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Estar sub-júdice no implica Status 

de inamovilidad. En efecto, la situación 

de un miembro de las Fuerzas Milite- 

res, frente a la Jurisdicción Penal Mi- 

litar, no determina prelación ante el 

poder discrecional de las normas de la 

Carrera Militar en nuestro medio, pa- 

ra producir por parte del Ejecutivo el 

retiro con pase a la reserva o la in- 

subsistencia del nombramiento si es 

un funcionario civil, cuando las nor: 

mas le dan dicha facultad al Gobier- 
no, o al Ministerio. 

La tesis tiene su desarrollo como si- 

gue: El Código de Justicia Penal Mi- 

litar en su artículo 525 dice: “La de- 
tención preventiva implica la suspen- 

sión en el ejercicio de funciones y atr:- 

buciones. Esa suspensión debe solici- 

iarse inmediatamente después de que 

se dicte el auto de detención”. 

La suspensión en el ejercicio de 
funciones y atribuciones tiene un fun- 

damento de orden constitucional, que 

es la igualdad de todos los habitantes 

del territorio nacional ante la Ley. En 

efecto, investido de funciones y atri- 

buciones de carácter oficial un ciuda- 

dano, ya sea por pertenecer a las ins- 

tituciones armadas o por virtud de 

funciones públicas, no puede respon- 

der ante la justicia por un principio 

de decoro y prestigio de la Adminis- 

tración y porque es necesario colocar- 
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lo previamente en condiciones de in- 

dependencia absoluta con relación a sus 

atribuciones oficiales y por ende en 

pie de plena igualdad frente al resto 

de la colectividad. 

Se venía sosteniendo, no sin argu- 

mentos atendibles, que el hecho de es- 

tar suspendido y a órdenes de la jus- 

ticia, implicaba una especie de fuero 

de inamovilidad, y por tanto, no se 

podía producir el retiro del Militar o 

la destitución del funcionario, quizás 

porque su situación podíase tornar más 
precaria. Pero nos hallamos frente a 

normas constitucionales y legales que 

determinan claramente cuándo y en 

qué forma el Gobierno puede disponer 

del militar o del funcionario para pres- 

cindir de sus servicios, habiendo da- 

do lugar esta situación, a criterios en- 
contrados. 

Estudios a fondo sobre el problema 

jurídico habían inducido a las si- 

guientes conclusiones en favor de la 

tesis de este criterio las que se halla- 

ban fundamentadas en las siguientes 

premisas: 

a) Ausencia total de norma prohibi- 

tiva para que el órgano ejecutivo se 

halle impedido para tomar la decisión. 

b) Disposición constitucional, legal y 

reglamentaria que da potestad discre- 

cional al Gobierno para sustituir, nom- 

brar, remover o retirar del servicio 
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público a un militar o civil, dentro de 

una serie de requisitos para cada caso. 

c) Conservación del fuero militar en 

lo que hace a la jurisdicción y compe- 

tencia castrense, no obstante la des- 
vinculación en la Carrera Militar. 

d) Si la suspensión del ejercicio de 

funciones y atribuciones tiene por fi- 

velidad poner fuera de la institución 

ei forma condicionada a un militar o 

civil a fin de poder hacer efectivo el 

auto de detención, el retiro o destitu- 

ción garantiza en forma definitiva y 
eficaz la medida. 

e) Las conclusiones del fallo penal 

no se hacen nugatorias con el retiro, 

por la razón de que, basta con modifi- 

car la motivación y causal de retiro 

en obedecimiento a la medida punitiva. 

En lo que respecta a los militares, 

veremos cómo se desarrollan los an- 

teriores criterios. En el primer pun- 

to o Literal a). El H. Consejo de Esta- 

do ha dicho claramente que no existe 

norma que prohiba al ejecutivo tomar 

la medida después de que el Oficial 

ha cumplido quince años de servicio 

o diez para Suboficiales y es principio 

básico de derecho que, lo que no está 
prohibido está permitido. 

Las normas constitucionales, legales 

y reglamentarias a que hace referencia 

el punto b) son aquellas que hacen re- 

lación a la existencia misma de las 

Fuerzas Militares, su misión y funcio- 

namiento, y tenemos, que la Carta Fun- 

damental de la República, dice en el 

ordinal 6% del Artículo 120 “Corres- 

ponde al Presidente de la República, 

como, suprema autoridad administrati- 

va. Disponer de la Fuerza Pública y 

conferir grados militares con las res- 

tricciones estatuídas en el inciso 29 del 

artículo 98 y con las formalidades de 
la Ley que regule el ejercicio de esta 

facultad”. Y según lo dispuesto por el 

artículo 166 ibidem “La Nación ten- 

drá para su defensa un Ejército per- 

manente. La Ley determinará el siste- 

ma de reemplazos del Ejército, así co- 
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mo los ascensos, derechos y obligacio- 

nes Militares”. 

En desarrollo de estos principios 

constitucionales se han expedido las 

leyes y decretos Legislativos que re- 

gulan el ingreso, formación, ascensps, 

retiros, pensiones y recompensas a los: 

miembros de las Fuerzas Militares, así 

como las normas que rigen la Justicia 

Penal Militar. 

En este orden de ideas, tenemos la 

Ley 126 de 1959, orgánica de la Ca- 

rrera de Oficiales de las Fuerzas Mi- 

litares y el Decreto Legislativo 501 de 

1955 respecto del personal de Subofi- 

ciales, normas que entre muchos otros 

aspectos, regulan el retiro del perso- 

nal, del servicio activo, y así tenemos 
por ejemplo, que la Ley dice: “Los Ofi- 

ciales de las Fuerzas Militares solo po- 

drán ser llamados a calificar servicios 

por voluntad del Gobierno después de 
cumplir 15 años o más de servicio o a 

los doce o más si fueren Oficiales Com- 

batientes de Vuelo de la Fuerza Aé- 
rea”. (Art. 50). 

Cumplidos los tiempos de servicio, 

surge automáticamente la potestad dis- 

crecional otorgada al Presidente de la 

República y al Ministro de Guerra, 

que forman el Gobierno, en este as- 

pecto, de producir el retiro del servi- 
cio activo del personal de Oficiales de 

las Fuerzas Militares y como dice el 

H. Consejo de Estado “Se facilite el 

reajuste de los cuadros del Ejército; se 

mantenga la dotación de Oficiales en 

servicio activo; se brinde a los milita- 

res de grados inferiores la oportunidad 

para el ascenso; y se conserve y mejore 

la organización técnica y profesional 

de las Fuerzas Armadas”. (Fallo mayo 

22 de 1961). 

Dentro de la situación de colocar a 

un Militar fuera de la Institución Ar- 

mada, encontramos también el fenó- 

meno de la Separación Temporal y Ab- 

soluta, definidas por el legislador co- 

mo “el acto por medio del cual el Go- 

bierno pone fuera de la Institución a



un miembro de las Fuerzas Militares 

en forma temporal o absoluta, según 

el caso, en acatamiento a sentencia 

condenatoria de la Justicia Militar y 

Ordinaria, o por petición de un Tri- 

bunal de Honor”. 

Frente a los dos aspectos planteados, 

se vé claramente, que en el primer 
caso, ei retiro del servicio activo con 

pase a la reserva por voluntad del Go- 

bierno, implica por parte de éste el 

ejercicio de una facultad discrecional 

concedida por el legislador, en benefi- 

zio de la institución Militar y la se- 

paración, envuelve el concepto de la 

respunsabilidad penal y supone en ca- 

sos ciefinidos por el legislador, la de- 

tención sobre este particular, ha dicho 

el H. Consejo de Estado. “Esta distin- 

ción 1undamental demuestra nitida- 

mente que el retiro de un Oficial es 

cuestión absolutamente independienie 

de la Justicia Castrense, ya que el 

fallo pronunciado por ésta incide 

solamente sobre el Militar aún estan- 

do en uso de retiro”. 

Si la jurisdicción implica la facul- 
tad de administrar justicia en sentido 

lato y la competencia el fenómeno por 
virtud del cual conoce con exclusión 

de los demás, determinada autoridad 

jurisdiccional, por virtud de orde- 

namiento constitucional y legal y den- 

tro de los factores que atienden a la 
calidad del sujeto pasivo de la acción 

penal, al territorio donde se infringe 

la Ley penal y la clase de infracción, 

tenemos que la competencia para co- 

nocer por determinado juez o magis- 

trado, no puede modificarse nunca, 

porque esos elementos son de orden pú- 

blico, su violación acarrea nulidad, es- 

tán informados por el principio cons- 

titucional que dice: “Nadie puede ser 

juzgado sino conforme a leyes pre- 

existentes al acto que se impute ante 

Tribunal competente y observando la 

plenitud de las normas propias de ca- 

da juicio”. Entonces, si por otra par- 

te determina también la Carta Fun- 

damental”. De los delitos cometidos por 

los militares en servicio activo y en 

relación con el mismo servicio, cono- 

cerán las Cortes Marciales o Tribuna- 

les Militares, con arreglo a las pres- 

cripciones del Código Penal Militar”, 

se puede pensar, que la competencia 

pueda modificarse y por ende hacerse 

nugatorio el fuero Militar? 

Si la comnetencia se origina para 

corocer por un determinado juez aten- 

diendo a la calidad de militar, en ser- 
vicio activo y la clase de infracción, 

ésta debe continuar otorgándole las 

atribuciones al juzgador hasta produ- 

cir el fallo respectivo y por ende, el 

retiro del servicio activo, no tiene na- 

da que ver con el fuero y en conse- 

cuencia, no ly duda de que la deter- 

minación pueda violar normas del 

Código Peral Militar. 

En lo que respecta al punto d), en 
el cual se hace la observación de que 

si la suspensión del ejercicio de fun- 

ciones y atribuciones tiene por objeto, 

colocar al individuo fuera de la Insti- 

tución en forma condicionada al fallo 

penal y con el propósito de hacer efec- 
tivo el auto de detención, lo mismo 

que, poner al sujeto de la acción pe- 
nal, en igualdad de condiciones frente 

a los demás ciudadanos en la aplica- 

ción de la Ley, el retiro del servicio ac- 

tivo garantiza precisamente este he- 

cho, en forma plena e incondicionada. 

En efecto, si se vió que no existe in- 

terferencia en la administración de 

justicia por el hecho del retiro, porque 

son dos hechos absolutamente inde- 

pendientes; que si por una parte la 

justicia obedece al esclarecimiento de 

los hechos y la calificación de éstos, 

por un fallo definitivo de carácter pe- 

nal o contravencional y el retiro, a una 

medida administrativa reglamentaria 

de carácter discrecional, el retiro, es- 

tando subjudice el individuo lo coloca 

en situación, de desinvestidura de todo 

fuero, privilegio, función pública, en 

forma definitiva, con el objeto de ob- 
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tener los propósitos de que se acaba 
de hablar. 

El último punto, que fue objeto de 

examen, fue el relacionado con la ma- 

nera de cumplirse el fallo penal o dis- 

ciplinario y los efectos jurídicos fren- 

te al retiro. Sobre este particular se 

observa, que si los fallos son de obli- 

gatcrio cumplimiento para la adminis- 

tración pública, tendría que pronun- 

ciarse el ejecutivo cambiando la cau- 

sal en obedecimiento a lo prescrito por 

la Justicia y en esta forma se ha pro- 

nunciado el H. Consejo de Estado, 

cuando el fallo de mayo 22 de 1961 

dijo: “En el supuesto de que la inves- 

tigación de un delito imputado a un 

militar termine con sentencia conde- 

natoria la suspensión se torna defini- 

tiva y la situación de retiro temporai 

con pase a la reserva para quedar re- 

emplazada, por la separación del Ejér- 

cito. “Entonces la disposición admi- 

nistrativa de separación, sobrevendría 

y como los fallos en este caso el Mi- 

nisterio de Guerra dictaria las provi- 

dencias necesarias a fin de declarar 

sin valor, aquellas que otorgaron las 

prestaciones al individuo y procedería 

a gestionar las restituciones a que hu- 
biere lugar. 

Respecto del personal civil, donde 

existe el fenómeno del libre nombra- 

miento y remoción, se ha sostenido la 

misma tesis y con fundamento en los 

siguientes argumentos, que han justi- 

ficado la misma actitud y habiendo en- 

contrado respaldo en el H. Consejo de 

Estado, en la reciente sentencia. 

Se venía sosteniendo que por en- 

contrarse un empleado civil en las con- 

diciones del artículo 525 del Código de 

Justicia Penal Militar o sea, suspendi- 

do en el ejercicio de funciones y atri- 

buciones, estaba impedida la adminis- 

tración para declarar insubsistente su 

nombramiento. 

Los mismos argumentos que dieron 
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fundamentos para que se pronunciara 

el H. Consejo de Estado y de confor- 

midad con las modalidades del funcio- 

nario, de libre nombramiento, le daban 

amparo jurídico a la medida y ade- 

miás, analizaba lo siguiente: 

La Constitución Nacional en su ar- 
tículo 120 dispone: 

“Corresponde al Presidente de la 

República, como suprema autoridad 

administrativa”. 

“5% Nombrar las personas que deben 

desempeñar cualesquiera empleos na- 

cionales cuya proposición corresponda 

a otros funcionarios o corporaciones se- 

gún esta constitución o leyes posterio- 

res”. 

“En todo caso, el Presidente tiene 

facultad de nombrar y remover li- 

bremente sus agentes”. 

Esta facultad fue delegada en los 

Ministros del Despacho, primero por 

medio del Decreto Legislativo N* 1881 

de Julio 17 de 1953 que dijo: “Artículo 

19. Delégase a los Ministros del Des- 

pacho Ejecutivo la facultad presiden- 

cial de nombrar y remover los em- 

pleados de sus respectivas dependen- 

cias administrativas”. 

El Decreto Ley 0341 de 1960 dice en 

su artículo 5%. “Amplíase la delegación 

presidencial conferida a los Ministros 

del Despacho Ejecutivo, a los Jefes de 

Departamentos Administrativos, para 

nombrar directamente los empleados 

de sus dependencias cuya asignación 

mensual no exceda de setecientos pe- 

sos ($ 700.00)”. 

El Decreto Legislativo N% 094 de 

1958 sobre el personal civil del Ramo 

de Guerra, expresa en su artículo 14 

“Los nombramientos del personal ci- 

vii se producirán en la forma siguien- 

te: Los de Especialistas del Segundo 

Grupo, por Resolución Ministerial...” 

En virtud de la delegación, el Mi-



nisterio puede nombrar y remover Ji- 

hremente determinados funcionarios, 

y ya sea que el Presidente de la Re- 

pública, por función constitucional, o 

ios Ministros por delegación, separen 

del servicio público un funcionario, 
para que siendo independiente la ór- 

bita del ejecutivo de la jurisdiccional, 

no cxista la supuesta violación que se 

creía del Artículo 525 del Código de 

Justicia Penal. 

El Ministerio de Guerra ya había 

dicho en tiempo atrás lo que sigue: 

“Es evidente que el parágrafo del Ar- 

ticulo 525 del Código de Justicia Pe- 

nal Militar, determina que los Oficia- 

les y Empleados Civiles con catego- 

ría de Oficial suspendidos en ejercicio 

de sus funciones y atribuciones solo 

devengarán mientras dure la suspen- 

sión, la mitad de sus haberes, pero 

ésta disposición no puede en ningún 

caso coartar o disminuir la facultad 

constitucional que tiene el Presidente 

áe la República hoy delegada —con 

limitaciones— a los Ministros del 

Despacho para remover libremente los 

empleados de la Administración Pú- 

blica”. 

Se considera pues, que los funda- 

mentos jurídicos son los mismos con- 

forme a las modalidades que pueda 

presentar la facultad de retiro o re- 

moción del militar o civil, pero siem- 

pre llegando a la conclusión afirma- 

tiva, que fue confirmada por el H. 

Consejo de Estado, en fallo pronuncia- 

do por la Sala de lo Contencioso Ad- 

ministrativo, el día 22 de mayo de 

1961, en demanda de Plena Jurisdic- 

ción, incoada contra el Decreto Eje- 

cutivo 1961 de Octubre 19% de 1958, ne- 

gocio en el cual fue apoderado del 

Ministerio quien escribe estas apre- 

ciaciones. 

Es absolutamente natural, que la 

medida administrativa, cuya viabilidad 

está ya definida jurídicamente, debe 

ser independiente del hecho de la sin- 

dicación, toda vez que lo contrario im- 

plicaría que un retiro a la postre se 

convertiría en una sanción, con los 

efectos desmoralizadores  consiguien- 

tes. Pero la tesis, lo que determina es 

que, siendo independiente como se 

insiste, lo uno de lo otro, no pueda li- 

mitar la facultad del Gobierno de dis- 

puner del personal militar dentro de 

los requisitos de las normas regla- 

mentarias de la Carrera de las Armas, 

así como del poder Constitucional que 

le asiste al Presidente de la Repúbli- 

ca, por virtud del Artículo 120 Nu- 

meral 5% respecto de los funcionarios 

de la Administración Nacional. 

“Para toda sentencia vale el principio de que el Juez no puede pura y 

simplemente rechazar de si la responsabilidad de su decisión para hacerlu 

recaer toda sobre la ley y sus autores. Ciertamente estos son los principales 

responsables de los efectos de la misma ley. Pero el Juez que con su senten- 

cia la aplica al caso particular, es con causa y por lo mismo corresponsabler 

de aquellos efectos”. (Discurso de Su Santidad Pío XII a los participantes 

en el primer Congreso Nacional de la Unión de Juristas Católicos Italianos.) 
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