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Reflexiones preocupantes y bien argumentadas sobre el proyecto de ley estatutaria
gue modifica el régimen aplicable al juzgamiento de los militares y los policias. Un
franco retroceso.

El proyecto

El proyecto de ley estatutaria que acaba de ser presentado por los ministros de
Justicia y de Defensa a consideracion del Congreso merece toda nuestra atencién.
Esta trazando lineas de batalla y enmarafiando el Estado de derecho en el pais. El
proyecto sefiala un rumbo peligroso para la administracién de justicia, extiende
privilegios e inmunidades a los militares, y cosecha una version amafada del
derecho internacional humanitario (DIH) que esta lejos de sus fines humanitarios.
En términos concretos, el proyecto quiere consolidar la excepcionalidad como
norma y suspender el imperio de la ley, otorgando un trato distinto y preferencial a
los militares.

Breve recordatorio

Este proyecto surge para desarrollar la reforma constitucional que fue aprobada en
diciembre de 2012 para “blindar a los militares” y, en palabras del ministro de
Defensa, “responder de manera integral al problema de la ausencia de garantias y
reglas claras para los miembros de la Fuerza Publica” . La Constitucion fue
modificada para que la Fuerza Publica pudiera contar con “un marco juridico claro
que les permita actuar de manera efectiva y sin vacilaciones frente a las amenazas
que atentan contra el orden constitucional y contra los ciudadanos” . Hace un ano
escribi dos andlisis en Razén Publica sobre ese acto legislativo: “Reforma
constitucional de la justicia penal militar: éseguridad o escudo?” y “Justicia penal
militar recargada”. Esta vez debo explicar lo que se pondria en juego con la
aprobacién del mencionado Proyecto de ley estatutaria (en adelante “Proyecto),
que desarrolla el cambio a la Carta Politica que todavia esta pendiente de control
por parte de la Corte Constitucional.

Lo que estd en juego

El Proyecto tiene un poco de todo. Supuestamente, por tratarse de una ley
estatutaria, el deberia cefirse estrictamente a la materia que dice regular; no
obstante, el proyecto presentado abarca muchos asuntos. A manera de ejemplo,
altera la estructura del Estado, puesto que estd cambiando el modo de administrar
justicia en el pais. Introduce modificaciones, sin hacerlo explicito, a la Ley
Estatutaria de la Administraciéon de Justicia (ley 270 y respectivas reformas) y a los
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dos Cddigos de Procedimiento Penal (leyes 600 y 906), y modifica las competencias
de jueces y fiscales. Igualmente, introduce cambios explicitos al Cédigo Penal (ley
599) y otros de manera subrepticia, pretendiendo controlar la manera como los
operadores de justicia deben interpretar la ley. Para rematar, busca poner en
marcha una visién remozada del derecho fundamental al debido proceso para
proteger a los militares del sistema de administracidon de justicia. Esto tendra
efectos generales, pero es sélo para militares (y policias).

Un DIH un poco raro

El Proyecto introduce una nocidn del DIH para torcer el curso de la justicia. En vez
de prohijar los objetivos de proteger la vida humana y mitigar el sufrimiento del
conflicto armado, el gobierno promueve una versién insélita del DIH, para crear un
marco justificativo de las acciones militares y ampliar el alcance de la Justicia Penal
Militar (JPM) a las infracciones del DIH. Segun el articulo 7 del Proyecto, este lente
del DIH no muy humanitario se aplicard “exclusivamente a la investigacién,
acusacion y juzgamiento de los miembros de la Fuerza Publica”. Es decir, la version
oficial del DIH es sélo para militares. EI DIH genuino, por el contrario, se debe
aplicar a todas las partes en conflicto. Ademas, la nocién amanada desconoce
deliberadamente la aplicacién concomitante del derecho internacional de los
derechos humanos en un conflicto armado no internacional, como el colombiano.

Justicia que no es justicia

Digo que este Proyecto le daria un golpe de estado al imperio de la ley, porque
pretende que a los militares se les aplique un régimen especial, aunque cometan
delitos ordinarios. Por un lado, pretende robustecer el alcance de la JPM, bajo los
argumentos de que hay cosas que los civiles no entienden de la légica militar y que
un militar juzgando a un militar es un esquema justo. Recuerden que la JPM no hace
parte de la Rama Judicial, sino del Ejecutivo; no obstante se dice que administra
justicia. En el Proyecto se declara la independencia y la imparcialidad de la JPM
(articulos 48 a 68), pero su estructura sigue igual: la JPM estd adscrita al Ministerio
de Defensa y su anunciado Consejo Directivo puede estar integrado por el
Comandante General de las Fuerzas Militares y el Director de la Policia Nacional
(articulo 52). La independencia y la imparcialidad no se ganan mediante
declaraciones; son valores que requieren cambios estructurales y practicas
concretas. Nuevamente, en términos cristalinos: la JPM es justicia y, a la vez, no lo
es. Esta contraposicién hace parte de la esencia de los estados de excepcidén, segun
Giorgio Agamben, quien reflexiona licidamente sobre este concepto. “Estar-fuera y,
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no obstante, pertenecer” . La JPM puede darse el lujo de tener reglas propias,
tipicamente militares, y nociones marciales de justicia, y no estar atada a la l6gica
del Estado de derecho y del sistema de justicia democratico que nos rige a todos,
salvo a ellos, militares (y policias). Como dije: es justicia, pero no es justicia.

Justicia ordinaria a favor de los militares

El Proyecto establece nuevos érganos de algun poder - no es claro de cual - para
controlar la persecucion penal que se adelanta en contra de militares (y policias),
sin importar el régimen procesal que se esté aplicando. El primer ente es un
engendro bastante particular; se denomina la Comisidn técnica de coordinaciéon
(articulos 69 a 82). Esta integrada por cinco personas, tres de ellas pueden ser
militares en servicio activo. La comisién debe “constatar” o “verificar” hechos que
puedan ser criminales y recomendar que la Fiscalia General de la Nacién (FGN) o la
JPM investiguen, o que no lo hagan. No es claro cuando opera, ni bajo qué
autoridad, pero puede hacer algo que se parece mucho a lo que debe hacer una
autoridad judicial con el apoyo de la policia judicial: iniciar o archivar la
investigacién de un hecho criminal. El otro érgano es, en principio, judicial; sin
embargo, su lugar dentro del sistema de administracién de justicia no es claro
(articulos 83 a 96). Se trata de un nuevo tribunal que asumiria funciones
extraordinarias de control sobre los fiscales que se han atrevido a ejercer la accién
penal contra oficiales del Ejército por sus delitos, incluyendo homicidios agravados
u homicidios en persona protegida. Lo curioso es que, de ser aprobado, podra
ejercer este control en el marco de procesos regidos por el Cédigo de Procedimiento
Penal anterior (ley 600), los cuales no estan sujetos a un régimen de control de
garantias por autoridad judicial (articulo 91, Paragrafo). Ademas, el tribunal
resolverd todas las colisiones de competencia entre la justicia ordinaria y la JPM.
Este Tribunal de Garantias Penales, compuesto por ocho miembros (cuatro de los
cuales son militares y policias en retiro), no tiene superior jerarquico, y es sélo para
militares. Aparentemente no hay una autoridad judicial superior o externa que lo
controle, ya que el toma decisiones y resuelve las apelaciones que surjan; no
obstante si puede controlar a todos los fiscales.

Un derecho penal especialisimo: sélo para militares

El Proyecto pretende suspender, sélo para militares (y policias), la aplicaciéon del
derecho penal ordinario y propone un nuevo régimen - con nuevas reglas
procesales, nuevos tipos penales, y nuevas interpretaciones de las causales de
ausencia de responsabilidad penal y de formas de intervencién criminal, (aunque
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resulte redundante) - sélo para militares. El Proyecto introduce novisimas
construcciones de tipos penales y estructuras de imputacién que son mas
favorables para ellos. Por ejemplo, reinterpreta y desnaturaliza la autoria mediata
(articulo 33) para gque nunca pueda ser aplicada a los mandos militares, exigiendo,
entre otras, que el “autor mediato” sea lider de una organizacién jerdrquica que
actla “completa y estructuralmente” de forma ilegal y que, ademas, ordene la
comisiéon de delitos. Es claro que probar el caracter estructuralmente ilegal de la
actuaciéon de miembros de las fuerzas armadas es tarea imposible; de aqui que la
formula se vuelva inocua. De igual forma, reinterpreta (sélo para militares) cémo
debe aplicarse la comisién por omisién - una regla de caracter general que
determina la responsabilidad penal de todos los servidores publicos que tienen “el
deber juridico de impedir un resultado perteneciente a una descripcion tipica y no lo
llevare(n) a cabo, estando en posibilidad de hacerlo” (Cédigo Penal, articulo 25).
Como esta norma es incdémoda para algunos mandos militares, es reinterpretada en
el Proyecto tal forma que pierde efecto el deber de cuidado o el deber de garantia.
El articulo 31 del Proyecto condiciona su aplicacién a que el garante “tenga el
control efectivo”, no a que “deba tenerlo”, como deberia ser. Ademas, le da al
garante - y un oficial del Ejército debe serlo - un par de salidas para evadir la
responsabilidad penal: (1) puede demostrar que no disponia de los recursos o los
medios para evitar los crimenes; o (2) las circunstancias facticas no se lo
permitieron. Y, en el mundo militar, en dénde lo factico siempre genera la
necesidad y, por lo tanto, el estado de excepcidén, esta férmula es la mejor manera
para conseguir que, aunque pase algo - es decir, que la tropa que debe estar bajo
el mando de un superior cometa un homicidio - el comandante no tenga que
responder por nada. El régimen propuesto es distinto del que se aplica a todos los
ciudadanos, pero pretende ser igual. Es como dicen en la India: “Same, same, but
different” (igual, igual, pero diferente). Las reglas de juego para militares
cambiardn; serdn mas protectoras de sus intereses. Este es el mundo al revés: en
vez de exigirle a los servidores publicos que estan autorizados a utilizar la violencia
letal mas cuidado en el desempefio de sus funciones y aplicarles mas controles, el
gobierno pretende que los legisladores aprueben férmulas sobre el régimen de
responsabilidad penal que les resulten mas relajadas. Es decir, el derecho penal se
hace mas laxo con los que tienen licencia (legal) para matar. El Proyecto pone en
marcha un derecho penal excepcional sélo para militares. que suspende y
desnaturaliza el derecho penal ordinario. Recurriendo a Agamben, el estado de
excepcidon se consolida, no como una dictadura, sino como “un espacio vacio de
derecho, una zona de anomia en que todas las determinaciones juridicas (...) son
desactivadas” .
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Y de remate: {qué pasa con los “falsos positivos”?

Para atender el problema de los “falsos positivos”, el Proyecto propone un tipo
penal que denomina “Ejecucién extrajudicial”, el cual contiene tantos elementos
gue sera imposible de probar. Ademas, justo después de su consumacion, momento
clave para definir cual es la autoridad competente para investigar (la militar o la
ordinaria), este delito es idéntico al homicidio agravado o a un homicidio en persona
protegida, pero sin tanto enredo. Como veremos, los promotores de la iniciativa
legislativa pretenden, sin rodeos, que los homicidios pasen a la JPM; de esta
manera, las ejecuciones quedaran tapadas. El articulo 43 propone adicionar este
articulo al Cédigo Penal: “Articulo 104B. Ejecucién extrajudicial. El servidor publico
gue con ocasion del ejercicio de sus funciones matare a una persona y puesto con
este propédsito después de haberla dominado en estado de absoluta indefensién,
incurrira en prisiéon de...”. Para que no haya duda: no hay error en la transcripcién;
eso es lo que dice. No hay necesidad de crear esta figura; existe en el Cédigo Penal
un delito completamente idoneo para perseguir el comportamiento conocido
cologuialmente como “falso positivo”: homicidio agravado (Ley 599, articulos 103 y
104). Su formulacidén es sencilla y todo el mundo la conoce: “el que matare a otro,
incurrird en prisién de...”. Cuando el que mata es un servidor publico, el régimen
penal vigente lo sanciona con mayor rigor. Ademas, existen circunstancias de
agravacioén punitiva cuando se mata con sevicia, o “colocando a la victima en
situacion de indefensién o inferioridad o aprovechandose de esta situacién”, o “para
preparar, facilitar o consumar otra conducta punible; para ocultarla, asegurar su
producto o la impunidad, para si o para los coparticipes”. Asimismo, existe el
homicidio en persona protegida por el DIH (Ley 599, articulo 135), que otorga
proteccién especial tanto a civiles como a combatientes que han quedado fuera de
combate. Todas estas normas existen en el Cdédigo Penal vigente. ¢éEntonces para
gué se necesita el nuevo delito? La respuesta no es clara y puede ser macabra:
para asegurar que los militares procesados por homicidio agravado o por homicidio
en persona protegida sean juzgados por la JPM. En la exposicién de motivos del
Proyecto, la ministra de Justicia y el ministro de Defensa dicen:

“Esta definicidn estricta (del tipo penal propuesto) permite asegurar que todas las
ejecuciones extrajudiciales en estricto sentido sean juzgadas por la jurisdiccién
ordinaria, a la vez que las muertes en combate cuya legalidad se cuestiona por
aspectos técnicos y militares, que serian catalogadas como homicidios en persona
protegida, sean investigadas y juzgadas por la justicia penal militar.” “Asi, por
ejemplo, un caso como el de los jovenes de Soacha seria claramente de
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competencia de la jurisdiccion ordinaria, pero un caso como el de la muerte de un
miembro de la guerrilla donde existen dudas sobre el modo de desarrollo de un
combate por motivo de la posicién tactica de las Fuerzas Militares o la superioridad
numérica de un destacamento militar, o un caso en que una unidad militar comete
un error e inadvertidamente dispara a una persona civil, serian de competencia de
la justicia penal militar, por requerir una evaluacién técnica de aspectos militares”.

El problema con esto es que todos los casos de “falsos positivos” son homicidios
agravados u homicidios en persona protegida, con toda la cobertura burocratica y
administrativa del caso. El caso referido de los jovenes de Soacha no es distinto. Sin
investigacion independiente, este caso seguiria impune. De hecho, buena parte del
caso sigue impune, pero esa es otra larga historia. Si la Fiscalia no investiga los
“falsos positivos” de manera técnica y sistematica, con autonomia, independencia e
imparcialidad, los responsables, especialmente los superiores jerarquicos, seguiran
amparados por la impunidad. Lo que los ministros denominan como casos donde
“existen dudas” son todos. Todo “positivo” presentado por una unidad tactica,
cuenta con la documentaciéon para hacerlo parecer una baja en combate de lo que
denominan, en el Proyecto, “un blanco legitimo” (articulo 10). Y, para disminuir el
riesgo de que se haga justicia, la legitimidad del “blanco” se presume, mediante la
maravillosa conjuncién de las siguientes normas: articulos 14.c, 39 y 40 del
Proyecto en cuestidn, garantizando asi que la JPM sea la autoridad competente para
investigar esos homicidios. Asi, los “falsos positivos”, que son homicidios cometidos
contra guerrilleros fuera de combate, campesinos, jévenes drogadictos y otras
personas gue fueron consideradas como “vidas superfluas” por los militares, seran
juzgados en casa (por una justicia militar). Y hasta aqui el enredo. Cémo pueden
ver, sencillamente: ino hay derecho!

Notas

1. Juan Carlos Pinzén Bueno, Ministro de Defensa Nacional, Proyecto de Acto
legislativo de reforma a la JPM, Exposiciéon de motivos, 2012, p. 3.

2. Ibid.

3. Giorgio Agamben, Estado de excepciéon. Homo sacer Il, 1., Valencia, Espafa,
Editorial Pre-Textos (2004), p. 55.

4. Agamben, p. 75.
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www.razonpublica.com/index.php/politica-y-gobierno-temas-27/3657-el-fuero-derec
ho-penal-por-militares-para-militares.html
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