte del fax o en que el correo electrénico sea enviado. La respectiva
constancia serd anexada al expediente.”

77 En el pasado, la Corte Constitucional se ha ocupado de distinguir la figura de la comunicacion de la figura de la notificacién y la imposibilidad
de que aquella sustituya a esta. Al respecto ver la Sentencia C-533 de 2015 M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo; en aquella oportunidad se declard
exequible, por la razones analizadas, una regla segln la cual ‘cuando en el lugar de destino rehusaren recibir la comunicacién, la empresa de
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servicio postal la dejard en el lugar y emitird constancia de ello. Para todos los efectos legales, la comunicacién se entendera entregada’ (inciso
segundo del numeral 4° del articulo 291 del Cédigo General de Procedimiento sobre la practica de la notificacién personal).

78 Ver Sentencia T-025 de 2018. “La indebida notificacién judicial configura un defecto procedimental absoluto que lleva a la nulidad del
proceso. En efecto, tal actuacién constituye uno de los actos de comunicacién procesal de mayor importancia, toda vez que garantiza el
conocimiento real de las decisiones judiciales”.

79 Sentencias C-1114 de 2003 y C-624 de 2007.

80 Sentencia C-1335 de 2000, C-929 de 2005 y C-908 de 2010.

81 Sentencia C-016 de 2013. “La consagraciéon de formas electrénicas de notificacién por aviso electrénico, en materia tributaria, aduanera y
cambiaria, como mecanismo subsidiario para suplir trdmites de notificacién infructuosos, no resulta violatoria del debido proceso, ni,
puntualmente, del derecho de defensa. En materia de notificaciones por correo, resulta constitucionalmente admisible la insercién del aviso en
la pagina electrénica de la DIAN, cuando el correo sea devuelto; pero ello no releva a la Administracién de las consecuencias, cuando la
devolucion del correo acontezca por razones imputables a la entidad estatal. En consecuencia, los articulos 59, 60, 61 y 62 del Decreto Ley 019
de 2012 se encuentran ajustados al Art. 29 de la Constitucién Politica”.

82 Ley 1437 de 2011, articulo 54.

83 Ley 1564 de 2012, articulo 291.
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