g’ %‘3 NACIONES UNIDAS . . .
AW DERECHOS HUMANOS Observaciones a los proyectos de Acto Legislativo N° 010 Y

Colombia 022 de 2014 Senado

Documento Adjunto: Carta a la Comisién Primera del Senado

OBSERVACIONES A LOS PROYECTOS DE ACTO LEGISLATIVO N° 010Y 022 DE 2014
SENADO “por el cual se reforma el articulo 221 de la constitucién politica de
Colombia” y “por el cual se reforma el articulo 221 y se adicionan los articulos 221a
y 221b y se modifica el articulo 277 de la Constitucién Politica de Colombia.”

I. ANTECEDENTES

La Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
en Colombia (ACNUDH) en cumplimiento de su mandato ha realizado un
seguimiento permanente a las recientes iniciativas legislativas presentadas ante el
Congreso de la Republica. Al respecto, observa que si bien el Estado colombiano ha
impulsado varias reformas legales que contribuyen al respeto y la promocién de los
derechos humanos, durante los Ultimos dos afos se han presentado al menos siete
propuestas legislativas que pretenden ampliar el alcance constitucional del fuero
penal militar y policial. Ello va en contravia del espiritu y el contenido de los
derechos a las garantias y a la proteccién judicial efectiva consagrados en los
principales tratados internacionales de derechos humanos ratificados por Colombia
y desconoce la jurisprudencia de la Corte Constitucional y los estandares
internacionales sobre la materia. Dichas iniciativas son las siguientes:

* Acto Legislativo No. 2 de 2012 «Por el cual se reforman los articulos 116, 152 y
221 de la Constitucién Politica de Colombia”.

* Proyecto de Ley Estatutaria 211 de 2013 Senado, 268 de 2013 Camara, “por la
cual se desarrollan los articulos 116 y 221 de la Constitucién Politica de Colombia y
se dictan otras disposiciones”.

* Proyecto de Acto Legislativo 17 de 2014 “Por medio del cual se crea en Tribunal
Nacional pro tempore para la fuerza publica”.

* Proyecto de Acto Legislativo Nro. 010 de 2014 “Por el cual se reforma el articulo
221 y se adicionan los articulos 221 Ay 221 B y se modifica el articulo 277 de la
Constitucién Politica”.

* Proyecto de Acto Legislativo Nro. 022 de 2014 “Por el cual se reforma el articulo
221 de la Constitucién Politica de Colombia”.

* Proyecto de ley 085/13 Senado y 210/14 Cadmara “por la cual se reestructura la
justicia penal militar o policial”.

* Proyecto de ley 129 de 2014 Cédmara “por la cual se establecen reglas para la
investigacién, acusacién y juzgamiento de los miembros de la Fuerza Publica en el
marco del Derecho Internacional Humanitario aplicable en situacion de hostilidades,
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se tipifican algunas conductas y se dictan otras disposiciones”.

Desde la primera iniciativa que se puso en consideraciéon del Congreso de la
Republica, en 2012, érganos y expertos del Sistema de las Naciones Unidas, la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos y la Alta Comisionada de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, realizaron un seguimiento al proceso
de reforma constitucional orientado a la ampliacién del alcance de la justicia penal
militar (en adelante, JPM). La Oficina en Colombia presentd, adicionalmente,
observaciones al proyecto de ley estatutaria que lo reglamentaba y manifesté en
varias ocasiones que esta reforma representaba un riesgo en relacion con el
cumplimiento de las obligaciones internacionales del Estado colombiano en materia
de derechos humanosl.

En el afno 2013, la Corte Constitucional declard inexequible en su integridad el Acto
Legislativo No. 2 de 2012, mediante sentencia C-740 de 2013, posteriormente se
abstuvo de emitir un pronunciamiento de fondo sobre el proyecto de ley estatutaria,
al concluir que el proyecto objeto de andlisis tenia una relacién inescindible y de
conexidad general con el acto legislativo, concluyd que no tendria sentido
pronunciarse sobre la constitucionalidad formal o material de la normatividad que
habia sido puesta a su supervision por carencia actual del objeto?2.

Con respecto a la reforma al fuero penal militar la Alta Comisionada de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos sefnald, en el informe anual correspondiente al
ano 2012: “la reforma constitucional para ampliar la jurisdicciéon de los tribunales
militares vulnera la separacién béasica entre los poderes necesaria para la
independencia del poder judicial” y agregd que “esta reforma comprometeria
gravemente los esfuerzos previos del Gobierno de Colombia para que se
investiguen debidamente las violaciones de los derechos humanos y se exijan
responsabilidades a sus autores”3.

En su mas reciente informe sobre Colombia, la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos realizé un detallado analisis sobre la reforma constitucional a la
justicia penal militar mediante la cual determiné que: “no era un medio
proporcional a los fines perseguidos, en la medida en que bajo el argumento de
fortalecer la independencia e imparcialidad de la justicia penal militar, y brindar
seguridad juridica a los miembros de la Fuerza Publica, en realidad se promovié una
ampliacién del ambito de aplicacién material del fuero penal militar, contraria a los
estdndares establecidos en el sistema interamericano de derechos humanos -y en
la propia jurisprudencia de las Altas Cortes colombianas-; y por ende, al derecho
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internacional de los derechos humanos.”

Por lo que concluyé que: “(...) el Estado colombiano estaria optando por ampliar su
fuero militar, precisamente cuando la mayoria de los Estados de la regién han
realizado importantes avances para reducirlo. La Comisiéon advierte que la historia
de los paises del continente americano ha demostrado que el ejercicio de la
jurisdiccién militar para el juzgamiento de casos de violaciones de derechos
humanos ha llevado a la impunidad, y que, en este caso, una reforma como la
planteada en Colombia

no ofrecia garantias suficientes para evitar que ese fendmeno se repita. La CIDH
valora que luego de lo decidido por la Corte Constitucional, el Estado ratifique que
acogera lo ordenado por dicha decisién en cuanto a dejar sin efecto el Acto
Legislativo 02.”74

A pesar de ello, durante el afio 2014 no solo siguid el tramite del proyecto de ley
210 de 2014 en la Cadmara de Representantes, sino que se presentaron tres
propuestas legislativas que tenian la misma finalidad. El 30 de julio de 2014 se
presenté al Senado de la Republica el proyecto de acto legislativo 17 de 2014 gue
buscaba crear un Tribunal Nacional pro tempore para la fuerza publica, no obstante,
el mismo fue retirado el 5 de agosto de 2014 por quienes lo propusieron. Las
restantes iniciativas se encuentran en tramite en el Congreso.

La Oficina se pronuncio recientemente acerca del contenido del proyecto de ley 210
de 2014 en Camarab. Las observaciones presentadas en este documento se
refieren de forma especifica a los proyectos de Acto legislativo 010 y 022 de 2014.
Es necesario senalar que estos proyectos de reforma constitucional reproducen los
articulos 3 y 4 del Acto legislativo 02 de 2012, los cuales, como se sefiald, fueron
declarados inexequibles, y por esta razén se analizaran de forma conjunta.

ll. ESTANDARES INTERNACIONALES SOBRE LA JUSTICIA PENAL MILITAR

Es preciso recordar que en marzo de 2006 el Relator Especial de la ONU sobre
ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias, al referirse al alcance de la
justicia penal militar, manifesté:

“La experiencia demuestra que las denuncias de violaciones de los derechos
humanos sujetas a la jurisdicciéon militar dan a menudo lugar a situaciones de
impunidad. En esos casos es necesario que la investigacidon y el enjuiciamiento sean
realizados por érganos que sean independientes del ejército; (...)
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La justicia militar fue tradicionalmente una forma de autorreglamentacién que
garantizaba la disciplina entre las fuerzas armadas de un Estado y que, en
reciprocidad, daba lugar a una conducta licita por parte de las fuerzas de oposicion.
A medida que el derecho internacional ha protegido cada vez mas a la poblacién
civil, los aspectos de la justicia militar han comenzado a parecer anacrénicos.
Muchos Estados han impuesto restricciones a la justicia militar, tanto en el derecho
interno como en el internacional. Todos los Estados deberian cerciorarse de que sus
sistemas de justicia proporcionen a las victimas de conflictos armados una
investigaciéon verdaderamente independiente e imparcial, tanto en el fondo como
en la forma.

La obligacién juridica de castigar efectivamente las infracciones es esencial para el
imperio de la ley tanto en los conflictos armados como en tiempos de paz. Por lo
tanto, son motivo de grave preocupacion las situaciones en que los Estados tratan
con indulgencia los delitos cometidos contra la poblacién civil y los combatientes
enemigos. La obligacién legal de castigar a los responsables de violaciones del
derecho a la vida no es una formalidad. El castigo es necesario para garantizar el
derecho a la vida mediante la reivindicacion de los derechos de las victimas y la
prevenciéon de la impunidad de los autolres. Por lo tanto, los Estados deben
castigar a los responsables de esas violaciones con penas acordes con la gravedad
de los delitos.”6

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha proferido una sélida
jurisprudencia sobre el alcance de la justicia penal militar. Esta Corte ha sido
enfatica en reiterar en sus decisiones que en un Estado democratico de derecho, la
jurisdiccién penal militar ha de tener un alcance restrictivo y excepcional que
Unicamente debe juzgar a integrantes de la fuerza publica en servicio activo por la
comisién o faltas que por su naturaleza vulneren bienes juridicos propios del orden
militar. Por esta razén, la Corte ha concluido que respecto de situaciones gque
vulneren los derechos humanos de civiles bajo ninguna circunstancia puede
aplicarse la justicia penal militar.7

Asi mismo, la Corte ha destacado que cuando tribunales militares conocen de actos
que constituyen violaciones a derechos humanos en contra de civiles ejercen
jurisdiccién no sélo sobre el imputado -que debe ser una persona con la condicién
de militar y en servicio

activo- sino también sobre la victima civil quien participa en el proceso para hacer
efectivos sus derechos a la verdad, a la justicia y a la reparaciéon. Bajo esa 6ptica,
para la Corte: “las victimas de violaciones a los derechos humanos y sus familiares
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tienen derecho a que tales violaciones sean conocidas y resueltas por un tribunal
competente, de conformidad con el debido proceso y el acceso a la justicia. La
importancia del sujeto pasivo trasciende la esfera del ambito militar, ya que se
encuentran involucrados bienes juridicos propios del régimen ordinario”8.

ll. ANALISIS DE LOS PROYECTOS DE ACTO LEGISLATIVO

Los proyectos de acto legislativo 010 y 022 de 2014 contienen disposiciones
idénticas a las ya declaradas inexequibles (articulos 3 y 4 del acto legislativo 02 de
2012), que contrarian de igual forma el ordenamiento juridico nacional e
internacional. Estos proyectos de reforma constitucional presentan las siguientes
dificultades:

* Vulneran los principios constitucionales de independencia del poder judicial, juez
natural e igualdad ante la ley. La JPM es una dependencia administrativa adscrita al
poder Ejecutivo que asumiria funciones del poder judicial en materias no previstas
en la Constitucion.

* Amplia indebidamente el alcance de la JPM: Su competencia se vuelve general,
propicia la inestabilidad del sistema democratico al incluir en la Constitucién
conductas que no han sido tipificadas como delitos en el ordenamiento interno y su
aplicacién se extenderia a conductas cometidas antes de su vigencia.

* Distorsionan el DIH porque en vez de promover su aplicacién como marco de
proteccién mediante prohibiciones para la guerra, tal y como prevén los Convenios
de Ginebra y sus protocolos adicionales, es usado como causal de justificacién de
varias conductas en materia penal, y en relacién con uno solo de los actores del
conflicto.

(i) Independencia del poder judicial y debido proceso

Desde la década de los 80 los sistemas internacionales -tanto regionales como
universales- se han referido al tema de los tribunales militares, sus facultades,
limites y naturaleza excepcional, tanto a través de pronunciamientos de los érganos
convencionales de supervisién y de los procedimientos especiales, como mediante
el impulso y adopcién de instrumentos especificos (tratados, resoluciones,
declaraciones y recomendaciones). Esto ha permitido configurar un amplio corpus
juris a favor de la realizaciéon del derecho a la justicia y de la lucha contra la
impunidad tratandose de graves violaciones de los derechos humanos e
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infracciones al derecho internacional humanitario.

La justicia penal militar en Colombia es una entidad que depende del Ejecutivo y
tiene su origen y razon de ser en la fuerza publica. Indudablemente, la JPM es una
entidad muy importante para el correcto desarrollo de las funciones de las fuerzas
militares pero estructuralmente no es una institucién apta para administrar justicia
frente a hechos delictivos ajenos a la funcién militar, entre otras razones, por su
dependencia funcional del poder Ejecutivo.

La autonomia de la justicia estd determinada por su posicién como poder
independiente. La autonomia no puede ser declarada; necesita responder a una
estructura que la garantice en dos dimensiones, la institucional y la personal. La
declaracién de origen e intencién contenida en los proyectos ilustra el problema y
los conflictos de intereses que se suscitan

de la ampliaciéon de la competencia de la JPM, como dependencia del poder
ejecutivo, a conductas que rebasan las consideradas como faltas militares9.

Debe recordarse que la separacién de poderes es un principio basico que tiene
consecuencias profundas en como se estructuran los 6rganos que estan facultados
para administrar justicia. Si el principio no tiene reflejo en la estructura del Estado y
no se garantiza la independencia y autonomia de las instituciones que pueden
administrar justicia, nada de lo que se haga para garantizar la independencia y
autonomia del personal que conforma la institucién puede remediar la falta de
independencia y autonomia institucional. La naturaleza de la JPM como
dependencia del Ministerio de Defensa impide que esos valores se materialicen en
garantias institucionales. En efecto como lo sefalé la Corte Constitucional:

“(...) la justicia penal militar y la jurisdiccion indigena se encuentran autorizadas
constitucional y legalmente para administrar justicia de manera excepcional, pero,
como ha sefalado insistentemente la jurisprudencia, dichas autoridades no hacen
parte de la estructura organica de la Rama Judicial del Poder Publico (...) la (justicia)
penal militar y la indigena ejercen funcién jurisdiccional pero no hacen parte de la
rama judiciall0. (Negrillas fuera del texto original)

(ii) Competencia de la Justicia Penal Militar

La Oficina recuerda que la Constitucién reconoce que la primacia del poder civil
sobre el poder militarll es un principio esencial en el que se funda el Estado Social
de Derecho. Este principio constitucional tiene resonancia plena sobre los
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mecanismos de control respecto de las acciones realizadas por los integrantes de la
fuerza publica. En consecuencia, el respeto de este principio demanda que la
investigaciéon y el procesamiento de violaciones

a los derechos humanos e infracciones al DIH en los que estén involucrados
integrantes de la fuerza publica recaigan de manera exclusiva sobre la justicia
ordinaria.

Las disposiciones del articulo 1 de los dos proyectos de reforma constitucional
extienden el fuero penal militar a delitos que no guardan relacién con el servicio y
desbordan la proteccién de bienes juridicos relacionados con los intereses militares.
En relacién con estas problematicas el Comité de Derechos Humanos del PIDCP 12
advirtio,

“(...) las medidas adoptadas son contrarias a las recomendaciones del Comité: la
reforma de la justicia penal militar aprobada el 27 de diciembre de 2012 pone en
entredicho los progresos realizados por el Gobierno para garantizar que las
violaciones de los derechos humanos cometidas por las fuerzas del orden sean
objeto de una investigaciéon de conformidad con los principios de un juicio imparcial
y que la responsabilidad de los autores sea constatada. El ambito de intervencién
de la justicia penal militar debe limitarse estrictamente a los actos militares
cometidos por el personal en servicio activo”.

En ese mismo sentido, la Corte IDH ha sefialado que:

“(...) los criterios para investigar y juzgar violaciones de derechos humanos ante la
jurisdiccién ordinaria residen no en la gravedad de las violaciones sino en su
naturaleza misma y en la del bien juridico protegido. La Corte reitera (...) que, la
garantia del juez natural debe analizarse de acuerdo al objeto y fin de la
Convenciéon Americana, cual es la eficaz proteccién de la persona humana.”13

Los proyectos de actos legislativos amplian la competencia de la justicia penal
militar en dos aspectos: en primer lugar, invierten la regla general de competencia
en razén de la materia al otorgarle la facultad no solo para investigar delitos que
atentan contra bienes juridicos militares, sino todos aquellos que no estén
expresamente excluidos, los cuales son, por regla general, de competencia
exclusiva de la justicia ordinaria. En segundo lugar, le otorgan competencia para
conocer de las infracciones al Derecho Internacional Humanitario.
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A. LA RELACION DE LOS DELITOS CON EL SERVICIO MILITAR O POLICIAL

El proyecto de acto legislativo 010 de 2014 introduce un presuncion errada
respecto del nexo con el servicio como caracteristica de los delitos militares,
indicando que «un delito esta relacionado con el servicio cuando haya sido
cometido en el marco del desarrollo de operaciones militares u operativos policiales
y demas procedimientos, actividades y tareas realizadas por los miembros activos
de la fuerza publica, en desarrollo de la misidon constitucional, legal y reglamentaria
que les ha asighado»14.

Las acciones de la fuerza publica por definicidon se implementan a través de
operaciones militares o policiales; por ello, incorporar una presuncién constitucional
de esta naturaleza, impediria de manera absoluta que la justicia ordinaria tenga la
competencia sobre situaciones que constituyen violaciones a los derechos humanos
e infracciones al DIH realizadas en el marco de una orden de operaciones. El posible
nexo de un hecho calificable como delito con el servicio propio de la fuerza publica
no depende de la existencia o no de actos administrativos de planeaciény
coordinacién de la accion estatal, como es el caso de una orden de operaciones,
sino de la vulneracion de bienes juridicos de estricto orden militar o policial. Por
ello, la consagracién constitucional de esta presunciéon implica un retroceso en los
avances de la lucha contra la impunidad realizados por Colombia.

La justicia ordinaria ha proferido varias decisiones que han permitido avanzar en el
esclarecimiento de los hechos y la determinacién de responsabilidades en casos de
graves violaciones a los derechos humanos e infracciones al DIH realizadas en el
marco de operaciones militares en las que estuvieron vinculados integrantes de la
fuerza publical5. La existencia de una orden de operaciones no debe erigirse como
una causal o un eximente de responsabilidad como lo establece el Cédigo Penal
Militar, bajo la l6gica de la presuncién de legalidad de ese acto administrativo, que
le permita a los implicados evadir la supervisién y el control de las autoridades de la
justicia ordinaria.

La Corte Constitucional colombiana ha senalado en reiteradas oportunidades que la
competencia de la justicia penal militar depende de dos elementos que deben
presentarse de forma simultdnea, uno personal y otro funcional.

Frente al aspecto funcional, un delito podréa ser investigado por la JPM siempre que
se determine como elemento del tipo la relacion directa del supuesto criminal con
la prestacién del servicio militar o policiall6. En este sentido solo pueden ser
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entendidos como delitos relacionados con el servicio «aquellos cometidos por
miembros de la fuerza publica en servicio activo derivados directamente de la
funciéon constitucional que le es propia»17.

La reiterada jurisprudencia constitucional de la citada Corte ha sefialado que este
razonamiento “obedece a la necesidad de preservar la especialidad del derecho
penal militar y de evitar que el fuero militar se expanda hasta convertirse en un
puro privilegio estamental” 18. Asi, ha dicho la Corte:

“Hacer caso omiso de la relacién funcional o relajarla hasta el punto de que por ella
pueda entenderse todo lo que ocurra mientras se adelanta una accién emprendida
por miembros de la fuerza publica o todo aquello que se siga de su actuacién, como
se desprende de las expresiones examinadas, conduce inexorablemente a
potenciar sin justificacion alguna el aspecto personal del fuero militar. 19

El Tribunal Constitucional ha indicado que la relacién con el servicio se rompe
cuando los delitos son cometidos en ejercicio de la funcién constitucional pero
adquieren una gravedad inusitada. En igual sentido, un reciente fallo de unificacién
el Consejo de Estado sefialé que los limites al fuero penal militar constituyen una
garantia judicial efectiva para las victimas, para ese tribunal es claro que:

“La nocidn de relacidon con el servicio del integrante de la fuerza publica excluye
tres eventos en los que la justicia penal militar bajo ninguna circunstancia tiene
competencia: (i) si no hay un vinculo “proximo y directo” entre el delito y el
servicio; (ii) si el delito es de tal gravedad que ipso jure se rompe el vinculo con el
servicio, y (iii) si hay duda sobre cualquiera de estos elementos, en todos los casos
sera competente la justicia ordinaria.

(...) La nocién de acto relacionado con el servicio, segun la normativa interna, sera
ajena a este y no puede ser conocido en ningldn caso por la justicia penal militar,
cuando los miembros de fuerza publica incurran en violaciones graves a los
derechos humanos e infracciones al derecho internacional humanitario. Ante su
ocurrencia, no es menester establecer el nexo funcional con el servicio, toda vez
gue se trata de una infraccion al D.I.H y conductas reprochables como lo son los
crimenes de lesa humanidad, el genocidio, la desaparicién forzada, la tortura, las
ejecuciones extrajudiciales, el desplazamiento forzado, las violaciones y abusos
sexuales, actos de terror contra la poblacién civil y el reclutamiento de menores,
entre otras, serdan competencia de la justicia penal ordinaria que se encargara de
investigar y juzgar a sus presuntos responsables, pues estas conductas nunca
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podran tener nexo alguno con los deberes y las funciones asignadas por la norma
superior a la fuerza publica”20.

Debe advertirse que el literal 3 del articulo 1 del proyecto de acto legislativo 022 de
2014, sugiere que la relacién con el servicio se limita a que el delito ocurra en el
marco de un conflicto armado y solamente excluye de su competencia “los
crimenes de lesa humanidad, el genocidio, la desaparicién forzada, las ejecuciones
extrajudiciales, la violencia sexual, la tortura y el desplazamiento forzado”. Esta
limitacién es insuficiente y

contraria a los estandares internacionales. Invierte la regla general de competencia
asignada a la JPM, cuya naturaleza esta limitada a los delitos tipicamente militares;
omite una multiplicidad de conductas que no estan relacionadas con el servicio
como, por ejemplo, el reclutamiento y utilizacién de nifios, niflas y adolescentes,
conducta que constituye un crimen de guerra a la luz del Estatuto de Roma.

A la luz de los estandares jurisprudenciales mencionados ninguno de los criterios
contenidos en los proyectos de acto legislativo (el conflicto armado o una orden de
operaciones), son suficientes para deducir de su simple existencia un nexo entre la
conducta delictiva y las funciones constitucionales asignadas a la fuerza publica.

De otra parte, una de las disposiciones del proyecto de Acto Legislativo 010 de
2014, incorpora una modificacién constitucional mediante la cual “las faltas
disciplinarias cometidas por los miembros de |la Fuerza Publica en servicio activo,
seran investigadas y sancionadas en forma prevalente por las autoridades militares
y de policia con atribuciones disciplinarias (...)".

Como es evidente, la funcion de las autoridades disciplinarias militares y policiales
es extrafa a la supervigilancia ordinaria que realiza la Procuraduria General de la
Nacién sobre la actuacién de la fuerza publica. Los érganos encargados del dmbito
disciplinario castrense se limitan a la investigacion, el juzgamiento y la sancion de
faltas disciplinarias tipicamente militares y no sobre conductas que pueden dar
lugar a la aplicacién del poder preferente por parte de la Procuraduria. Debe
advertirse, desde otra perspectiva, que esta misma disposicion despoja a la
Procuraduria del poder disciplinario preferente respecto de graves violaciones a los
derechos humanos e infracciones al DIH, que constituyan faltas disciplinarias en las
gue puedan incurrir miembros de la fuerza publica.21

B. EL CONOCIMIENTO DE DELITOS QUE AFECTAN BIENES JURIDICOS NO MILITARES
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La regla general establece que todos los delitos deben ser investigados la justicia
ordinaria salvo aquellos tipicamente militares. En consecuencia, cuando existe duda
sobre la autoridad que debe investigar una conducta ésta debe ser asumida por la
Fiscalia general de la Nacién. Por esta razon la Corte Constitucional ha considerado:

“(...) que constitucionalmente el fuero penal militar se estableci6 como una
excepciéon a la competencia general de la jurisdiccién ordinaria para el
conocimiento de ese tipo de conductas, por lo tanto y como se indicé en la
sentencia C-399 de septiembre 7 de 1995, M. P. Alejandro Martinez Caballero, sus
alcances deben ser determinados en forma “estricta y rigurosa, no sélo por la ley
sino también por el intérprete”, como quiera que acorde con la hermenéutica
constitucional las excepciones, para evitar que se conviertan en la regla general,
deben ser interpretadas de forma restrictiva.”22

Un aspecto preocupante de esta iniciativa de reforma constitucional esta
relacionado con los crimenes internacionales de “ejecuciones extrajudiciales” y de
“lesa humanidad”. Como es sabido, estas conductas no estan tipificadas en el
ambito interno.

En el derecho penal interno la ejecucidon extrajudicial es una modalidad de violacién
grave de los derechos humanos que se encuentra subsumida en varios tipos
penales existentes bajo los nomen iuris de homicidio agravado (Cédigo Penal,
articulos 103 y 104), o el homicidio en persona protegida (Cddigo Penal, articulo
135). La figura del homicidio en persona protegida cobija las situaciones en las que
la muerte fue cometida en contra de una persona que amerita proteccién segun el
DIH, por ejemplo, un miembro de una guerrilla que ha sido puesto fuera de
combate, y posteriormente, es ejecutado extrajudicialmente. La Oficina ha
encontrado que muchas de las investigaciones en casos de ejecuciones
extrajudiciales se adelantan indistintamente por los dos tipos penales citados, de
acuerdo con la valoracién probatoria que hacen los fiscales de los casos. Esto
explica que no es necesario crear nuevos tipos penales para la persecucién de esta
modalidad de crimenes de sistema.

Es forzoso concluir entonces que la aparente exclusiéon de estas conductas del
conocimiento de la justicia penal militar es aparente y solo operarda en el futuro, una
vez dichos comportamientos se hayan consagrado en el legislaciéon interna como
tipos penales auténomos, si es que asi lo decide el legislador. Entre tanto, segun las
normas incluidas en los proyectos modificatorios de la Carta Politica (proyecto 022
de 2014, Senado), todas las investigaciones por los delitos de homicidio bajo las dos
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modalidades citadas y que involucran a miembros de la fuerza publica, como es el
caso de los homicidios presionados por resultados, reconocidos en la opinién
publica como “falsos positivos”, deberan trasladarse de manera forzosa a la JPM.

Igual consecuencia juridica deberd predicarse de todas las investigaciones que
cumplan con los requisitos para ser calificadas como crimenes de lesa humanidad a
la luz del derecho internacional penal vigente. Tal es el caso de las investigaciones
adelantadas por distintos tipos penales que sancionan actos que constituyen
violencia sexual, y en particular, violencia sexual asociada al conflicto armado
interno, en contra de las mujeres, nifos, nifas y adolescentes, cuya investigacion
por la justicia castrense ha sido prohibida de manera expresa por el Congreso de la
Republica23.

Una mirada sistematica de las reformas propuestas - Actos Legislativo y las leyes
ordinarias- permite concluir que la competencia de la justicia penal militar no sélo
se extenderia a violaciones graves a los derechos humanos e infracciones al DIH,
sino también a delitos comunes que son propios de la justicia ordinaria, en especial,
porque tutelan bienes juridicos de gran representatividad e impacto social.

A manera de ejemplo, interceptaciones ilegales de comunicaciones sucedidas en el
marco de operaciones de inteligencia como el caso “Andrémeda”, que involucran la
comisién de varios ilicitos como la interceptaciéon de datos informaticos (Art. 269 C,
Cdédigo Penal) y la violacion de datos personales (Art. 269 F, Cddigo Penal), seguin
ha sefialado la Fiscalia

General de la Nacién24, serian conocidos por la JPM. Estas conductas delictivas no
tienen ninguna relacién préxima ni directa con las funciones constitucionales
atribuidas a la fuerza publica, por el contrario, afectan gravemente derechos
fundamentales como la honra y la dignidad.

La Oficina recuerda que es un principio del Estado Social de Derecho el
sometimiento de todos los ciudadanos al imperio de la ley. No existe ninguna razon
para concluir que un delito es menos grave si lo comete un integrante de la fuerza
publica. Por el contrario, su actuacién como servidor publico es aun mas grave
porque compromete la responsabilidad del Estado. En este sentido, la aplicacion de
procedimientos o sanciones mas benéficas vulnera el principio de igualdad ante la

ley.

C. EL TRASLADO DE INVESTIGACIONES Y APLICACION RETROACTIVA DE LA LEY
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El proyecto de acto legislativo 022 de 2014 invierte el criterio general de la
primacia de la justicia ordinaria resolviendo la duda en favor de la JPM, establece un
afo de plazo para que la Fiscalia General remita los procesos que esté adelantando
“donde no se cumplan los supuestos para la competencia de la justicia ordinaria”
por hechos que hayan sino cometidos en un contexto de conflicto armado,
contrariando el derecho al juez natural y el principio de irretroactividad de la ley
penal.

Esta disposicién debe analizarse a la luz de las obligaciones internacionales de
Colombia tanto en materia de administracién de justicia como frente al deber de
garantia del Estado en casos de violaciones a los derechos humanos. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha advertido que:“(...). Cuando la justicia
militar asume competencia sobre un asunto que debe conocer la justicia ordinaria,
se ve afectado el derecho al juez natural y, a fortiori, el debido proceso, el cual, a su
vez, se encuentra intimamente ligado al propio derecho de acceso a la justicia tanto
del imputado como de la victima”.25

Un mecanismo para promover los derechos humanos y la lucha contra la impunidad
en el desarrollo de cualquier reforma al fuero penal militar o policial debe: 1)
preservar la competencia de la justicia ordinaria en los casos que estan bajo su
conocimiento, y 2) remitir los casos que iniciaron su tramite en la JPM, en los cuales
se investigan hechos que no tienen relacion con el servicio, como una
manifestacién del reconocimiento del caracter residual y excepcional de la justicia
castrense.

Por el contrario, la disposicién que aqui se comenta tiene una redaccién ambigua
que favorece la impunidad en casos de graves violaciones de los derechos
humanos, como se desprende de las siguientes consideraciones:

1) No define un limite sobre el estado procesal de las investigaciones que se
pueden trasladar, razén por la cual permitira la remisién de casos que incluso se
encuentren en etapa de juicio en la jurisdiccion ordinaria.

2) Permitiria el desconocimiento y la inaplicabilidad de decisiones judiciales
proferidas por altas cortes, dado que podrian ser enviados casos cuya competencia
ya fue resuelta por el Consejo Superior de la Judicatura a favor de la justicia
ordinaria.

© Naciones Unidas | 13



¢ N\ NACIONES UNIDAS
@

DY) DERECHOS HUMANOS Observaciones a los proyectos de Acto Legislativo N° 010 Y
Colombi 022 de 2014 Senado

3) Propiciaria el envio masivo de casos de graves violaciones a los derechos
humanos a la JPM, como las ejecuciones extrajudiciales, pues como se ha referido la
exclusion contenida en el articulo 1 del proyecto de Acto Legislativo 022 es
aparente porque se refiere a conductas no tipificadas actualmente en la legislaciéon
nacional.

De esta manera, el traslado de procesos no contribuye al esclarecimiento de los
hechos, ni al fortalecimiento de la transparencia en la rendicién de cuentas en
casos en los que se encuentran involucrados integrantes de la Fuerza Publica.

(iii) Distorsién del DIH

El articulo 1 de los proyectos de Acto Legislativo (que reproducen el contenido del
articulo 3 del fallido Acto Legislativo N° 2), establece que 1) todas las infracciones al
DIH podran ser conocidas por la justicia penal militar y, 2) el DIH es un marco
juridico de obligatoria aplicacién en todas las investigaciones que se adelanten en
contra de agentes de la fuerza publica.

Es importante recordar que el DIH no fue creado para que el esfuerzo bélico se
realice con mejores o mas eficaces métodos sino que procura establecer limites
para proteger a las personas que no participan directamente en las hostilidades o
que dejan de hacerlo. El DIH no es permisivo, no autoriza comportamientos o
conductas en el ambito de la guerra. Por el contrario, sus normas constituyen un
catalogo de prohibiciones que protegen a las personas y bienes. La interpretacién
de la Corte Constitucional ha establecido que: “(...) el derecho humanitario en
manera alguna legitima la guerra. Lo que busca es garantizar que las partes en
contienda adopten las medidas para proteger a la persona humana.” 26

Las normas que conforman el DIH no constituyen desde ningun punto de vista
beneficios para la conduccién de las hostilidades, ni ventaja militar para ninguno de
los actores que participan en las confrontaciones, sean estatales o no estatales. En
ese entendido, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha senalado que:

“Todos los actores armados, estatales o no estatales, estan entonces obligados a
respetar estas normas que consagran aquellos principios minimos de humanidad
que no pueden ser derogados ni siquiera en las peores situaciones de conflicto
armado.” y agrega: “Tampoco puede uno de los actores armados alegar el
incumplimiento del derecho humanitario por su contrincante con el fin de excusar
sus propias violaciones de estas normas, ya que las limitaciones a los combatientes
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se imponen en beneficio de la persona humana. Por eso, este derecho tiene la
particularidad de que sus reglas constituyen garantias inalienables estructuradas de
manera singular: se imponen obligaciones a los actores armados, en beneficio no
propio sino de terceros: la poblacidon no combatiente y las victimas de ese
enfrentamiento bélico.”27

La Oficina recuerda que durante el tramite del proyecto de Cédigo Penal Militar28
se presentaron las siguientes objeciones presidenciales con relacién a la
competencia de la justicia penal militar:

“Para el Gobierno, el texto aprobado es idéntico al examinado mediante la
Sentencia C-878 del 12 de julio de 2000, en la cual la Corte Constitucional sefialé
que era exequible “...en el entendido que los delitos en el enunciados, no son los
Unicos hechos punibles que han de considerarse excluidos del conocimiento de la
jurisdiccién penal militar, pues todas aquellas conductas que sean abiertamente
contrarias a la funcién constitucional de la Fuerza PuUblica y que por su sola
comisién rompan el nexo funcional del agente con el servicio, han de entenderse
excluidas del campo de competencia de esta jurisdiccion especial”. Agrego el
entonces Presidente de la Republica que: “Las violaciones de derechos humanos y
las infracciones del derecho internacional humanitario son contrarias a la misién
constitucional y legal de la fuerza publica y por lo tanto deben estar excluidas del
fuero militar”.29

La Corte Constitucional mediante la Sentencia C-533 de 2008 declaré fundadas las
objeciones presidenciales bajo el fundamento que ademas de la exclusién de delitos
que contenia el texto del proyecto “quedaban excluidos de la competencia de la
jurisdiccién penal militar los delitos de lesa humanidad, los que signifiquen atentado
contra el Derecho Internacional Humanitario y las conductas que sean abiertamente
contrarias a la funcidon constitucional de la Fuerza Publica y que por su sola
comisidon rompan el nexo funcional con el servicio.”30 Por esta circunstancia, el
proyecto fue devuelto al Congreso para corregir esta disposicidon. Posteriormente,
fue aprobada la Ley 1407 de 2010 (Cédigo Penal Militar) considerando esta
restriccion.

Las propuestas de reforma constitucional que aqui se estudian desconocen este
valioso precedente constitucional y la postura que en su momento tuvo la maxima
autoridad del poder ejecutivo.

A partir de la jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre el alcance del derecho
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internacional humanitario en el ordenamiento juridico colombiano, es posible
establece que: a) las infracciones al DIH no tienen una relacién préxima y directa
con el servicio dado que son abiertamente contrarias a las funciones
constitucionales y legales de la fuerza publica. Asi mismo, afectan de tal manera la
dignidad humana y los demds derechos humanos basicos fundamentales que se
caracterizan por tener una gravedad inusitada; b) Las normas que conforman el
corpus juris del DIH no establecen un marco legal de andlisis diferenciado, ni
condiciones favorables para el procesamiento, investigacién y el juzgamiento penal
de las conductas desplegadas por cualquiera de los actores que participan en el
conflicto armado sean estatales o no estatales.

Por esta razoén, para la determinacién de la responsabilidad penal respecto de
infracciones al DIH cometidas por cualquiera de los actores involucrados en las
hostilidades, no se requiere de la identificacidén y aplicacién de reglas juridicas
especiales, ni protocolos especificos derivados de las obligaciones contenidas en la
estructura dogmatica y sustantiva del DIH, dado que estas conductas deben ser
valoradas bajo el marco juridico establecido por los principios generales, normas
sustantivas y procesales de la legislacidon penal ordinaria, aplicable a todos los
ciudadanos.

La Oficina reitera que el DIH no suplanta el marco juridico penal ordinario
establecido por cada Estado. Colombia ha avanzado en la tipificacion de conductas
que constituyen violaciones de los derechos humanos e infracciones graves al DIH
en su legislaciéon penal, razén por la cual cuenta con normas penales que le
permiten perseguir de manera adecuada a los perpetradores de estos crimenes.
Una interpretaciéon contraria quebrantaria los derechos al debido proceso y a la
igualdad en materia de persecucién penal en favor de uno de los actores que
participan en el conflicto armado.

Debe reiterarse que el DIH obliga a todas las partes que participan en el conflicto,
pero de ello no puede deducirse la facultad de una de ellas para determinar la
gravedad de la infraccion al investigar, juzgar y sancionar a quienes son
responsables. Las prohibiciones del DIH son normas de ius cogens, las cuales, como
consensos de la humanidad, no pueden ser reinterpretadas por los actores de los
conflictos para obtener de ello un beneficio.

De otro lado, la imposicién a los operadores de la justicia de un marco juridico para
la valoracién de la responsabilidad penal, diferente al establecido por la legislacién
penal general aplicable a todos los ciudadanos, supone una vulneracién de la
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autonomia y la independencia del poder judicial. En ese sentido, es necesario
ratificar que el respeto y la garantia del cumplimiento de las normas del DIH reposa
en los actores que participan en la conflicto armado - fuerza publica y grupos
armados irregulares- quienes son destinatarios de estas disposiciones y no en las
autoridades judiciales encargadas de juzgar y sancionar estas conductas.

El proyecto de Acto Legislativo No. 22 pretende que incluso las graves violaciones a
los derechos humanos sean analizadas a la luz del DIH. En este sentido, debe
recordarse que la H. Corte Constitucional ha sefialado que:

“(...) a diferencia de la finalidad del fuero de los miembros del Congreso de la
Republica, que busca “constituir un privilegio protector de la investidura, y asegurar
al madximo la independencia en el juicio”31, “no puede entenderse el fuero militar
asociado, como en el pasado, a la idea de privilegio, prerrogativa, prebenda o
gracia especial para el juzgamiento de los miembros de la fuerza publica por los
delitos que cometan con ocasién del servicio que cumplen, en condiciones
materiales y juridicas diferentes frente a las demads personas sobre las cuales recae
en un momento dado la accién punitiva del Estado que favorezca la impunidad,
pues ello implicaria el otorgamiento de un trato particularizado, contrario al
principio de igualdad y a la idea de justicia”32.

Los militares y policias colombianos se enfrentan a situaciones complejas; no
obstante, su accionar no puede estar al margen del derecho internacional de los
derechos humanos. La legitimidad del uso de la fuerza por parte de agentes
estatales pasa por el respeto del derecho internacional de los derechos humanos en
toda circunstancia. Este principio esta claramente consignado por el derecho
internacional a partir, fundamentalmente, de pronunciamientos de la Corte
Internacional de Justicia y el Comité de Derechos Humanos33.

Asi, la Corte Internacional de Justicia ha indicado que en situaciones de conflicto
armado pueden presentarse tres situaciones posibles: “algunos derechos pueden
estar contemplados exclusivamente en el derecho internacional humanitario, otros
pueden estarlo exclusivamente en el derecho de los derechos humanos y otros en
ambas ramas del derecho internacional.”34

Las obligaciones internacionales que emanan del derecho internacional de los
derechos humanos y del derecho internacional humanitario no son excluyentes, por
el contrario, brindan una proteccién complementaria a las personas35. Asi, el
nlcleo esencial de derechos inderogables36 que consagra el derecho internacional
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de los derechos humanos también se aplica en situaciones de alteraciéon de orden
publico, incluso en situaciones de

conflicto armado. La existencia de un conflicto armado no anula la vigencia del
derecho internacional de los derechos humanos. La situacién de conflicto demanda
la aplicacién concomitante de ambas ramas del derecho internacional con el fin de
brindar la mas amplia proteccién al ser humano. El derecho internacional de los
derechos humanos también es un marco de referencia obligado para la Fuerza
Publica.

IV. RECOMENDACIONES

La ACNUDH destaca que una justa y adecuada regulaciéon de los tribunales militares
acorde con el derecho internacional de los derechos humanos es esencial para una

correcta administracidon de justicia, una plena vigencia del derecho a un juicio justo,
asi como para erradicar la impunidad de las violaciones a los derechos humanos.

El Estado colombiano enfrenta varios desafios para asegurar el acceso a la
administracion de justicia y la proteccién judicial efectiva de las victimas que han
sufrido violaciones de los derechos humanos e infracciones graves al derecho
internacional humanitario. En este contexto es fundamental que las reformas
legislativas relacionadas con la justicia penal militar estén en consonancia con los
compromisos internacionales asumidos por el Estado. Estas obligaciones adquieren
una dimensién mayor cuando se trata del procesamiento de conductas cometidas
por agentes estatales dado que en ellos reposa el cumplimiento de los fines
constitucionales y la garantia de la vida, honra y bienes de los ciudadanos.

El Congreso de la Republica debe reconocer que la justicia ordinaria es el foro
competente y adecuado para conocer de violaciones a los derechos humanos e
infracciones al DIH cometidas por los integrantes de la fuerza publica, asunto que
constituye una garantia para la debida administracién de justicia y el debido
proceso. La investigacidon adelantada por jueces ordinarios fortalece la legitimidad y
la credibilidad de la fuerza publica en un sistema democratico en la medida que
brinda certeza a toda la sociedad de que el examen judicial de sus acciones sera
realizado por un tribunal independiente e imparcial que garantiza, por un lado, el
derecho de los familiares de las victimas que hayan padecido algun tipo de
violacién a sus derechos, y por otro, el debido proceso legal para los integrantes de
la fuerza publica que sean investigados.

Debe reiterarse que la transparencia en la implementacién de politicas para la
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rendicion de cuentas respecto de la responsabilidad de agentes estatales y los
demds actores que han participado en el conflicto armado, contribuye a la
consecucion de una paz sostenible y duradera.

De acuerdo con el inciso segundo del articulo 93 de la Constitucion Politica de
Colombia, los derechos y deberes consagrados en ella deben interpretarse de
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados
por Colombia, por lo que al adoptar disposiciones normativas, al aplicarlas y al fijar
judicialmente sus alcances, las autoridades nacionales han de tener siempre en
cuenta los instrumentos internacionales universales y regionales, asi como la
doctrina y la jurisprudencia adoptadas por los érganos internacionales competentes
para interpretar la naturaleza, el contenido y el valor juridico de normas
pertenecientes al ordenamiento internacional positivo y aun de las reglas del
derecho consuetudinario. En consecuencia, el Congreso debe hacer un analisis de
las propuestas de reforma constitucional a la luz del bloque de constitucionalidad, y
verificar su compatibilidad con los principios y los valores en materia de justicia y
las obligaciones internacionales del Estado.

Finalmente, y dada la importancia que tienen estos proyectos de Acto legislativo
para el desarrollo adecuado de la funciones de la Fuerza Publica y la necesidad de
ajustar sus disposiciones a la Constitucién Politica y a los compromisos
internacionales asumidos por el Estado colombiano, la ONU - Derechos Humanos
reitera su interés y disponibilidad para asesorar al Congreso de la Republica en la
determinacién de sus alcances.

1 Misién de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
a Colombia, julio 16 a 19, 2013:
http://www.hchr.org.co/publico/comunicados/2013/comunicados2013.php3?cod=41
&cat=91; Oficina de la ONU para los Derechos Humanos se pronuncia sobre fuero
militar, junio 14, 2013:
http://www.hchr.org.co/publico/comunicados/2013/comunicados2013.php3?cod=36
&cat=91; Pronunciamiento de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos sobre fuero militar en Colombia, noviembre 27, 2012:
http://www.hchr.org.co/publico/comunicados/2012/comunicados2012.php3?cod=24
&cat=88; Intervencion de la Oficina en Colombia de la Alta Comisionada de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos en el Congreso de la Republica de
Colombia: audiencia publica sobre proyecto fuero militar, noviembre 15, 2012;
Colombia: Expertos de Naciones Unidas hacen un llamamiento a las autoridades
para que reconsideren la reforma constitucional del fuero penal militar, octubre 22,
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http://www.hchr.org.co/publico/comunicados/2012/comunicados2012.php3?7cod=22
&cat=88; Intervencién del Representante en Colombia de la Alta Comisionada de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Constitucién y Fuero Penal Militar,
Universidad Sergio Arboleda, agosto 30, 2012:
http://www.hchr.org.co/publico/pronunciamientos/ponencias/ponencias.php3?cod=1
44&cat=24; CIDH expresa preocupacion por reforma constitucional en Colombia,
enero 4, 2013: http://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2013/004.asp

2 Corte Constitucional Expediente PE-039- Sentencia C-388 de 2014, M.P. Luis
Guillermo Guerrero Pérez.

3 Informe de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos sobre la situacidn de Derechos Humanos en Colombia durante el afio
2012, especialmente parr. 79 a 84. En:
http://www.hchr.org.co/documentoseinformes/informes/altocomisionado/informe201
2.pdf

4 Informe de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos sobre la situacién
de los derechos humanos en Colombia. “Verdad, Justicia y reparacion”,
especialmente paginas 170-188. En:
http://www.oas.org/es/cidh/docs/pdfs/justicia-Verdad-Reparacion-es.pdf

5 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
Observaciones frente al proyecto de ley 85 de 2013, en:
http://www.hchr.org.co/publico/pronunciamientos/ponencias/Observaciones OACNU
DH_proyecto JMP.pdf.

66 Relator Especial de la ONU sobre ejecuciones extrajudiciales, sumarias o
arbitrarias. Informe “Los derechos civiles y politicos en particular las cuestiones
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