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Jefa Subdivision de Procedimientos Especiales
Alta Comisionada Para los Derechos Humanos.
Naciones Unidas

Respetada Sefiora Connors,

Hago referencia a la solicitud de informacidén que a través de su conducto realizaron los
Procedimientcs Especiales de! Conseje de Dereches Humanes de las Naciones Unidas, en
comunicade del 02 de octubre de 2012 referente al proyecto de Acto Legislativo No. 016/2012

Senado y 192/2012 Camara, “Por ef cual se reforman los articulos 116, 152 y 221 de ia Constitucion
Politica de Colombia’.

De manera previa a la contestacidn de la misma, quisiera manifestarle que este Gobierno valora los
aportes de todos los sectores que desde una u ofra posicién se interesan en la reforma
constitucional. Es precisamente con ese espiritu democratico que esta avanzando el acto legislativo
y que lo ha acompanado desde su concepcion hasta el estado actual de su tramite ante ef Honorable
Congreso de la Repiblica, como procederé a explicar en detalle posteriormente. No obstante lo
anterior, quiero sefialar, que el proyecto de norma referido esta surtiendo su proceso de aprobacion,
de suerte que cualquier apreciacion definitiva sobre sus efectos resulta extemporanea.

En tal sentido, sera el Congreso de la Repdblica el llamado a definir ios contenidos definitivos de Ia
norma con la misma seriedad y rigor con que ha venido procediendo frente a este tema. Asi
continuara — por ejemplo - el debate frente al contenido de! listado de conductas punibles llamadas
a ser excluidas expresamente del conocimiento de la Justicia Penal Militar. Seguira tomando como
punto de partida el listado propuesto al inicio del tramite legislativo por el Gobierno Nacional, y
repasando las reflexiones y los anélisis que en cada una de las camaras se han surtido para definir

ese listado.

£n efecto, durante los primeros debates, la Camara de Representantes decantd la lista de delitos
inicialmente propuesta por el Gobierno, manteniendo los delitos de lesa humanidad y genocidio, y
propuso la remision a Ley Estatutaria de las demas conductas excluidas de la jurisdiccion castrense.
El Senado, por su parte, ampli6 ese listado de conductas y elimind la remision a ley posterior,
redaccion que a la postre se impuso en la etapa de conciliacion. con el beneplacito de los miembros
de ambas corporaciones, y en la cual se incluian, ademas de los delitos sefialados inicialmente en
Camara: desaparicion forzada, tortura, ejecucion extrajudicial, desplazamiento forzado, violencia
sexual, y reclutamiento o uso de menores. A la fecha, y luego de seis debates, ef texto aprobado por
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la plenaria de Camara de Representantes comprende los delitos de lesa humanidad, genocidio y
desaparicion forzada sin remision a Ley posterior, toda vez que se trata de los delitos expresamente
excluidos def conocimiento de la justicia castrense por los tratados intemnacionales.

Asi las cosas, las posiciones consignadas en fa exposicion de motivos, en fas ponencias y textos
aprobados por el Senado y la Camara de Representantes, dan cuenta de esa viva y sostenida
deliberacion y refrendan un proceso abierto y democrético, que por iniciativa gubernamenta hoy
atiende el Congreso con la mayor disposicion y compromisc, lejos de cualquier imposicion o

arbitrariedad.

El texto actual nos da fa tranquilidad de que no se vislumbra impunidad alguna en ningin caso. Sin
embargo, acorde con lo expuesto el Gobierno considera que el debate enriquece la discusion sobre
las modificaciones al texto que el Congreso proponga para avanzar en la definicion un marco legal
claro, e incluso, esta abierto al debate sobre la inclusién de ciertas conductas que brinde Ia
tranquilidad y las garantias frente al accionar de la fuerza puablica en el cumplimiento de sus deberes

constitucionales.

Precisado lo anterior, me permito brindar informacién concreta sobre el proceso que se ha venido
surtiendo con miras a esclarecer las inquietudes que fueron puestas de presente en la comunicacién

por Usted remitida.

La iniciativa del Acto Legislativo referido surge tras un profundo andlisis al interior del Gobiemo
Nacional, que en su primera etapa avanzd en la inclusion de un Unico articulo relacionado con Ia
delimitacion de competencias en la justicia penal militar en la denominada reforma a la justicia que
entonces hacia tramite en el Congreso de la Republica. En este marco, se abordé el analisis de una
reforma integral a la Justicia Penal Militar mucho mas ambiciosa en su contenido, que tratara temas
estructurales y brindara garantias suficientes para una adecuada administracion de justicia,
Presentadas las conclusiones de éste anélisis, el H. Congreso de la Republica, por solicitud del
Gobierno retird el mencionado articulo de la reforma a la justicia.

En el escenario descrito, y dada la trascendencia del tema, el Gobiemno Nacional decidié conformar
una comision independiente y altamente calificada para presentar una propuesta de reforma integral
a la Justicia Penal Militar. Asi, extendi6 invitacién a tres ex presidentes de la Corte Constitucional
(Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime Cérdoba Trivifio y Eduardo Montealegre Lynett), un ex
viceministro de justicia (Rafael Nieto Loaiza)! y dos generales retirados (General ® Juan Salcedo
Lora y General ® Edgar Pefia).? Asi, el Gobierno se asegurd de contar con profesionales de las mas
altas calidades, y que el proyecto en su contenido contara con los méas amplios y diversos
conocimientos en materias de Derecho Humanos, DIH, derecho constitucional y derecho penal con
el fin de que cada articulo estuviese ajustado a los estandares internacionales, a la Constitucion

Politica y a los desarrollos jurisprudenciales.

* Rafael Nisto Loaiza s ademas expeno en temas de oerechos humanos y derecho intemanional huranitario con amplia expenencia internacional en

oranismos intemacionales 1ales como el Instituto interamericane de Derechos Humanos.
2 &l Doctor Jaime Cordoba Trivifio se ha desempeaco ademas como Defensor def Puebio v a ia fecha ¢ Doctor Eduardo Montealegre Lynett s g

Fiscal General de fa Nacion.
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Como va se sefiald, el proceso de creacidn del proyecto de Acto Legisiative refigja fa intencion que
desde un principio ha tenido el Gobierno de discutir el tema de manera amplia y fransparente con la
participacidn de todos fos diferentes sectores de la poblacion. Por primera vez en cinco décadas se
ha generado el espacio para una deliberacion democratica en torno a las reglas atinentes a la
conduccion de hostilidades, asi como de su investigacion y juzgamiento, en beneficio de la
proteccion de los derechos de todoes los colombianos.

£
4
t

Lo anterior se evidenci¢ a partir de varias sesiones de la Comision, en las que escucho a diferentes
representantes de la  sociedad civil, organizaciones no gubernameniales nacionales e
internacionales, rama judicial, partides politicos, cuerpos diplomaticos, Organizacion de las Naciones
Unidas y miembros de la Fuerza Publica, entre otros.

La participacion y consenso se quiso garantizar, en la misma medida, durante el tramite legislativo.
La modificacion constitucional, ademéas de ser la norma adecuada para abordar los temas a incluir
en la reforma, obliga a dar un tramite reforzado que exige mayorias especiales en el Congreso para
su aprobacion. Con ello, se garantizan una mayor participacion democratica con plena garantia para
las minorias politicas y un mayor consenso entre los miembros de la rama legislativa en su calidad

de voceros del pueblo.

Este tipo de normas, por implicar ura reforma constitucional requieren ser aprobadas en ocho /8)
debates, que deben surtirse en dos diferentes legisiaturas, a diferencia de los demas tipos de leyes
que se discuten en cuatro (4) debates.

Asi pues, la reforma integral a la Justicia Penal Militar propuesta por el Gobiemo Nacional es por
definicion respetuosa del Estado de Derecho® por ser no solo un tema materialmente il al
desarrolio y mantenimiento del mismo, sino por la forma democratica en que el proyecto de acto
legislativo se ha venido tramitando. Acorde con lo anterior se destacan dos diferentes tipos de

aportes al Estado de Derecho:

a. En cuanto a su proceso de formacion.

Si bien las normas que instrumentalizan el contenido de la reforma integral a la justicia penal militar
continlian en tramite de aprobacion, es importante reiterar que por fratarse de una reforma integral,
el paquete normativo respectivo comprendera ademas del Acto Legislativo, una la Ley Estatutaria y
otros desarrolios legales, asi como un Decreto que expedira el Presidente de la Republica en virtud
de las precisas facultades que el Honorable Congreso de la Republica le otorgara para este fin,

Tanto el Acto Legislativo como la Ley Estatutaria hacen su tramite por el Congreso de la Republica,
institucion que, se reitera, es la maxima representacion de la voluntad del pueblo en los Estados
Democraticos, puesto que es el érgano que cumple la funcién propia de la rama legislativa del poder

* Corte Constitucional Sentencia £- 179 de 1894, define Estado de Uerecho ast: ..es una féenica de organizacion polifica que persique,
como objetive inmediato. la sujecion de los Grganos de poder 8 la norma juridica. A ia consecucion de ese propisito estan orientadas sus
instiuciones que. bajo esta perspectiva resultan ser mesns instriumentos cuya aptitud v eficecia debe ser evaluada segun cumplan ¢ no @
cabalidad la fnalidad gue constiuye su razon de ser...
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publico a nivel nacional. En este particular caso. en lo que se refiere al Acto Legisiativo, es la voz dal
pueblo la gue crea la norma de normas bajo la cual se regird el destino de la Nacion.,

El tramite del Acto Legislativo al interior del Congreso de la Republica ha gozado de fotal
Iransparencia y se ha ajustado a las normas de caracter constitucional y legal que rigen dicha
materia. En este sentido, y con el fin de preservar el espiritu de participacion que desde un principio
na caracterizado este debate, se han llevado a cabo varias audiencias pablicas en diferentes
ciudades del pais, con la participacion abierta de representantes de la sociedad civil, organizaciones
no gubernamentales, la academia y la Fuerza Publica, entre otros.

De esta intervencion ciudadana se han generado valiosas opiniones que han dado lugar a debates y
proposiciones parlamentarias a lo fargo del tramite de aprobacion que esta en curso, principalmente
asociadas a los siguientes asuntos que han sido objeto de amplio debate al interior del Congreso:

¢ Seguridad juridica para miembros de la Fuerza Publica.
» Listado de delitos excluidos de la jurisdiccion penal militar.
* Definicién de competencias entre la jurisdiccién ordinaria y la jurisdiccion penal militar.

» Necesidad de fortalecer la justicia penal militar.
¢ Lugares especiales de reclusion para miembros de la fuerza piblica.

o Competencias del tribunal de garantias.
s Comision Mixta.

o Defensoria técnica.
¢ Competencia sobre casos aislados denominados mediéticamente “falsos positivos”.

Sobre este Ultimo punto, no esta de mas destacar la intervencion del Sr. Ministro de Defensa
Nacional con ocasion del sexto debate a la iniciativa en la Comision Primera de la Camara de
Representantes, en la que informé sobre la coordinacion institucional entre ese Ministerio y la
Fiscalia General de la Nacion, orientada a avanzar en la identificacién de los procesos que, con
ocasion de la promulgacion de esta reforma, eventualmente estarian sujetas a cambio de
jurisdiccion. Los casos aislados objeto de preocupacion en los que las victimas fueron puestas en
estado de absoluta indefension (ej. caso Soacha)- afirmé- no podran ser objeto de controversia con
el Ente Investigador y deberan permanecer, como corresponde, en la Justicia Ordinaria.

Es también garantia en el marco del Estado de derecho la participacion que tendrd ia H. Corte
Constitucional, en el &mbito de su competencia, toda vez que verifica durante el afio siguiente a su
promulgacion el cumplimiento de las garantias constitucionales y legales durante el tramite

parlamentario del Acto Legislativo.

Es de anotar que tanto el Gobierno Nacional como ei Congreso de la Repablica han querido que las
materias que cobran especial trascendencia en esta reforma, sean reguladas por una ley estatutaria,
por ser este un instrumento legal que exige un tramite especial reforzado por mayorias calificadas y
un control automatico, exhaustivo y previo, fanto de fondo como de forma por parte de la Corte
Constitucional, que tiene como propésito garantizar que la reforma goce de plena concordancia con
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todo el cuerpo normativo de la Constitucion Poiltica.  La doctiina Nacional ha enumerado como
elemenios sustanciales de este control fos siguientes.

- Esintegral La Corte Constitucional revisa tanfo sus elementos formales como sus elementos
materiales para efectos de determinar su constitucionalidad.

- Es Jurisdiccional: La Corte Constitucional solo juzgara el proyecto de acuerdo a su
concordancia con el texto constitucicnal. Tal fallo, ademas, tiene fuerza de cosa juzgada
constitucional.

- Es previo: El proyecto de ley estatutaria es anterior a la sancion presidencial.

- Es definitivo: La ley no podra se demandada en el futuro por ningdn ciudadano, a menos que
se lrate de una inconstitucionalidad sobreviniente.

Es participativo®: Cualquier ciudadano podra impugnar o defender la exequibilidad de un
proyecto de ley estatutaria.

En este sentido, es evidente que las tres ramas del poder publico participan de la reforma a la
Justicia Penal Militar, en natural atencion y en beneficio de las reglas de un Estado de Derecho.

Por su parte, las precisas facultades que en virtud del presente Acto Legislativo se daran al sefior
Presidente de la Republica para la expedicion de un Decreto estan relacionadas con temas
eminentemente administrativos u operativos de la defensoria tecnica.

b. En cuanto a su contenido.
La existencia de un conflicto armado en Colombia demanda del Estado la regulacion especifica y
definicion de reglas uniformes de conducta para la Fuerza Publica, asi como claridad en torno a la
competencia de investigacion y juzgamiento de las infracciones del DIH en cabeza de una justicia
especializada y con conocimiento pleno de la naturaleza de las acciones, operaciones y
procedimientos adelantados en el marco de las hostilidades. Todo esto, en absoluta observancia a
los derechos y obligaciones que reconocen los tratados internacionales de proteccion de la persona

humana, de los cuales hace parte el Estado.

Si bien es cierto que por su naturaleza, las normas que conforman el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y el Derecho Infemnacional Humanitario se incorporan a nuestro blogue
constitucional, es también muy cierto que estas, por no aparecer debidamente reflejadas en nuestro
compendio normativo, han sido objeto de interpretaciones divergentes por parte de nuestros
operadores de derecho, que en algunos casos difieren incluso con fa regulacion misma de ese
marco legal. Ello, por supuesto, ha afectado el disefio, ejecucion y supervision de las operaciones,
acciones y procedimientos que la Fuerza Publica desarrolla, asi como la investigacion y juzgamiento
de sus actuaciones. Dicha situacion se percibe, iguaimente, en las confusiones tecricas que se
presentan frente al contenido de nuestro Codigo Penal Militar y Cédigo Penal.

¢ Constitucion Politica. ARTICULO 153. La aprobacion, modificacion o derogacion de las leyes estatutarias exgira la mayorfa absoluta de los miembres

det Congreso y debera efectuarse dentro de una sole legisiatura.
Jcho tramite comprendera la revision previa, por parte de fa Corte Constitucional, de la exequibitidad del proyecto Cusiquisr ciudadang sodra

interveni para defenderia o impugnaria.
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del Estado de Derecho:

b.1.  Seguridad Juridica en la proteccién de los derechos de todos los
ciudadanos

£l DIH tiene como objetivo primordial la proteccion de los derechos de fa poblacion civil,
de las personas protegidas y de la humanizacion en la conduccion de hostilidades. Es por
esto que "armonizar” los principios y normas del DIH con la legislacion nacional, ajustando
las mismas con el derecho penal interno y con las normas de derecho internacional de los
derechos humanos, redundara en favor de la poblacion civil y las partes inmersas en el
conflicto interno.

Lo que la reforma plantea es el amparo legal de las actuaciones de la Fuerza Pibiica,
siempre y cuando se enmarquen en el respeto y la vigilancia de los derechos humanos y

del DIH.
La definicion clara de los ambitos de aplicacion y juzgamiento del DIH y los DDHH es

fodas las personas aun en situaciones relacionadas directamente con Ias hostilidades

El paquete legislativo ya descrito contemplara, entre otros aspectos de gran utilidad, la
exclusion del conocimiento de la Justicia Penal Militar de un listado de delitos que no
podrian, bajo ninguna circunstancia, ser de competencia de la jurisdiccion penal militar asi
como la tipificacion de los crimenes de lesa humanidad y del delito de “ejecuciones

extrajudiciales”.

Como se precisé al inicio de esta comunicacion y es de piblico conocimiento, en este
punto del tramite legislativo el listado de delitos propuesto por el Gobierno Nacional ha
sido objeto de modificaciones en diversos sentidos después de ilustrados, serios y
responsables debates, sin que pueda entenderse, como bien lo advirtio el sefior Ministro
de Defensa y como consta en los debates parlamentarios, que sea con el propdsito de
que ciertas conductas aisladas pasen a ser de conocimiento de la jurisdiccion castrense.
El tema, de cara a los dos debates restantes, sigue siendo objeto de deliberacion por

parte del Congreso de la Republica.

El Gobierno Nacional rechaza ese errado entendimiento y es enfatico en anotar que por
primera vez en cinco décadas se ha generado el espacio para una deliberacién
democratica en torno a las reglas atinentes a la conduccién de hostilidades, en beneficio
de la proteccion de los derechos de todos los ciudadanos y lamenta que esta situacion no
sea advertida o valorada por su organizacion.
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b.2. Seguridad juridica para la administracion de justicia.

Para el cumplimiento y garantia de los derechos de sus asociados. el Estado Colombiano
cuenta con organismos especializados encargados de administrar justicia para la Fuerza
Publica, bajo ciertas condiciones.

En este sentido, existen garantias procesales que deben cobijar a todos los sujetos que
se encuentren iNmersos en un proceso y a guienes administran justicia. La reforma brinda
las herramientas suficientes para determinar asuntos de vital importancia que conllevan al
adecuado ejercicio del debido proceso, como son (1) los concernientes a la competencia
para conocer el respectivo caso, incluyendo asi la garantia del juez natural, (2) las normas
bajo las cuales el juez debe encaminar su accionar para una correcta y justa decision (lo
que redunda en beneficio no solo de las victimas, sino también del administrador de
justicia y los procesados) y (3) las garantias de independencia e imparcialidad que deben
brindarse para asegurar que éstos tengan un acceso irrestricto a la administracion de

justicia.

b.3. Seguridad juridica para el cumplimiento de las funciones de la Fuerza
Publica.

La Fuerza Pubiica, como instrumento dei Eslado de Derecho, tiene a su cargu
obligaciones y deberes impuestos por la Constitucion Politica y la ley. Es asi, que los
articulos 217 y 218 definen claramente las funciones de las Fuerzas Militares y de la
Policia Nacionals encaminadas a garantizar tanto los fines def Estado como la efectividad

de los derechos constitucionales.

En este orden de ideas, la reforma integral a la justicia penal militar abarca tambien la
consagracién expresa en el derecho interno de la normatividad del derecho internacional
humanitario y del derecho internacional de los derechos humanos, gue rige la conduccion
de los conflictos y que Colombia esta obligada a acatar. En este sentido, en la exposicion
de motivos del proyecto presentado por el Gobierno se sefialo que:

El DIH es aplicable en Colombia. La Comision Asesora considera que éste
no debe ser revisado ni reformulado, aspecto que por lo demas escapa a
una ley nacional. Lo que recomienda es establecer reglas de interpretacion
para que sea cumplido de manera uniforme por los jueces de las dos
jurisdicciones.  Por ejemplo, que se precise que el principio de
proporcionalidad en el DIH tiene unos rasges caracteristicos que lo
distinguen de nociones cercanas pero esencialmente diversas. También se

SARTICULO 217. La Nacion tendra para su defensa unas Fuerzas Militares permanenias constituidas por el Ejercito, ia Armada y 1a Fuerza Aérea
tas Fuerzas Miitares tendran como finalicad primordial la defensa de la soberania, 8 independencia, fa ntegndac del terttorio nacional y del orden

constitucional.
La Ley determinara el sistema de reemplazas en las Fuerzas Miiares, asi como los ascensos, derechos y obligaciones de sus miembros y ef wegimen

especial de camera, prestacional v discipiinario, que les es propio

ARTICULO 718. L2 ley organizara ef cuerpo de Policia. La Policia Nacional es un cuepo armado permanente de naturaleza ol a carge de ia Nacion,
cuye fin primordiat 85 ef manterimiento de las condiciones necesanas para ef giercic de los derechos y libertades publicas v para asegurar gue los
nabfantes de Colomina convivan en paz. La ley determinara su regimen de canera, prestacional y disciplinano
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recomienda que se adopten unas reglas de aplicacion pars dar fundamento
legal a las Reglas de Encuentro establecidas actualmente en manuales
militares y ofros instrumentos de jerarquia reglamentana. De esta manera las
reglas que rigen las operaciones y procedimientos - fo que se denomina
derecho operacional - tendra un claro asidero legal,

El efecto inmediato de esta consagracion a nivel interno, es que los miembros de la Fuerza Publica
y quienes investiquen y juzguen su actuar, tendran desde un principio claridad en cuanto a los
parametros dentro de los cuales debe ser cumplida su mision constitucional y legal.

Ahora bien, y con el fin de aclarar la duda acerca de quiénes estaran cobijados por la presente
reforma, se recuerda que la misma se elabord bajo los estandares del derecho internacional y en
consonancia con la Constitucion Politica.  Siendo asi, y atendiendo a que el articulo 216 de la
Constitucion Politica sefiala que “La fuerza publica estara integrada en forma exclusiva por las
Fuerzas Militares y la Policia Nacional’, la reforma unicamente abarca a los miembros de la Fuerza
Publica de Colombia y de ninguna manera a los subcontratistas de seguridad privada que la carta
refiere, entendidos como las empresas de vigilancia y seguridad privada que funcionan legalmente

en Colombia.

Respecto 2 sus inquistudes acerca de como Ia presente reforma garantiza la fabor de los defensores
de derechos humanos que trabajan con la administracion de justicia, incluida la justicia penal militar,
asi como de las victimas y sus representantes, es menester informarle que el Gobiemo Nacional,
acta con la conviccion de que la reforma de ninguna manera reducira o afectara de manera
negativa los derechos y las labores ni de dicho grupo social, ni de ningin colombiano. Se recuerda,
ademas, que los derechos de las victimas y defensores de derechos humanos son garantizados por
la jurisprudencia de la Corte Constitucional, la cual ha sido clara en esta materia y no se modifica so

pretexto de la reforma. :
Lo anterior principaimente por dos razones, a saber:

a. Con la reforma se estd dando claridad al marco juridico bajo el cual los
operadores del derecho deben actuar frente a las instancias judiciales

respectivas.

Asi, se recuerda que una de las principales causas que llevaron a la radicacion de la reforma
constitucional fue justamente la indeterminacion o falta de claridad en el marco juridico aplicable en
el juzgamiento de las causas en las que se ven implicados los miembros de la Fuerza Publica. En
este sentido, la exposicion de motivos del Proyecto de Acto Legislativo senalague:

La Comision Asesora ha detectado una ausencia de aplicacion del derecho
internacional  humanitario en providencias en que se determina la
responsabilidad penal de miembros de la Fuerza Publica. Esto ocurre tanto
en la jurisdiccion ordinaria como en la justicia penal militar. £/ derecho
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conducta de ia
Publica. que son e/ esultado de una cuidadosa ponderacion emre el
principio humanitario y la necesidad militar. Estas reglas son con
su conjunto como derecho internacional humanitario (DIH)

internacional establece reglas espscializadas paia la

El DIH establece precisos parametros para la accion de la Fuerza Publica
Por ejemplo, indica quienes participan en las hostilidades. protege a ciertas
personas, sefiala como distinguir entre personas civiles y personas que
participan directamente en las hostilidades. establece como distinguir entre
objetos civiles y objetos militares, y qué reglas deben observarse al
momento de lanzar un ataque.

A diferencia de las normas que rigen en tiempos de paz para las autoridades
de poiicia, el DIH no niega la posibilidad de actuar de manera ofensiva, ni
defensiva. Este permite a la Fuerza Publica lanzar un ataque ofensivo contra
sus adversarios sin la necesidad de esperar una amenaza similar por parte
de ellos. Desde que exista un conflicto armado, la Fuerza Publica no tiene
prohibido iniciar combates por su propia iniciativa ni bombardear posiciones
enemigas desde ¢l aire, slemprs que cumpla con fodas las restriccicnes
sohre medics y métodos de guerra ordenadas por of DIH - De ofro lado e
DIH establece principios encaminados a reducir ei riesgo de afectacion de ia
poblacion civil, como el principio de precaucion, y reglas orientadas en el
mismo sentido, como la prohibicién de los ataques indiscriminados. También
protege a las personas que quedan fuera de combate.

Pero existen providencias, tanto en la justicia penal ordinaria como en la
justicia penal militar, que no aplican el DIH a la conducta de los miembros de
la Fuerza Publica. Por el contrario, evaltian la posible responsabilidad de sus
miembros con base en lecturas aisladas de conceptos del derecho penal,
como las causales de ausencia de responsabilidad de “legitima defensa” y
‘estricto cumplimiento de un deber legal’. El problema con estas causales es
que estan disefadas principalmente para evaluar la antijuridicidad de una
conducta tipica en tiempos de paz y en el contexto de la vida civil. No tiene
sentido exigir a los integrantes de Fuerza Publica que durante un combate
deban justificarse probando que se estaban protegiendo contra una
‘agresion injusta” que era “actual o inminente” y que el uso letal de Ia fuerza
era la tnica alfernativa para evitar esa agresion por ser "necesario”. La
lectura aislada del derecho penal disefiado para contextos de normalidad en
la vida civil puede terminar defando a sus miembros en la disyuntiva entre no
atacar a los grupos armados ilegales o someterse a un proceso penal,

La prefendida definicion de Orbitas de competencia entre ambas jurisdicciones. que reconoce y
mantiene los criterios hoy existentes y fortalece las garantias procesales, no puede entendsrse o
asumirse como un obstaculo a la tarea de los defensores ni como una circunstancia que promueve
la impunidad de las causas en las que actla la Justicia Penal Militar.
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b. Se sefiala a nivel constitucional la necesidad de que el legislador fije las
garantias de independencia e imparcialidad.

En este sentido, se reitera lo expresado en la ponencia:

La Comision no desconoce que la justicia penal militar, tanto la de Colombia
como la de otros paises del hemisferio, ha sido cuestionada
internacionalmente. El principal cuestionamiento surge de una percibida falta
de independencia e imparcialidad. Las percepciones son importantes, pues
como lo ha establecido la jurisprudencia internacional, el debido proceso
requiere que ademas de que la justicia sea independiente e imparcial, ésta
también parezca independiente e imparcial desde la perspectiva de un
observador razonable.

Por ese motivo se sugieren dos preceptos normativos a nivel constitucional.
En primer lugar, un mandato especifico donde se establezca que la justicia
penal militar debe tener un sistema de carera y una estructura
independientes del mando instiucional. En sequndo fugar, un mandato
genérico donde se ordena ai iegisiador establecel garantias  de
independencia e imparcialidad. Dichas garantias seran del resorte del
legislador, las cuales podran sequir algunas de las garantias que en otros
paises se han establecido para los jueces militares, como la estabilidad en el
cargo y el salario.

Algunas de estas garantias ya existen en la justicia penal militar de
Colombia. La propuesta de la Comision no se limita entonces a crear
garantias, sino que busca que se avance en asegurar su plena autonomia e

imparcialidad.

Se resalta que de manera expresa, desde el Acto Legislativo, se impone la necesidad de
legislar en tomo a las garantias de independencia e imparcialidad de la Justicia Penal Militar.
Esta trascendental propuesta legislativa que habra de tramitarse, deber4 ser consecuente con
los requerimientos de una Justicia Penal Militar moderna, preparada y autonoma, y cuenta con
todo nuestro respaldo institucional. Sin embargo, sabemos que su aprobacion sera insuficiente
si no se asumen otros compromisos.

Por todo ello, el impulso de estas iniciativas legislativas debe acompanarse de formacion
juridica permanente, conocimiento de la realidad operacional, tecnificacion, capacidad
operativa y, sobre todo, de fallos apegados al derecho que reviertan en credibilidad y acallen,
de una vez por todas, el discurso de los desafectos.

De ahi, la decision del Ministerio, en acuerdo con los altos mandcs militares y policiales, de
trasladar a la Justicla Penal Militar un presupuesto acorde con el tamafio de semejante
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desafio, que sera ejecutado en los proximos anos y que debera apoyar decididamente 2

consecucion de esos fines. En la practica se han asignado los recurses de inversion mas
importantes en varias décadas.

Entretanio. se destacan acciones como fas del ditimo ano enfocadas a la capacitacion,
modernizacion fecnolégica, seguimiento y control a 1 gestion judicial. administracion de
archivos y conservacion de la memoria historica son meritorias y apuntan en la direccion

correcta.

El Plan de Impulso, como mecanismo de colaboracidn armonica entre la Justicia Penal Militar
y la Fiscalia General de la Nacion, cobra especial relevancia en esta coyuntura. La aprobacion
de las reformas en curso demanda poner a punto esta jurisdiccion especial, para que
responda a los retos que conllevan la delimitacion de competencias entre esta y la jurisdiccion
ordinaria, y la armonizacion normativa que tales disposiciones comprenden.

No debe perderse de vista que esta iniciativa del Gobierno Nacional que avanza en el
Congreso de la Republica. ampara a 440 mil militares y policias quienes esperan una justicia
acorde con los retos que su mision les impone, sin lugar a impunidad o retrocesos en el marco

H ~ o ™. ~
insoslayable de los Derechos Humancs.

Por cuenta de esto se reitera que ei Gobiermno con esta reforma no obstaculiza ni impide el
ejercicio de los derechos de las victimas de nuestro conflicto armado, ni de ningun otro tipo de
victimas. Por el contrario, el Gobierno es consciente de que hoy se vive un nuevo contexto
institucional y politico que asegura que la presente reforma, de ninguna manera se traducira
en impunidad y desproteccion para los ciudadanos, y hay plena seguridad en que la misma
redundara en beneficio de todos y cada uno de los colombianos. No podemos permitir que
errores de nuestra propia historia nos lleven a conclusiones automaticas y a juicios de valor a
priori que parten de la errada percepcion de que nuestras instituciones son ineficaces. En este
sentido. se invita a los relatores a valorar el estado actual del contexto colombiano y, de esta
manera, a reconocer que tenemos un Pais y unas instituciones serias y a la altura de la

presente reforma.

De ninguna manera puede pensarse que enviar un caso por competencia a la Justicia Penal
Militar es igual a hablar de impunidad, como tampoco procede tal afirmacion frente a la justicia
ordinaria. La reforma en este aspecto, se reitera, pretende establecer una clara delimitacion
de competencias con las mayores garantias procesales y de ninguna manera abrirle puertas a

la impunidad.

Ahora bien, ya se introdujeron algunas precisiones frenie a la decision de tramitar una reforma
constitucional integral que fortalezca la Justicia Penal Militar. No obstante, dadas las
inquietudes que la comunicacion senala, procedo a exponer algunas consideraciones

adicionales.

a. El acto legislativo responde al interés primordial del Gobierno de mayor
participacion y mayores Consensos.
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£1 acto leqislativo, como ya se indicd a diferencia de cualquier otro lipo de ey, recuiers que el
proyecio sea debatido en 8 sesiones y aprobado con mayoerias cualificadas, o que se traduce
en mayor participacion democratica y mayor COnsens 1or

Republica.
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b. La reforma a nivel constitucional, asegura la aplicacion del DIH en el conflicto

armado.
Pese a que gran parte del DIH estd incorporado a nuestro blogue de constitucionalidad y que
la Corte Constitucional ha insistido desde hace 20 afics en la aplicacion del DIH para el
conflicto armado, este en ocasiones no es interpretado debidamente por los jueces y fiscales
de Colombia, al quiarse por normas del derecho penal intemo que desconocen, por su razon
de ser, la naturaleza de los conflictos armados.

Como se ha venido diciendo, esta singular apreciacion de las normas repercute de manera
directa en el marco juridico aplicable las acciones de la Fuerza Publica. No cabe duda que al
exigir causales de ausencia de responsabilidad propias del derecho penal al momento de
juzgar una actuacion en el marco de las hostilidades, o solicitar la demostracion de legitima
defensa o el cumplimiento de un deber legal, para casos en los que realmente deben aplicarse
las normas propias del DiH, se afecta el cumplimiento de ia mision consuwicionat y legal de 1a
Fuerza Publica y, por esa via, ia proteccion efecliva de ios derechos de i0s colombianos.

Esas diversas interpretaciones de los operadores del Derecho y de las demas ramas del
poder pblico, entrevén fa necesidad de que la Norma Superior sea la fuente de claridad que
ha de regir estas materias. Estamos, nada mas y nada menos, que frente a la seguridad
juridica que necesitan los ciudadanos y nuestra Fuerza Plblica, en gjercicio de su mision
institucional y el sinniimero de desafios que su elevada labor conlleva.

En la misma linea, el cambio a nivel constitucional exige que la legislacion y todas las demas
normas infraconstitucionales se adapten a lo prescrito por el Acto Legislativo.

¢. Claridad en la definicion de competencias entre la justicia penal ordinaria y la

justicia penal militar.
La definicién de competencias claras, desde el nivel constitucional, traera la superacion del
enfoque conflictivo entre las jurisdicciones penal militar y penal ordinaria, para generar un
ambito de garantias en la investigacion y juzgamiento de quienes infrinjan a ley penal.

d. Solo la Constitucion puede fijar materias propias de la Ley Estatutaria.
Teniendo en cuenta que las materias reservadas a una ley estatutaria son determinadas en la
Constitucion Politica, y que por las razones mencionadas se ha querido que las normas sobre
conduccion de hostiidades sean precisadas y armonizadas por una ley estatutaria, se
requiere de una modificacion de la Constitucion para alcanzar este fin. Vale la pena recordar
lo expuesto en la exposicion de motivos, al respecto:
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£l desarrolio de la mayoria de las reformas recomendadas debe hacerse. &
juicio de la Comision. mediante ung misma ley estatutaria. Las leyes
ostatutarias cuentan con dos virtudes. En primer lugar, al exigir mayorias
absolutas para su aprobacion, se asegura que el contenido de las mismas
cuente con un amplio respaldo democratico. lo que quiere decir que la
requlacion legal de los temas centrales de la justicia penal militar tendra un
mayor grado de legitimidad politica, o cual redunda en su estabilidad. En
sequndo lugar, sobre ellas recae un control constitucional previo y oficioso,
luego del cual la constitucionalidad de la ley que la Corte Constitucional
declare exequible, es cosa juzgada constitucional. Esto quiere decir que fas
leyes estatutarias tienen mucha mas estabilidad que las leyes ordinarias, ya
que su contenido no puede ser demandado posteriormente ante la Corte. En
suma, se trata de una garantia de seguridad juridica y reglas claras para las
Fuerzas Militares y la Policia Nacional, asi como para toda la poblacion y los
sectores de fa sociedad civil que tiene interés directo en esfos temas.

Entretanto, al someter estas materias al procedimiento propio de una ley estatutaria, se
asegura que en el tramite de esa norma especial haya mayorias calificadas y un control previo
da 13 Corte Constitucional.

G Ve

e. Lacreacion del Tribunal de Garantias Penales debe ser constitucional.
Otro tema que ha hecho imprescindible que la reforma se haga desde la Constitucion Politica,
es el de la creacion del Tribunal de Garantias Penales. La Constitucion Politica de Colombia
en su articulo 116 define dentro de la estructura del Estado, cuales son los organismos que
administran justicia. Siendo asi, la inclusion del Tribunal de Garantias Penales, que hace
parte de la Rama Judicial, requiere para su creacidn la modificacion de la Carta Magna en su

articulo 116.
La creacion de dicha instancia ha surgido como respuesta a varias necesidades:

1) Necesidad de conocimientos especializados para el control de las garantias: en
la medida en que los asuntos en los que intervienen los miembros de la Fuerza
Piblica suelen tener implicitos temas altamente técnicos, como lo son el derecho
operacional y el DIH, entre otros, se ha querido crear un 6rgano colegiado que cuente
con miembros aftamente calificados y que conozcan la realidad de los conflictes y sus
normas aplicables, para de esta manera garantizar los derechos de las victimas y los

procesados.

2) Necesidad de unificar interpretacién: dadas las diferentes interpretaciones
encontradas para casos similares, se considert la necesidad de unificar criterios de
interpretacion y aplicacion del derecho para ciertos casos de especial relevancia, en
los que sean parte los miembros de la Fuerza Publica.

{ o anterior fue claramente explicado en la exposicion de motivos, que sefala:
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Este tribunal ejerceré el control de garantias en los procesos penafes. con
cuatro diferencias respacto de los jueces de garantias. En primer lugar. sera
un tribunal colegiado de alto perfil, conformado por magistrados que cumplan
los mismos requisitos exigidos para los magistrados de la Corte Suprema de
Justicia. En sequndo lugar. efercera el poder preferente de control de
garantias, teniendo asi la facultad de desplazar al juez de control de
garantias en cualquier proceso penal, militar u ordinario. Su competencia se
extiende a ambas jurisdicciones. En tercer lugar, el tribunal podré estar
conformado por miembros de la Fuerza Publica en retiro, pero no en Servicio
activo. Finalmente, el tribunal, ademas de ejercer el control de garantias de
Ios derechos el investigado, tendra la facultad de ejercer el control de los
presupuestos materiales de la acusacion. De esta manera se podra asegurar
que cualquier caso contra un miembro de la Fuerza Publica esté adecuada y
suficientemente sustentado para ir a un juicio oral.

Se propone que el tribunal tenga competencia en todo el territorio nacional y
en cualquier jurisdiccion. Esto es necesario para poder unificar la
interpretacion y asi promover la seguridad juridica.

funci

2 ~
de contral de garantias en cualquier investigacion o proceso aue se adelante contra miembros
de la Fuerza PUblica, con la capacidad de controlar, inclusive materialmente, la acusacion

n preferente de contro! de garantias se otorga para gue ol Tribunal actie come juez

En la medida en que en el sistema penal oral acusatorio los jueces de control de garantias
estan para garantizar los derechos de las victimas y de los procesados, las decisiones de este
Tribunal operan en favor de civiles y militares. Es decir, las garantias y derechos del proceso
penal estan instituidos para todas fas partes y no tan solo para los investigados y acusados.

Como se sefiald, el nivel de especializacion de los asuntos en los que se ven involucrados los

miembros de la Fuerza Publica, requiere de jueces altamente calificados que propendan por
los derechos de las partes del proceso, siendo esta una necesidad por la alta sensibilidad de
Ia labor de los miembros de la Fuerza Publica y los inminentes riesgos juridicos que la misma
conlleva, no s6lo para ellos sino para la sociedad en su conjunto.

Cabe sefalar, frente a la funcion permanente de dirimir conflictos de competencia, asignada al
Tribunal de Garantias Penales en el tramite previo ante el Senado de la Republica, que esta
surgio como respuesta a la posible eliminacién del Consejo Superior de la Judicatura, 6rgano
encargado de cumplir esta funcion, con miras a evitar de esta manera que dos organos
constitucionales cumplieran una misma asignacion.

No obstante lo anterior, dada la certeza reciente sobre la existencia del Consejo Superior de la
Judicatura, en los mas recientes debates parlamentarios en Camara se determiné mantener la
funcién de dirimir los conflictos de competencia suscitados entre las dos jurisdicciones en el
Consejo Superior de la Judicatura, como actualmente acontece.
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Finalmente, y dando alcance a su Ultima pregunta, se informa que en esencia el proyecto de
reforma integral a la usticia penal militar propone incorporar. de manera clara y expresa, las
normas de derecho internacional que deben regir en el ambito del conflicto armado. En este
sentido. la reforma. en todos sus aspectos, se encuentra inimamente ligada al cerecho
internacional, pues como se anotd, de lo que se trata es de garantizar el cumplimiento del
Derecho Internacional Humanitario y del Derecho Interacional de los Derechos Humancs en

nuestro Pais.

Con la presente iniciativa se pretende que la aplicacion del derecho y de las normas que
deben prevalecer en los juicios por las conductas propias del conflicto armado. sean las
normas del DIH. En este sentido, se quiere “armonizar” en nuestro Pais &l articulo 3 comun
del Convenio de Ginebra y las normas del Protocolo If para conflictos internos. Es de vital
importancia, para Colombia, que las garantias constitucionales y convencionales de fas partes
en los procesos en que se ven envueltos los miembros de la Fuerza Publica, sean observadas
y respetadas. En ofras palabras, si hay condenas o absoluciones que estas sean en derecho,

conforme a los tratados internacionales.

Como se ha repetido en maltiples ocasiones, no es solo el fuero militar lo que se modifica en
virtud de la presente reforma, pues esta se enfoca en brindar las garantias juridicas para que
las normas del DIH sean las que se aplican al confiicto armado- es decir garantizar que el DIH

se aplique de manera indicada.

Es fundamental resaltar que la aplicacion del DIH al conflicto es a) lo natural y lo que
corresponde en derecho en tales situaciones, en tanto el DIH es ley especial y b) esta
aplicacion en nada debilita el respeto y garantia de los derechos humanos en nuestro pais. La
aplicacion especial del DIH no va en contravia ni debilita la proteccion de los derechos

humanos en ningun pais.

Lo expuesto, sumado a que la reforma obliga a que se legisle en materia de independencia e
imparcialidad de la Justicia Penal Militar, constituye un mensaje claro del equilibrio que esta

reforma integral persigue.

Todo lo anterior conforma una propuesta integral de reformas a la Justicia Penal Militar, que
se enriquece con las discusiones en tormno a la misma, y que lejos de promover la impunidad,
aboga por un marco juridico que brinde reglas claras para el accionar de la Fuerza Publica
cuya misidn beneficia a@qs los colombianos.
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Ministro de Defensa Nacional
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