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por el cual se modifica el articulo 20 de la
Constitucion Politica, se establece el acceso a
banda ancha en internet como derecho funda-

mental y se dictan otras disposiciones.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. El articulo 20 de la Constitucion
Politica quedara asi:

Articulo 20. Se garantiza a toda persona la li-
bertad de expresar y difundir su pensamiento y
opiniones, la de informar y recibir informacién ve-
raz e imparcial, disponer de acceso a banda ancha
en internet y fundar medios masivos de comuni-
cacion.

Estos son libres y tienen responsabilidad social.
Se garantiza el derecho a la rectificacion en condi-
ciones de equidad. No habra censura.

Paréagrafo Transitorio. En un término no mayor
a seis meses, a partir de la vigencia del presente
Acto Legislativo, el Gobierno Nacional presentara
el proyecto de reglamentacion correspondiente.

Articulo 2°. Vigencia. El presente acto Legisla-
tivo rige a partir de la fecha de su promulgacion.

Presentado por:

7!’7/745-"7’}/ 1’-‘"/”),, =_
JORGE HERNANDO PEDRAZA
Senador

EXPOSICION DE MOTIVOS

Como contribucion cierta al reconocimiento de
los ciudadanos como personas en un mundo glo-
balizado y de vertiginosa transformacion, conse-
cuencia de la revolucion tecnol6gica que enfrenta
y, de la misma manera, como aporte efectivo para
la creacién de condiciones que conviertan al nues-
tro en un pais competitivo y productivo se propone
el establecimiento de la banda ancha en Internet
como Derecho Fundamental.

Sea lo primero recordar que en la “Declaracion
Conjunta de Libertad de Expresion e Internet” de
la ONU y OEA, se afirm6 que internet juega un
rol fundamental para el desarrollo de la libertad de
expresion y que es una herramienta esencial tanto
para la defensa de todos los demas derechos como
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elemento fundamental y angular de la democracia,
pues no s6lo es un medio que permite a miles de
millones de personas en todo el mundo expresar
sus opiniones, sino que a la vez incrementa sig-
nificativamente su capacidad de acceder a infor-
macion, fomenta el pluralismo y la divulgacién de
informacion?.

Esta pretension se comprende mejor con las
consideraciones y referencias que a continuacion
se consignan.

LA REVOLUCION DE LASTIC

No cabe duda, como lo afirman Mufioz y Nuiiez
(2009), que las TIC, han transformado el mundo
en un corto periodo de la historia, han eliminado
fronteras, disminuido distancias, conectado el pla-
neta de manera tal que en milésimas de segundo
las personas se pueden comunicar entre si desde
cualquier parte, dando lugar, de esta manera, a la
globalizacion, entendida como “el o los procesos
que encarnan el cambio en la organizacién espa-
cial de las relaciones y transacciones sociales, ge-
nerando flujos y redes transcontinentales e interre-
gionales de actividad, interaccion y ejercicio del
poder...” (Brunner, 2000)

Con razbn se indica en la Introduccion del Plan
Nacional de TIC que “el desarrollo de las TIC ha
desencadenado un cambio estructural en el &mbito
productivo y social de las sociedades modernas. Y
no es para menos: su uso ha implicado una revolu-
cién que ha transformado la forma como se produ-
ce, divulga y utiliza la informacién en la sociedad”
(Ministerio de Comunicaciones — Plan TIC, 2008,
p. 3).

Las TIC pueden definirse como el conjunto de
procesos y productos derivados de las nuevas he-
rramientas tecnoldgicas, informaticas y digitales
que han sido producidas por el mercado en la so-
ciedad actual a consecuencia de fenémenos como
la globalizacion y por las caracteristicas inherentes
a estas, entre las cuales se pueden mencionar: in-
teraccion, inmediatez, innovacion, digitalizacion,
automatizacién, interconexion, diversidad y altos
pardmetros de calidad de multimedia. De la mis-
ma manera, pueden ser presentadas como medios
y productos socioculturales que responden a cam-
bios de orden planetario en diferentes aspectos ins-
trumentos técnicos que se basan en la informatica,
la microelectrdnica y las telecomunicaciones que
interactuan y se interconectan para permitir con-

1  Declaracion Conjunta de Libertad de Expresion e
Internet, del Relator Especial de las Naciones Unidas
(ONU) para la Libertad de Opinion y de Expresion,
la Representante para la Libertad de los Medios de
Comunicacioén de la Organizacion para la Seguridad y
la Cooperacion en Europa (OSCE), la Relatora Especial
de la Organizacion de Estados Americanos (OEA)
para la Libertad de Expresion y la Relatora Especial
sobre Libertad de Expresion y Acceso a la Informacion
de la Comision Africana de Derechos Humanos y de
los Pueblos (CADHP) de fecha 1 de junio de 2011.
Disponible en la pagina web:

http://www.cidh.oas.org/relatoria/showarticle.
asp?artiD=849&I1D=2

seguir nuevas realidades comunicativas y educati-
vas” (Cabero, 2005).

Estas herramientas han producido entre otras,
tres grandes transformaciones. La primera es la
generacion de nuevos patrones de interaccion so-
cial. La segunda, irrumpe en el sector productivo
con la redefinicion de la forma como las empresas
se relacionan con sus clientes y de los procesos de
distribucién y mercadeo, de las formas de parti-
cipacion y de los estilos de gerencia. La tercera,
se refiere a la transformacioén en la educacion y la
cultura, pues las TIC ofrecen nuevas posibilidades
pedagdgicas, nuevo conocimiento y accesos a en-
tornos educativos virtuales que llevan a repensar el
proceso de aprendizaje.

La relacion entre Estado y las TIC se pueden
expresar desde dos dimensiones. Por un lado, la
promocién de sociedades de la informacién con un
enfoque de crecimiento econdomico con equidad'y
por otro, la transformacion del Estado buscando
mayor transparencia y eficiencia 10 cual dan lugar
a agendas de politica que se pueden integrar en lo
regional (Cepal, Europeaid, 2005, junio).

Precisamente, uno de los desarrollos méas im-
pactantes de las TIC y de la globalizacién ha sido
la Sociedad de la Informacién que, segin Cas-
tells (2005), es una forma especifica de organiza-
cidén social en la que generacion, procesamiento y
transmision de la informacion se convierten en las
fuentes fundamentales de la productividad y del
poder, debido a las nuevas condiciones tecnoldgi-
cas que aparecen en este periodo historico. Pero,
también la Sociedad de la Informacién puede en-
tenderse como un conjunto de redes econémicas y
sociales que producen, acumulan e intercambian
informacion de forma réapida y de bajo costo, me-
diante tecnologias digitales, incidiendo de manera
determinante sobre las esferas econdmica, politi-
ca, social y cultural (Bangemann Report, 1994).

En el contexto de América Latina la difusion
de las TIC ha tenido progresos con impactos en el
sector publico, la economia, la sociedad, la cultura
y en su integracion a la economia mundial.

LA CONTUDENCIA DE LA BANDA AN-
CHA

Uno de los productos de las TIC, sin duda el
principal, es el de banda ancha en internet. La
Union Internacional de Telecomunicaciones la
define como una “capacidad de transmision mas
rapida que la velocidad primaria de la red digital
de servicios integrados a 1,5 0 2 Mpbs”2. En Co-
lombia, a su turno, la Comision de Regulacién de
Telecomunicaciones, hoy CRC, la definié como
“la capacidad de transmisién cuyo ancho de banda
es suficiente para permitir, de manera combinada,
la provision de voz, datos y video, ya sea de ma-
nera alambrica o inaldmbrica. Para efectos de la

2 Citado en “El papel de las TIC en el desarrollo: una
propuesta para América Latina a los retos econdmicos
actuales”.
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comercializacion, debe tenerse en cuenta que una
conexion seréa considerada banda ancha solo si las
velocidades efectivas de acceso cumplen los si-
guientes valores minimos:

Sentido de la conexién Velocidad efectiva
minima

ISP hacia usuario o0 1024 Kbps

“Downstream”

Usuario hacia ISP o 512 Kbps

“Upstream”

*En caso de los accesos satelitales la relacion Downs-
tream/Upstream3 es de 1024 Kbps /256 Kbps”4.

En la rueda de prensa inaugural del Foro so-
bre la Cumbre Mundial de la Sociedad de Infor-
macion 2010, realizada el 10 de mayo de 2010 en
Ginebra, Suiza, el Secretario General de la Union
Internacional de Telecomunicaciones, UIT, Hama-
doun Touré, afirmo que: “en el siglo XXI, las redes
de banda ancha asequibles y ubicas resultaran tan
esenciales para la prosperidad econdmica y social
como las redes de transporte, agua y electricidad”.
Agregd que “la banda ancha no s6lo aporta bene-
ficios a todos los sectores de la sociedad, sino que
también promueve el desarrollo social y econémi-
co, Yy sera un factor clave para ayudarnos a alcan-
zar los Objetivos del Milenio™.

De la misma manera la Comision de la banda
ancha para el Desarrollo Digital, publicé su infor-
me de resultados Ilamado “Un imperativo de lide-
razgo para el 2010: el futuro construido sobre la
Banda ancha” en el que asegura que “la banda an-
cha servird como la fuente de innovacion del ma-
fana. Esta representa la madurez de la revolucion
digital, cuyos frutos ain deben inventarse o inclu-
so imaginarse” y animan a fomentar su desarrollo,
pues destacan que la banda ancha tiene el poder
para “conectar los silos de la salud, la educacion,
la energia, el transporte, el medio ambiente y otros
sectores clave”.

Segtin la Asociacion Colombiana de Ingenieros
(ACIEM) esta demostrado que en los paises que
incrementan en penetracion de accesos o conexio-
nes de banda ancha en un diez por ciento (10%),
generan productividad en la economia y también
propician el empleo, mejoran el clima para el de-
sarrollo de negocios, favorecen la inclusion social
y elevan la calidad de vida de los ciudadanos®.

Para la misma ACIEM es preocupante la si-
tuacién de Colombia, pues ocupa una posicién
retardada e intermedia en comparacion a los de-

3 Hace referencia a dos sentidos de la comunicacion,
ascendente (upstream — del usuario al proveedor) y
descendente (downstream — del proveedor al usuario).

4 Comision de Regulacion de Comunicaciones, Resolucion
3067 de 2011 “por la cual se definen los indicadores
de calidad para los servicios de telecomunicaciones y
se dictan otras disposiciones”, publicada en el Diario
Oficial nimero 48.073 de 18 de mayo de 2011.

5 Asociacion Colombianade Ingenieros. Recomendaciones
para la masificacion de la banda ancha, fija y movil en
Colombia. Resumen Ejecutivo, 2010.

mas paises latinoamericanos, dado que presentan
un estancamiento de la prestacion de este servicio
pues cada vez se reduce mas el porcentaje de in-
cremento de Banda ancha. En este estudio sefialan
que “A diciembre de 2009, Colombia tuvo una pe-
netracion del 4.8% (accesos por cada 100 habitan-
tes), cifra que esta por debajo de paises como Ar-
gentina y Chile que rondan el 10%, inferior de la
media de América Latina que es del 7.1% y mucho
mas lejano de la media de toda América que esta
en el 15%, incluyendo a Estados Unidos y a Ca-
nada”. Por lo tanto, segun ACIEM es prioritario y
urgente que Colombia siga “la tendencia mundial
de los paises que han comprendido la importancia
de la masificacion de la banda ancha para impulsar
la economia®”.

Datos recientes revelan que en el primer tri-
mestre de 2011, Colombia alcanz6 una cifra de
5.054.877 suscriptores a Internet fijo y movil, de
los cuales 3.654.884 son suscriptores de Internet
banda ancha y 1.399.993 corresponden a conexio-
nes con velocidad efectiva de bajada (downstream)
fija < 1.024 Kbps + Movil 2G.

Banda Demas Total
ancha conexiones
1trimestre | 3.654.884 | 1.399.993 | 5.054.877
2011
4 trimestre | 3.073.948 | 1.310.233 | 4.384.181
2010
1 trimestre 2.132.629 | 1.177.323 | 3.309.952
2010

Fuente: Datos reportados por los proveedores de redes y
servicios al SIUST8.

De acuerdo con lo revelado por el Ministerio
de TIC en el Boletin trimestral de las TIC Co-
nectividad, la cifra de 3.654.884 suscripciones a
Internet Banda ancha, que alcanzé Colombia en
marzo del 2011, tal como lo muestra la tabla an-
terior, representa un crecimiento de 18,9% con re-
lacién al cuarto trimestre de 2010 y de un 71,4%
con respecto al primer trimestre de ese mismo afio.
Por otro lado, las demas suscripciones a Internet
fueron de 1.399.993, con un crecimiento de 6.9%
con respecto al cuarto trimestre de 2010 y con re-
lacién al primer trimestre de 2010 de 18.9%. En
el mismo Boletin se indica que las suscripciones a
Internet banda ancha estan en un 61.4% compues-
tas por suscriptores a Internet fijo dedicado y por
un 38.6% a Internet movil 3G. En lo concernien-
te a las otras conexiones, la composicién es de un
56.2% a moviles 2G, 42.2% a Internet fijo dedica-
do y un 1.6% a Internet fijo conmutado.

6 Ibidem Asociacion Colombiana de Ingenieros.

7  Boletin trimestral de las TIC Conectividad. Cifras
primer trimestre de 2011. Ministerio de Tecnologias
de la Informacion y la Comunicaciones. junio de
2011. Disponible en la web: http://www.mintic.
gov.co/images/documentos/indicadores_sector/
Boletin1T_2011junio22%28UV%292.pdf

8 Citado en el documento Boletin trimestral de las TIC
Conectividad.
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CONTEXTO INTERNACIONAL

Vistas las anteriores cifras y consideraciones, se
hace necesario analizar el contexto internacional
para lograr el necesario propdsito de inclusion de
los ciudadanos a los servicios de las Tecnologias
de la Informacion y las Comunicaciones.

Actualmente la discusidn se encuentra centrada
en el modelo que se va a utilizar. Por ejemplo, en
Estados Unidos actualmente se esta desarrollando
el Plan Nacional de Acceso a Internet 0 NBP, un
plan agresivo en cuanto a inversiones y en cuanto
a capital humano comprometido.

El Gobierno Obama se propuso seis grandes
metas a largo plazo consignadas en el Capitulo 2
del documento, con la propuesta de “100 millo-
nes a 100 megas” a la cabeza. La gran promesa
pasa por esos 100 millones de hogares que estaran
conectados a una velocidad de descarga real de al
menos 100 megas en 2020. Con una meta provi-
sional de que el 80% de los hogares tengan lineas
de banda ancha de al menos 50 megas en 2015.

Vale la pena sefialar que en Colombia la conec-
tividad que se presta es de 520 kb en su mayoria y
en algunas zonas, principalmente grandes centros
urbanos, a 2 megas.

Asi mismo, en Europa el borrador de la Agen-
da Digital contempla como objetivo para 2020 que
todos los europeos tengan acceso a internet a una
velocidad de al menos 30 megas y que el 50% de
los hogares disponga de una conexioén por enci-
ma de los 100 megas. Para lograrlo, la Comision
Europea propone que las autoridades nacionales
elaboren y desarrollen planes de despliegue de red
con objetivos de cobertura y velocidad especificos,
a los que podran destinar dinero publico sin infrin-
gir las normas comunitarias sobre ayudas de Es-
tado. La intervencion publica, segiin la Comision
Europea, resultard imprescindible para garantizar
el despliegue de redes ultrarrapidas.

Sin embargo, paises con menos recursos (Aus-
tralia espera invertir 31.000 millones de Euros)
han volcado sus esfuerzos en promocionar el des-
pliegue de las redes a través de inversiones direc-
tas (muy bajas en realidad) e incentivos indirectos
para el desarrollo privado, llevar a los ciudadanos
al mundo de las tecnologias de la informacion.

Y, ¢cémo estan paises cercanos al nuestro? es
un interrogante que debe absolverse aqui. Tenien-
do como referencia el Informe de DIRSI “Desarro-
llo de la banda ancha en la regién andina — estu-
dio comparativo de Bolivia, Colombia, Ecuador y
Pert” de febrero de 2011 se puede sefialar que en
Bolivia y Ecuador se ha buscado dar al Estado un
rol preponderante en las politicas para el desarro-
llo econdmico y social, lo que ciertamente incluye
la Banda ancha, sin embargo, estos esfuerzos han
sido limitados.

En Bolivia existen iniciativas como el Plan Na-
cional de Desarrollo, que por su generalidad no
resuelve los temas de politicas de banda ancha. Lo

unico relacionado a Internet es el proyecto de ins-
talacion de tele-centros que incluye este plan, pero
para éste, como para la mayoria de proyectos, no
se indica la fuente de financiamiento del mismo.
Lo més cercano a una politica para el desarrollo
de la banda ancha se encuentra en el Plan Nacional
de Inclusién Digital, que viene elaborandose desde
2007, pero aun no esta listo. Los componentes de
la propuesta de 2007 incluyen: telecentros comu-
nitarios, gobierno electrénico, comercio electrdni-
co, entre otros.

En Ecuador se observa un interés ligeramen-
te superior al de Bolivia en términos de politicas
de Banda ancha. Asi, de acuerdo con Albornoz y
Agiiero (2010), las politicas publicas sobre Inter-
net tienen su origen en dos resoluciones del Co-
natel (Consejo Nacional de Telecomunicaciones),
la 379y 1a 380 del afio 2000. La primera aprueba el
Plan de Desarrollo de las Telecomunicaciones, que
propone como politica de Estado fomentar la difu-
sion de Internet como prioridad nacional. La Reso-
lucion 380, por su parte, declara como politica de
Estado el acceso universal y el servicio universal
dentro de los servicios de telecomunicaciones, e
impulsar la promocidn del uso de la red de Internet
como herramienta de desarrollo cultural, social,
politico y econémico del Estado ecuatoriano.

Asimismo, en el area de “Inclusion social: tele-
comunicaciones para todos”, el Plan propone me-
tas especificas de Internet:

* Proveer de Servicio de Internet en el 100% de
establecimientos educativos fiscales (4.924 esta-
blecimientos) y el 55% de establecimientos rurales
(4.396 establecimientos) = 9.320 establecimientos
conectados con Internet gratuito.

* Proveer el Servicio de Internet a 1.417 centros
de salud publicos (50%).

« Proveer el Servicio de Internet en 450 coope-
rativas rurales registradas.

* Proveer de telecentros a 60 centros de rehabi-
litacion social (100%)”.

En Pert debe destacarse el trabajo de la Co-
mision para el desarrollo de la banda ancha, que
dedic6 uno de sus documentos a la identificacion
de las barreras que impiden su desarrollo. Estas
explicarian lo que muestran los diferentes indi-
cadores, es decir, que Perti se encuentra rezagado
respecto a los otros paises de la region en lo refe-
rido al acceso a servicios de telecomunicaciones.
En primer lugar, la Comisiéon menciona las barre-
ras para el despliegue de redes de transporte. Por
ejemplo, hay una alta concentracion de las redes
de transporte o de la red dorsal de fibra dptica en
la Costa, mientras que las regiones de la Sierra'y
la Selva no se encuentran cubiertas. En el &mbito
legal, hay limitaciones en lo referido al uso com-
partido de infraestructura de otros sectores para el
desarrollo de servicios de telecomunicaciones o
para implementar la obligatoria comparticion de
infraestructura, mandada por el Decreto Supremo
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nimero 024-2007-MTC que promueve la eficien-
cia de las inversiones del Estado en carreteras para
coadyuvar al despliegue de infraestructura de tele-
comunicaciones.

COLOMBIA, PASO ADELANTE

Si bien es cierto las suscripciones de banda an-
cha aumentaron en el periodo marzo 2010 a marzo
2011 en un 71,4%, la cifra real que tal circuns-
tancia representa es minima para superar la am-
plia brecha digital internacional que hoy registra
Colombia, pues el crecimiento de los otros paises
en la materia ha sido significativo y constante.
Ademas, ese aumento de suscripciones de banda
ancha en Colombia no es producto de politicas es-
tatales, sino de la fuerza del mercado. El Gobier-
no Nacional en los ultimos nueve afios no ha sido
propositivo, sino reactivo en materia de respaldo
y promocion de las Tecnologias de la Informacion
y las Comunicaciones, ya que el desarrollo de es-
tas no se ha dado como consecuencia de inversio-
nes oficiales, pues han sido exiguas, mientras el
porcentaje del capital privado ha sido elevado; de
otra parte, los estimulos tributarios han sido poco
o nada significativos.

Colombia debe enfrentar con decision los retos
de desarrollo que le impone el mundo globalizado.
Por eso, debe ser aventajado en tomar medidas que
garanticen avance social y econémico, consolidan-
do el derecho bésico de las libertades que es el de
la expresion:

Internet sin banda ancha es una herramienta
insuficiente para acometer los desafios del mun-
do globalizado. La banda ancha es esencial para
garantizar un desarrollo digno del ser humano en
las nuevas circunstancias de la Sociedad de la In-
formacion. Estudios han demostrado que existe
una relacion directa entre el desarrollo de comu-
nicacion y el nivel de competitividad de un pais,
por lo que se ha afirmado que las sociedades de
informacion dependen directamente de su comuni-
cacion para aumentar su competitividad®. También
es oportuno reiterar que “la inversién en teleco-
municaciones resulta en la reduccion de costos de
transaccién e incertidumbre en el manejo de in-
formacion, lo que incrementa la eficiencia de los
mercados y de las empresas, generando suficientes
externalidades de red para impactar en el desarro-
llo econémico™10,

De las bondades de la banda ancha el actual
Ministro de las Tecnologias de la Informacion y
las Comunicaciones, Diego Molano Vega, es un
convencido. En un boletin del Ministerio de Co-
municaciones correspondiente al mes de agosto
del 20011, Molano Vega afirma que “con el creci-
miento de la banda ancha en el pais disminuimos
la brecha digital que por afios ha existido en Co-
lombia. La banda ancha es sinénimo de educacion,
oportunidades y progreso para cada colombiano”.

9 Ibidem. El papel de las TIC en el desarrollo. Pag.16.
10 Ibidem. El papel de las TIC en el desarrollo. Pag.15.

Asi mismo, el Ministro Molano en su cuenta de
Twitter el 13 de agosto de 2011lescribio: “71,4%
crecio la banda ancha entre marzo de 2010 y mar-
zo de 2011. Maés oportunidades de progreso para
los colombianos”.

Por supuesto, la declaratoria del acceso de ban-
da ancha como derecho fundamental implica es-
fuerzos significativos para el Estado Colombiano
en materia financiera y administrativa. Por eso, en
la iniciativa se contempla el disefio y desarrollo,
por parte del Gobierno Nacional, de un Plan Na-
cional de Banda Ancha.

Por lo ya sefialado, establecer en Colombia la
banda ancha como Derecho Fundamental es dar un
paso adelante en el crecimiento personal y en el
progreso y desarrollo integral de los colombianos.
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JORGE HERNANDO PEDRAZA
Senador

SENADO DE LA REPUBLICA
SECRETARIA GENERAL
Tramitacién Leyes
Bogota, D. C., 20 de julio de 2014
Sefior Presidente:

Con el fin de que se proceda a repartir el Pro-
yecto de Acto Legislativo numero 08 de 2014
Senado “por el cual se modifica el articulo 20 de
la Constitucion Politica, se establece el acceso a
banda ancha en internet como derecho fundamen-
tal y se dictan otras disposiciones”, me permito
pasar a su despacho el expediente de lamencionada
iniciativa que fue presentada en el dia de hoy ante
Secretaria General por los honorables Senadores
Jorge Hernando Pedraza, Olga Suérez Mira, Nho-
ra Garcia Burgos, Eduardo Enriquez Maya, Nidia
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Marcela Osorio, Roberto Gerlein Hernan Andra-
de, Juan Manuel Corzo, Efrain Cepeda, Nadia
Blel Scaf. La materia de qué trata el mencionado
Proyecto de Acto Legislativo es competencia de la
Comision Primera Constitucional Permanente, de
conformidad con las disposiciones reglamentarias
y de ley.

El Secretario General,
Gregorio Eljach Pacheco.

PRESIDENCIA DEL HONORABLE SENA-
DO DE LAREPUBLICA

julio 20 de 2014

De conformidad con el informe de Secretaria
General, dese por repartido el Proyecto de Acto
Legislativo de la referencia a la Comision Primera
Constitucional y enviese copia del mismo a la Im-
prenta Nacional con el fin de que sea publicado en
la Gaceta del Congreso.

Cumplase.

El Presidente del honorable Senado de la Re-
publica,

José David Name Cardozo.

El Secretario General del honorable Senado de
la Republica,

Gregorio Eljach Pacheco.

* * *

PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO
NUMERO 09 DE 2014 SENADO

Por medio del cual se crea un Tribunal Nacio-
nal pro témpore para la fuerza publica.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Introdticese en el texto de la Cons-
titucion Politica de Colombia un articulo que lle-
vara el nimero 235 A, del siguiente tenor:

Créase un Tribunal Nacional pro témpore
para la Fuerza Publica que sesionara durante
doce afios y tendré como funcién principal, a
solicitud de la parte interesada, la de revisar,
en Unica instancia, las sentencias condenatorias
proferidas por los tribunales ordinarios contra
los miembros de la Fuerza Publica, por even-
tuales delitos cometidos en servicio activo y con
ocasion del mismo, a partir del 1° de enero de
1980.

Atal efecto, este Tribunal debera proferir las
sentencias definitivas de reemplazo a que haya
lugar en cada uno de los casos y actuarda como
maximo organismo judicial de cierre en rela-
cién con los procesos actualmente en curso y en
tratandose del mismo tipo de delitos.

Articulo 2°. Introdticese en el texto de la Cons-
titucion Politica de Colombia un articulo que lle-
vara el namero 235 B, del siguiente tenor:

Los integrantes del Tribunal Nacional pro
tempore para la Fuerza Puablica, quienes debe-
rén tener una hoja de vida intachable y com-
probadas capacidades académicas en materia
juridico-penal, deberan reunir las mismas ca-
lidades sefialadas en el articulo 232 y recibiran
igual remuneracién que los funcionarios alli in-
dicados.

No obstante, no podran formar parte de di-
cho organismo quienes, a cualquier titulo, se
hayan desempefiado o sean magistrados de la
Corte Suprema de Justicia, la Corte Constitu-
cional, el Consejo de Estado, el Consejo Supe-
rior de la Judicatura, los Tribunales Superiores
de Distrito judicial u organismos equivalentes,
0 quienes hayan sido o se desempefien como
Fiscales o Procuradores delegados ante dichos
organismos.

Los Magistrados escogidos para integrar el Tri-
bunal Nacional pro témpore para la Fuerza Publi-
ca, seran designados para cumplir periodos perso-
nales de cuatro aflos improrrogables.

Articulo 3°. Introdtcese en el texto de la Cons-
titucion Politica de Colombia un articulo que lle-
varé el nimero 235 C, del siguiente tenor:

El Tribunal Nacional pro tempore para la
Fuerza Publica estara integrado, de forma per-
manente, por un namero de nueve magistrados,
formara parte de la rama judicial del poder pu-
blico y gozara de autonomia administrativa y
presupuestal.

Dicho Tribunal estara conformado por tria-
das escogidas por los decanos titulares de las
veinte facultades de Derecho con mayor niime-
ro de estudiantes matriculados de las universi-
dades publicas y privadas de pais, acorde con
la certificacion expresa que al respecto emita el
Ministro de Educacion Nacional; los colegios de
abogados; y los oficiales de la Fuerza Publica en
uso de buen retiro.

Articulo 4°. Introducese en el texto de la Cons-
titucion Politica de Colombia un articulo que lle-
vara el numero 235 D, del siguiente tenor:

Para el cabal desarrollo de sus funciones, el
Tribunal Nacional pro tempore para la Fuerza
Publica operara con base en los principios de
independencia, oralidad, celeridad, concentra-
cién y economia procesal y probatoria; ademas,
emitira las sentencias de reemplazo o las que
pongan fin a las actuaciones correspondientes,
contra las cuales no procedera recurso alguno y
seran de ejecucion inmediata.

En la actuacion se observaran los principios
de legalidad y dignidad de la persona humanay
demas postulados que, al limitar el ejercicio de
la potestad punitiva del Estado, conforman el
programa penal de la Constitucion.

El Sistema Nacional de Defensoria Publica
adscrito a la Defensoria del Pueblo, de forma
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prioritaria y oportuna, velara sin falta por la
pronta y eficaz representacion de los intereses
de los procesados o condenados de que tratan
los articulos anteriores, que asi lo soliciten.

Articulo 5°. Introducese en el texto de la Cons-
titucion Politica de Colombia un articulo que lle-
vara el nimero 235 E, del siguiente tenor:

Los miembros de la Fuerza Publica que al
momento de expedirse el presente acto legislati-
vo estén descontando pena privativa de la liber-
tad en relacion con los delitos mencionados en
el articulo 235A, seran amparados con la susti-
tucion de la misma por la sancién de prision do-
miciliaria, sin perjuicio de los demas beneficios
a que tengan derecho.

Quienes en dicho momento estén o lleguen
a ser procesados por esos delitos seran puestos
en libertad provisional hasta que el Tribunal
Nacional pro tempore para la Fuerza Publica,
emita sentencia en firme y definitiva.

En cualquier caso, las condenas emitidas por
dicho Tribunal deberan purgarse en los sitios
de reclusién asignados para tal efecto.

Articulo 6°. Una ley reglamentard las diversas
materias sobre las cuales versan los articulos ante-
riores, en especial las atinentes a la conformacion,
constitucion y organizacién del Tribunal Nacional
pro témpore para la Fuerza Publica, su planta lo-
gistica y administrativa, y el procedimiento que
debe gobernar las distintas actuaciones judiciales.

Articulo 7°. El presente acto legislativo rige a
partir de su promulgacion.
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EXPOSICION DE MOTIVOS

El fundamento de la paz es la justicia. Y la jus-
ticia, segun la clasica definicion romana, es darle
a cada quien lo que le corresponde. En su larga
lucha contra el terrorismo las Fuerzas Militares de
Colombia han hecho los mas grandes sacrificios
que les demanda su misién. En el desarrollo de esa
lucha heroica algunos de sus miembros han come-
tido desafueros y abusos, que deben ser castigados.
Pero otros han sido victimas de falsas acusaciones
y montajes, o de decisiones judiciales que no les
han hecho plena justicia.

El pais esta en deuda con sus Fuerzas Milita-
res. Es necesario hacer un alto en el camino para
que a todos los miembros de las Fuerzas Militares
involucrados en procesos judiciales derivados de
sus actos del servicio, esto es, de operativos mili-
tares licitos contra los grupos armados irregulares,
se les brinden garantias plenas para que accedan a
una justicia que en muchas ocasiones les ha sido

esquiva.

El pais ha sido testigo de la crisis de la justicia
en las ultimas décadas. Esa crisis se ha manifesta-
do en los problemas de acceso, de prontitud, de efi-
cacia investigativa, y, en ocasiones, de neutralidad
e independencia de algunos jueces y fiscales. Los
miembros de las Fuerzas Militares han padecido
en carne propia esa crisis de nuestro sistema judi-
cial, que en muchas ocasiones no ha procesado con
la prontitud y la ecuanimidad debidas muchos de
los centenares de casos que han involucrado judi-
cialmente a sus miembros, en el curso de acciones
en las que el uso legitimo de la fuerza del Estado
pudo haberse descontrolado, de manera cierta o no
suficientemente aclarada.

El pais no puede pasar definitivamente la pagi-
na de la violencia terrorista dejando en su pasado
un enjambre de dudas sobre si la actuacion de mu-
chos miembros de sus Fuerzas Militares fue licita
0 estuvo por fuera de la ley. Tampoco tendria el
pais su conciencia tranquila en su trasegar hacia la
normalidad si quedara pendiente la incertidumbre
sobre si se condend a gente inocente o se absol-
vid a algunos culpables. Para darle a cada quien lo
que le corresponde, segin la concepcion clasica de
justicia, es necesario adoptar medidas extraordina-
rias y transitorias que le garanticen al pais que no
quedaron cuentas pendientes de equidad y justicia
en lo que se refiere al desempefio de sus Fuerzas
Militares en la lucha contra el terrorismo.

En primer lugar, a los miembros de la Fuerza
Publica hay de darles la oportunidad de defender-
se en libertad. Los miembros de la Fuerza Publi-
ca colombiana hacen parte de una fuerza armada
institucional, que siempre ha estado sometida y ha
sido obediente al poder civil, que nunca ha teni-
do como politica institucional la violacion de los
derechos humanos, sino el respeto a la legalidad.
Por esta razon, nuestra Fuerza Publica nunca po-
dra compararse con ejércitos de otros paises que
en determinados momentos de su historia se levan-
taron contra el poder legitimo del Estado, o que
hicieron de la guerra sucia su principal forma de
combatir el terrorismo. En estos casos extremos
podria pensarse de una confabulacion colectiva e
institucional para violar la ley y los derechos hu-
manos, y por tanto los integrantes de esos ejércitos
serfan sospechosos, desde el mismo inicio de los
procesos judiciales, de haberse asociado para de-
linquir. En estos casos especificos su organizacion
jerarquica institucional seria asimilable a una ma-
quinaria para ejecutar unas politicas que estaban
definitivamente por fuera de la legalidad.

El demostrado apego institucional de la Fuerza
Publica de Colombia a la legalidad, su inviolado
sometimiento al orden constitucional, y su reco-
nocida preocupacion por el tema de los derechos
humanos, que la ha llevado a convertirse en mode-
lo para el mundo en el disefio y aplicacion de po-
liticas y programas masivos de pedagogia y apli-
cacion operacional de los principios del Derecho
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Internacional Humanitario, son razones suficientes
para dar por sentada de antemano la buena fe y el
respeto a las normas por parte de todos sus inte-
grantes en su desempefio operacional. En toda su
estructura jerdrquica hay un permanente compro-
miso con la transparencia y con el respeto a la le-
galidad, que permea a la totalidad de la institucién.

Por las anteriores razones, y porque es una ga-
rantia elemental del debido proceso, el respeto a la
presuncidn de inocencia de sus integrantes, cuando
estos son llamados ante estrados judiciales, debe
ser un derecho sagrado e invulnerable. Creemos,
ademas, que este derecho debe ser acompaiado
de la posibilidad de poder defenderse en libertad,
claro estd, con condiciones. Efectivamente, quie-
nes han entregado su vida al servicio de los demas
dentro de una institucion apegada a la Ley, y han
estado dispuestos a hacer el maximo sacrificio por
defender las libertades de sus compatriotas, deben
tener la posibilidad de mantener su libertad mien-
tras son juzgados por los jueces de la Republica.

Por supuesto que esa libertad provisional debe
estar condicionada a cumplir con determinados re-
quisitos que deberan ser reglamentados. Por ejem-
plo, no salir del pais; presentarse cumplidamente
a las audiencias; no infringir la ley; y estar siem-
pre dispuesto a atender los requerimientos de las
autoridades. De esta manera, todos los militares
y policias que al momento de la aprobacién de la
presente reforma constitucional estuviesen siendo
juzgados por delitos relacionados con el servicio y
por esta razon hayan sido privados de su libertad,
deberéan ser puestos en situacion de libertad pro-
visional a la espera de un fallo definitivo sobre su
caso respectivo.

De otra parte, para que prevalezca la justicia,
es necesario enmendar los errores que se pudie-
ron haber cometido, tanto por parte de la justicia
ordinaria como de la Justicia Penal Militar, en el
juzgamiento de miembros de la Fuerza Publica
por hechos relacionados con el servicio. Para ello
es procedente establecer un Tribunal pro témpore
que, a solicitud de los interesados, revise las sen-
tencias que se han proferido durante los ultimos
aflos, a partir del 1 de enero de 1980. En dicha re-
vision se analizaran los aspectos procedimentales,
probatorios y sustanciales que dieron origen a la
sentencia, y ésta ultima podria ser modificada en
caso de que se encuentren razones suficientes para
ello, o mantenerse en firme en caso contrario.

En efecto, el fuero penal militar ha tenido mu-
chos cambios durante los ultimos afios, y hoy es
practicamente inexistente, cuando se trata de apli-
car a delitos cometidos en el desarrollo de opera-
ciones militares. Esos cambios de doctrina juridica
del pais han traido como consecuencia que la justi-
cia ordinaria haya tenido que hacerse cargo de mu-
chos procesos judiciales derivados de operaciones
militares. Es sabido que esa justicia no es especia-
lizada en asuntos militares, que sus jueces no son
duchos en asuntos de estrategia y tactica militar,

que son legos en lo que se refiere a la aplicacion
legitima de la fuerza del Estado en situaciones de
gravedad critica, porque no han recibido una capa-
citacion suficiente en esos asuntos. Desafortunada-
mente, también hay que agregar que algunos jue-
ces y fiscales civiles tienen un prejuicio, una ani-
madversion contra la Fuerza Publica derivada de
la prevalencia de ciertas tendencias ideoldgicas en
algunas facultades de ciencias juridicas del pais,
que les impide a ellos el abordaje objetivo, neutral
e independiente de procesos relacionados con el
uso de la fuerza letal del Estado en circunstancias
en las que grupos armados organizados con capa-
cidad letal ponian en peligro la estabilidad institu-
cional y el orden publico del pais.

Son muchos los casos que ejemplifican estas fa-
llas de la justicia frente a procesos que involucran
a miembros de la Fuerza Publica por operaciones
militares contra el terrorismo, en las que supuesta-
mente hubo violaciones de la ley. El caso del Pala-
cio de Justicia, ocurrido en el mes de noviembre de

1985, y que casi después de treinta afios de
ocurrido, no ha sido suficientemente esclareci-
do ni resuelto judicialmente, es paradigmatico en
cuanto al precario acceso a la justicia por parte de
los miembros de la Fuerza Publica. Segin muchos
estudiosos e incluso magistrados que han estado
relacionados con el caso, han sido muchas las irre-
gularidades que desafortunadamente la justicia
ordinaria no ha podido evitar ni corregir en el pro-
cesamiento judicial a algunos militares implicados
en los hechos. Elementales derechos procesales,
como la presuncién de inocencia, la validacion
de pruebas, o la confrontacion de testigos, no han
tenido la suficiente consideracion por parte de al-
gunos fiscales y jueces relacionados con el caso.
Un coronel en uso de buen retiro, Alfonso Plazas
Vega, lleva siete afios privado de su libertad en
forma precautelar sin que los jueces hayan dictado
aun una sentencia definitiva.

El caso del General Humberto Uscategui es
otro ejemplo de fallas protuberantes de la justicia
civil en el juzgamiento de militares. A pesar de
la abrumadora cantidad de pruebas que demues-
tran que dicho oficial no tenia jurisdiccion sobre
la zona donde se presentaron hechos delictivos y
criminales por parte de grupos irregulares, ese alto
oficial fue condenado por omisiéon a muchos afios
de carcel, mientras los que tenian verdadera res-
ponsabilidad y capacidad para haber actuado y no
lo hicieron, lograron manipular a jueces y fiscales
para salvar el pellejo inculpando a gente inocente
que a la postre fue condenada.

Estos son tal vez los casos mas visible y reco-
nocidos de falencias de la justicia ordinaria en el
juzgamiento de hechos militares. Pero se podrian
contar por decenas los casos de militares y policias
anénimos a quienes el sistema judicial no les ha
impartido la justicia debida. Tanto los casos mas
reconocidos como los que han sido totalmente ig-
norados por el gran publico, merecen una revision
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por jueces imparciales e idoneos, asesorados por
equipos técnicos y especialistas, para que en jui-
cios orales y sumarios se esclarezca la verdad y se
diluciden las responsabilidades.

De ninguna manera este proyecto de reforma
constitucional trata de favorecer la impunidad. No
busca ni amnistias, ni indultos, ni rebajas de penas
para quienes efectivamente resulten responsables
de delitos. Por el contrario, busca que de forma
extraordinaria se administre plena justicia a quie-
nes, al igual que todos los ciudadanos, la merecen
pero no la han alcanzado debido a las circunstan-
cias excepcionales que ha vivido el pais durante
las ultimas décadas.

De igual forma, esta iniciativa es independiente
de la suerte que tengan las negociaciones de paz
con los grupos terroristas. No busca ninguna clase
de simetria o balance con respecto a los beneficios
que puedan obtener esos grupos en sus acuerdos
con el Estado. Menos aun significa ninguna suer-
te de igualacion o equiparacion judicial entre los
miembros de la Fuerza Publica, integrantes de ins-
tituciones legitimas del Estado colombiano, y gru-
pos irregulares criminales, sin ninguna legitimidad
social, politica ni legal. Con esta iniciativa busca-
mos que se salde la cuenta pendiente de justicia
que el pais tiene con su Fuerza Publica.

Por su caracter extraordinario, estos instrumen-
tos de justicia tendran una aplicacion puramente
temporal y no permanente, pues de lo contrario
atentaria contra la estructura institucional de la
justicia. Estimamos que doce afios de vigencia de
estos instrumentos excepcionales seria un tiempo
suficiente para que la justicia se pusiera definitiva-
mente al dia con la Fuerza Publica de Colombia,
plazo que una vez cumplido nos regresaria de ma-
nera inmediata y permanente a la institucionalidad
previamente establecida, sin ningun tipo de altera-
cién de las normas e instituciones vigentes.
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SENADO DE LA REPUBLICA
SECRETARIA GENERAL
Tramitacion leyes
Bogota, D. C., 21 de julio de 2014
Sefior Presidente:

Con el fin de que se proceda a repartir el Pro-
yecto de Acto Legislativo numero 09 de 2014 Se-
nado, “por medio del cual se crea un tribunal pro
témpore para la fuerza puiblica”’, me permito pasar
a su Despacho el expediente de la mencionada ini-
ciativa que fue presentada en el dia de hoy ante Se-
cretaria General por los honorables Senadores Ma-
ria del Rosario Guerra, Alfredo Ramos, Honorio
Henriquez, Nohora Tovar Rey, Susana Correa, Al-
varo Uribe Vélez, Paloma Valencia, Thania Vega.
La materia de que trata el mencionado Proyecto de
Acto Legislativo es competencia de la Comision
Primera Constitucional Permanente, de conformi-
dad con las disposiciones reglamentarias y de ley.

El Secretario General,
Gregorio Eljach Pacheco.

PRESIDENCIA DEL HONORABLE SENA-
DO DE LA REPUBLICA

julio 21 de 2014

De conformidad con el informe de Secretaria
General, dese por repartido el Proyecto de Acto
Legislativo de la referencia a la Comision Primera
Constitucional y enviese copia del mismo a la Im-
prenta Nacional con el fin de que sea publicado en
la Gaceta del Congreso.

Cumplase.

El Presidente del honorable Senado de la Re-
publica,

José David Name Cardozo.

El Secretario General del honorable Senado de

la Republica,

Gregorio Eljach Pacheco.
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PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO
NUMERO 10 DE 2014 SENADO

por el cual se reforma el articulo 221 y se adi-
cionan los articulos 2214y 221B y se modifica el
articulo 277 de la Constitucion Politica de Co-
lombia.

El Congreso de la Republica
DECRETA:

Articulo 1°. El articulo 221 de la Constitucion
Politica quedara asi:

De los delitos cometidos por los miembros de
la Fuerza Publica en servicio activo, y en relacion
con el mismo servicio, conocerén las cortes mar-
ciales o tribunales militares, con arreglo a las pres-
cripciones del Cédigo Penal Militar. Tales cortes o
tribunales estaran integrados por miembros de la
Fuerza Publica en servicio activo o en retiro.

Paragrafo 1°. Un delito esta relacionado con el
servicio cuando haya sido cometido en el marco
del desarrollo de operaciones militares u operati-
vos policiales y demas procedimientos, activida-
des y tareas realizadas por los miembros activos
de la Fuerza Publica en desarrollo de la mision
Constitucional, legal y reglamentaria que se les ha
asignado.

Paragrafo 2°. Las conductas constitutivas de in-
fracciones al Derecho Internacional Humanitario
atribuidas a los miembros de la Fuerza Publica en
desarrollo de operaciones militares u operativos
policiales seran investigadas y juzgadas por las
cortes marciales y tribunales militares.

Paragrafo 3°. El examen judicial de las conduc-
tas a que se refiere la presente disposicion debe
cumplirse a partir de la identificacion y valoracion
de las reglas juridicas y protocolos técnicos apli-
cables a la planeacion y ejecucion de la operacion,
operativo, actividad o tarea especifica de que se
trate.

Articulo 2°. Adicionese un articulo 2214 a la
Constitucion Politica en los siguientes términos:

Articulo 221A. Los miembros de la Fuerza Pa-
blica cumpliran la detencion preventiva y las pe-
nas privativas de la libertad en centros de reclusion
establecidos para ellos y en Unidades Militares y
Policiales.

Articulo 3°. Adicionese un articulo 221B a la
Constitucion Politica en los siguientes términos:

Articulo 221B. Las faltas disciplinarias come-
tidas 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, de con-
formidad con las competencias y procedimientos
especiales previstos por la ley.

Articulo 4°. El articulo 277 numeral 6° de la
Constitucion quedara asi:

Articulo 277. El Procurador General de la Na-

cién, por si o por medio de sus delegados y agen-
tes, tendra las siguientes funciones:

6. Ejercer vigilancia superior de la conducta
oficial de quienes desempeiien funciones publicas,
inclusive las de eleccidn popular; ejercer preferen-
temente el poder disciplinario; adelantar las inves-
tigaciones correspondientes, e imponer las respec-
tivas sanciones conforme a la ley. Se exceptian
de este ejercicio preferente del poder disciplinario
las faltas cometidas por los miembros de la Fuerza
Publica.

Articulo 5°. El presente acto legislativo rige a
partir de la fecha de su promulgacion.
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EXPOSICION DE MOTIVOS
Introduccién.

“La Institucion del fuero militar se justifica sélo
en razon a la indole e importancia de la actividad
que cumple la Fuerza Publica, constituyendo éste
una situacion particular y especial en que se colo-
ca a estos sujetos en razon a su misma condicion,
sacandolos de lo general y comun, para darles
un tratamiento especializado mas no diferente, ni
mucho menos preferente ni privilegiado, como se
tiende a creer erradamente, atribuyendo connota-
ciones que ni la Constitucion ni la ley han previsto
para el fuero militar”.

Sin igual maestria la Corte Suprema de Justicia
explica el sentido y naturaleza de una de las ga-
rantias constitucionales mas controvertidas en el
ultimo tiempo en Colombia. Para el érgano de cie-
rre de la jurisdiccion ordinaria y militar del pais,
el fuero militar constituye una institucion juridica
propia del Estado de Derecho, justificada en la es-
pecialisima labor publica de quienes integran las
Fuerzas Militares y de Policia, cuyo objeto estriba
en asegurarles a estos una investigacion y juzga-
miento acorde con las particularidades de sus fun-
ciones.

De esta manera, sentencia la Corte Suprema, el
calificar el fuero militar como “un privilegio” con-
traria la connotacion constitucional y legal que el
Ordenamiento juridico ha dado a dicha Institucion.

Basta esta categérica precision jurisprudencial
para encarar una discusion necesaria en este mo-
mento histdrico de nuestra institucionalidad, enca-
minada a restablecer la seguridad juridica de nues-
tros militares y policias, afectada por el deterioro
de la mas basica garantia judicial que les ha reco-
nocido el Ordenamiento desde el origen mismo de

1  Sentencia C-1149 de 2001, con ponencia del doctor
Jaime Araujo Renteria.
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nuestra Republica. El restablecimiento del fuero
militar conlleva la correccion de interpretaciones
distorsionadas y desarrollos legales que lo han re-
ducido a su minima expresion y alimentado una
percepcion generalizada de inseguridad al interior
de los cuarteles militares y estaciones policiales.

El presente proyecto de Acto Legislativo tiene
por fin adicionar la disposicion constitucional que
institucionaliza el fuero penal militar, con el fin
de incorporar clausulas expresas que clarifiquen
el alcance efectivo del mismo y suplan los vacios
conceptuales que han dado lugar a las nociones
equivocadas y restrictivas en el campo normativo
y judicial.

De esta manera, se pretende modificar el arti-
culo 221 constitucional para precisar el sentido
que ha de reconocerse al término “relacién con el
servicio”, fundamental para establecer si una con-
ducta estd comprendida o no en el &mbito compe-
tencial del juez especial.

Con el mismo propdsito se proponen dos mo-
dificaciones al texto original relativas al marco
juridico aplicable por parte del operador judicial
al momento de examinar la legalidad de una deter-
minada conducta de los miembros de la Fuerza Pu-
blica, tenga ésta relacion o no con las hostilidades,
y a la indicacion concreta de qué comportamientos
constitutivos de infracciones al Derecho Interna-
cional Humanitario seran objeto de investigacion
y juzgamiento por parte de los jueces especiales.

Las modificaciones proyectadas pretenden brin-
dar a estos funcionarios una seguridad juridica en
el marco de las funciones que les son propias y de
los fines humanitarios del modelo constitucional
vigente en Colombia. La precision de reglas mini-
mas, pero bésicas de investigacion y juzgamiento,
permiten a cada soldado y policia desarrollar con
tranquilidad las actividades derivadas de su fun-
cidn, sin peligros adicionales a los connaturales a
la vida de riesgo que voluntaria y valerosamente
han asumido en beneficio del resto de la sociedad.
Si bien ésta demanda de aquellos el ejercicio razo-
nado de sus funciones y de su propia investidura,
esta igualmente llamada a respetarles la garantia
del juicio de pares —nucleo fundamental del Debi-
do Proceso—y a que estos apliquen adecuadamente
las mismas reglas que se observaron al momento
de llevar a cabo cualquiera de las tareas que estan
abocados a realizar.

La condicién humana de quien porta el unifor-
me y las armas de la Republica, por encargo cons-
titucional, impone al Ordenamiento juridico el
deber de constituir condiciones juridicas seguras
para el cumplimiento de sus funciones y el exa-
men judicial de los comportamientos realizados en
razén de estas. Con ello propicia mayor responsa-
bilidad y eficacia en la accion de los miembros de
la Fuerza Publica, se fortalecen las instituciones,
se legitima aun més la labor de las autoridades ju-
diciales y procura mejores indices de satisfaccion
de los derechos, garantias y libertades ciudadanos.

1. Aproximacién al problema y orientacion
del proyecto

En la actualidad cerca de 15.000 miembros de
la Fuerza Publica son o han sido procesados por
comportamientos realizados durante el servicio, de
los cuales aproximadamente 450 fueron condena-
dos y unos 1.600 cobijados con medida de asegu-
ramiento consistente en detencion preventiva.

Las cifras albergan un nimero importante e
indeterminado de casos en los que los funciona-
rios judiciales ordinarios, fiscales y jueces de todo
nivel, han fundado sus decisiones a partir de pre-
juicios personales hacia la funcién constitucional
y condiciones personales de los militares y poli-
cias, interpretaciones distorsionadas de la realidad
factica-operacional, y la inadecuada aplicacién de
las normas legales, reglamentarias y protocolos
que sirvieron para el planeamiento y ejecucion de
las operaciones y operativos. Esto, agravado por el
desconocimiento crénico que aquejan de las parti-
cularidades que caracterizan la vida y cultura mi-
litar y policial.

Cada decision judicial huérfana de la més ele-
mental racionalidad, alimenta la sensacion de zo-
zobra, incertidumbre y el consecuente desaliento
de quienes a diario estan obligados a cumplir con
un mandato constitucional y legal que se hace aun
mas gravoso por el latente riesgo de una judiciali-
zacion ciega a las especificidades de su actividad
publica.

Por el bien de la ciudadania que espera y de-
manda una accioén oportuna y eficaz de sus auto-
ridades militares y policiales, en respuesta a toda
clase de amenazas y atentados contra el libre ejer-
cicio de sus derechos y libertades, es menester ha-
cer esfuerzos por restablecerles condiciones juridi-
cas estables y precisas que partan por garantizarles
un juicio justo, enmarcado en el Debido Proceso,
si es que por la extralimitacion de sus funciones se
ven abocados al examen judicial de sus conductas.

Por tanto, la importancia de un Fuero Penal Es-
pecial para nuestros militares y policias, involucra,
evocando nuevamente a la Corte Suprema de Jus-
ticia, una garantia juridica mas que un beneficio
estamental simple y Ilano, como se le ha acusado
reiteradamente. El estudio de esta institucion cen-
tenaria del ordenamiento juridico nacional debe
abandonar la simpleza de quienes anteponen sus
pasiones a las razones y abogan por limitar hasta
su desnaturalizacion el rol del juez penal militar.

El respeto al fuero penal especial de militares
y policias conlleva el respeto mismo al Estado de
Derecho en el cual se enmarca; en consecuencia,
toda decision judicial o disposicion legal que ero-
sione sus atributos caracteristicos; reportan igual
grado de erosion a la legitimidad del sistema de
normas y a la dignidad humana de los titulares de
esa particular garantia.

En tal sentido, el debate sobre el fuero penal
militar implica ineludiblemente una revision al
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grado de madurez de nuestro sistema normativo,
la intangibilidad de las garantias que reconoce y la
legitimidad de la institucionalidad de la Republica.
La seguridad juridica que se reclama desde cuar-
teles militares y estaciones de policia fundamen-
talmente involucra un reclamo por un juicio justo,
especializado, despolitizado y ajeno a los prejui-
cios que se han venido arraigando en el imaginario
colectivo.

Con fortuna, la Seccion Primera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Esta-
do, en providencia del 15 de noviembre de 2012,
con ponencia de la Consejera Maria Elizabeth
Garcia (Expedientes acumulados numeros 2009-
00196 y 2008-00025-00), al resolver una demanda
de nulidad presentada en contra del acto adminis-
trativo denominado “Apoyo a la Justicia Penal Mi-
litar” suscrito por el Ministro de la Defensa Nacio-
nal y el Fiscal General de la Nacion el dia 14 de
junio de 2006, dio claras muestras de sindéresis
juridica al abordar el examen del Fuero Militar con
seriedad y desapasionamiento. No de otra forma
puede explicarse una sentencia de ese talante, que
enriquece el debate y ayuda a entender una Institu-
cién tan pobremente entendida. En consideracion
del Consejo de Estado:

“...los articulos 221 y 250 de la Carta Politica,
radican la competencia para investigar y juzgar
los delitos cometidos por miembros de la Fuerza
Publica en servicio activo y en relacion con el mis-
mo servicio en la Justicia Penal Militar.

Dichas normas atributivas de competencia tie-
nen su razon de ser en el denominado Fuero Penal
Militar, que cobija los hechos y actos que son ob-
Jjeto de regulacion penal militar, vale decir, en tér-
minos de la Corte Constitucional!3, “aquellos que
se encuentran subordinados a reglas de compor-
tamiento extrafnias a la de la vida civil que marcan
una abierta incompatibilidad con el sistema posi-
tivo a cargo de la jurisdiccion civil, de manera que
se establecen claras diferencias de tratamiento en
lo relativo a las responsabilidades y deberes que
se predican del ciudadano comun, frente a las de
un miembro de la Fuerza Publica, particularmen-
te en lo que ataiie a las consecuencias penales.”
(Sentencia C-358 de 1997).

En concordancia con lo anterior, para la Sala
es claro que los hechos que se presentan “con oca-
sion de las operaciones de las Fuerzas Militares”,
en donde presuntamente se cometan delitos, nece-
sariamente involucran la conducta de miembros
de la Fuerza Publica en servicio activo y guardan
relacion con el mismo servicio, que es precisamen-
te lo que determina la competencia de la Jurisdic-
cion Penal Militar y excluye de su conocimiento a
la Justicia ordinaria, en los términos de los articu-
los 221y 250 de la Carta Politica.

Adicionalmente, la Sala reitera que la inves-
tigacion y el juzgamiento de los presuntos deli-
tos que se cometan por los miembros en servicio
activo de la Fuerza Publica “con ocasion de las

operaciones propias de las Fuerzas Militares”,
son del conocimiento de la Justicia Penal Militar
yescapan a la orbita de competencia de la Justicia
ordinaria, como lo preciso la Corte Constitucional
en la Sentencia C-358 de 1997, citada en el acto
acusado, que declaro inexequible el articulo 259
del Codigo Penal Militar, “...bajo el entendido de
que los delitos de homicidio cometidos por miem-
bros de la Fuerza Publica en servicio activo, y en
relacion con el servicio, seran juzgados por la jus-
ticia penal militar siguiendo los preceptos corres-
pondientes del Codigo Penal ordinario”.

De otra parte, la Sala no pone en duda que en
el marco de una accion u operacion militar pue-
dan presentarse ocasionalmente situaciones en las
que la conducta de la Fuerza Publica no guarde
una relacion directa con actos del servicio, empe-
ro, no por ello puede establecerse que sea la Fis-
calia General de la Nacion a través de los Fisca-
les de las URI, quien asuma su conocimiento con
capacidad para determinar la competencia de la
Jurisdiccion ordinaria o la de la Justicia Penal
Militar para dar curso a la investigacion y juzga-
miento, pues ello implicaria considerar que todos
los hechos que se presenten en las actuaciones que
realicen los miembros de la Fuerza Publica en ser-
vicio activo en el marco de una operacion militar,
relacionados con el mismo servicio, sean objeto de
valoracion en una primera fase por los Fiscales de
las URI, a cuyo cargo se deja la responsabilidad
de determinar autonomamente si el conocimiento
de las mismas corresponde a la Justicia Penal Mi-
litar o a la Justicia ordinaria, pues evidentemente
tal consideracion implica desconocimiento de la
competencia atribuida a los funcionarios de Ins-
truccion Penal Militar para investigar todos los
delitos de conocimiento de la Justicia Penal Mili-
tar cualquiera que sea el lugar donde se cometa el
hecho, como lo determina el articulo 264 del Co-
digo Penal Militar, y de contera su articulo 2°, en
el que se sefiala que respecto de los delitos relacio-
nados con el servicio, que son aquellos cometidos
por los miembros de la Fuerza Publica, derivados
del ejercicio de la funcion militar o policial que
les es propia, la autoridad judicial que conoce del
proceso determinard de acuerdo con las pruebas
allegadas la competencia, conforme a las disposi-
ciones constitucionales, legales y reglamentarias
que regulan la actividad de la Fuerza Publica.

De lo anterior resulta que mediante las direc-
trices trazadas en el acto acusado se da curso a
que los delitos en que incurran los miembros de
la Fuerza Publica “con ocasion de las operacio-
nes propias de las Fuerzas Militares”, que por st
mismos guardarian relacion con el servicio, sean
en la fase investigativa del conocimiento de la
Fiscalia General de la Nacion, con claro desco-
nocimiento del fuero militar de los miembros de la
Fuerza Publica y del principio-derecho al debido
proceso, que garantiza que la accion punitiva del
Estado no resulte arbitraria e implica que el juez
v los procedimientos sean establecidos por via le-
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gislativa, amén de que constituye una incuestiona-
ble usurpacion de la competencia asignada a los
funcionarios de Instruccion Penal Militar, a quien
les esta atribuida la funcion de conocer de todos
los delitos relacionados con el servicio, como se
consigno en el parrafo anterior”.

Bajo estas premisas e ideas se proyecta la re-
forma al texto del articulo 221 de la Constitucion
Politica en camino incorporar tres paragrafos al
mismo y adicionar dos disposiciones bajo identifi-
cados como los articulos 221Ay 221B.

El paragrafo 1° responde a la necesidad de pre-
cisar el alcance de la expresion “en relacién con el
servicio”, fuente de inacabadas discusiones e in-
terpretaciones de distinta naturaleza que no hacen
mas que acarrear incertidumbre en quien esta obli-
gado a cumplir sus funciones bajo concepciones e
interpretaciones juridicas que en no pocos casos
entran en complejisimas tensiones.

El proyecto afirma que la relacion entre el de-
lito y el servicio se presentard “cuando haya sido
cometido en el marco del desarrollo de opera-
ciones militares u operativos policiales y demas
procedimientos, actividades y tareas realizadas
por los miembros activos de la Fuerza Publica en
desarrollo de la mision Constitucional, legal y re-

”

glamentaria que se les ha asignado .

Esta disposicion constitucional se fundamenta
en presumir, a su turno, la legalidad de las ope-
raciones, operativos y deméas procedimientos que
efectlia un miembro de las Fuerzas Militares y de
la Policia Nacional como expresion material y for-
mal de la voluntad soberana de la Administracion
Publica. Es decir, al reconocerse —prima facie—
gue una operacion, operativo o procedimiento que
lleve a cabo un militar o un policia activo ostenta
idéntica calidad juridica que cualquier otro acto,
hecho u operaciéon administrativa, es imprescin-
dible reconocerles entonces la legalidad a dichos
comportamientos.

Por el contrario, el que un juicio o investigacion
parta por presumir la ilegalidad de la operacion,
operativo 0 procedimiento militar o policial, lo
hace ajeno a los dictados derivados del principio
constitucional de la buena fe, que inspira y regu-
la las relaciones al interior de nuestra sociedad, e
invierte la presuncién de inocencia que ampara a
todo ciudadano de calificaciones prejuiciosas y
juicios anticipados de responsabilidad.

El propdsito de esta modificacion consiste en
involucrar bajo el concepto de “servicio” todas
aquellas tareas, menesteres y acciones concretas
que desarrolla un miembro activo de la Fuerza Pu-
blica en el marco de la mision institucional previs-
ta en la Constitucion Politica, la ley y los regla-
mentos.

El término “marco” involucra multiplicidad
de acciones que llevan a cabo los miembros de la
Fuerza Publica por imperio constitucional y legal,
comprendiendo las que atienden a un planeamien-

to estratégico, operacional o tactico, como a las
que se producen en respuesta de hechos o situa-
ciones imprevistas pero enmarcadas en esa misma
mision. El empleo de esta locucion, busca que el
ordenamiento dé lugar a comprender bajo el con-
cepto de “acto relacionado con el servicio” situa-
ciones limite pero muy comunes que solo se expli-
can desde la imprevisibilidad absoluta del deve-
nir de las hostilidades o los diferentes cursos que
puede tomar el desarrollo de cualquier accién del
militar o el Policia en cumplimiento de su encargo
constitucional o legal.

En similares términos fue explicado por la Cor-
te Constitucional en la Sentencia C-358 de 1997:

“3. La expresion ‘“relacion con el servicio”,
a la vez que describe el campo de la jurisdiccion
penal militar, lo acota de manera inequivoca. Los
delitos que se investigan y sancionan a través de
esta jurisdiccion no pueden ser ajenos a la esfe-
ra funcional de la Fuerza Publica. (...) el término
“servicio” alude a las actividades concretas que
se orientan_a _cumplir o realizar las finalidades
propias de las fuerzas militares —defensa de la so-
berania, la independencia, la integridad del terri-
torio nacional y del orden constitucional—y de la
policia nacional —mantenimiento de las condicio-
nes necesarias para el ejercicio de los derechos y
libertades publicas y la convivencia pacifica.

(...)

6. El concepto de servicio corresponde a la su-
matoria de las misiones que la Constitucion y la
ley le asignan a la Fuerza Publica, las cuales se
materializan a través de decisiones y acciones que
en_ultimas se encuentran ligadas a dicho funda-
mento juridico. (...) la nocion de servicio militar
o policial tiene una entidad material y juridica
propia, puesto que se patentiza en las tareas, ob-
Jetivos, menesteres y acciones que resulta nece-
sario emprender con miras a cumplir la funcion
constitucional y legal que justifica la existencia de
la Fuerza Publica. El uniforme del militar, por si
solo, no es indicativo de que lo que hace la perso-
na que lo lleva sea en si mismo delito militar; por
lo tanto, deberd examinarse si su accion o abs-
tencion guarda relacion con una especifica mision
militar.

La misién que encarga la Constitucion Politi-
ca a militares y policias, implica la realizacion de
multiplicidad de acciones por parte de estos, con
lo que se conforma un complejo cuadro situacional
orientado, en todo caso, por aquella. De tal mane-
ra, que las extralimitaciones en el cumplimiento
de tal mision constitucional no son suficientes para
afirmar la ruptura del nexo funcional entre el com-
portamiento y el servicio si las mismas se enmar-
can en el desarrollo de dicha misién.

Esta conclusién explica, asimismo, la raz6n de
ser del segundo paragrafo propuesto como adicion
al articulo 221 constitucional, en el que se atribu-
ye expresamente la competencia para investigar y
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sancionar infracciones al Derecho Internacional
Humanitario a la justicia penal militar.

Se quiere con esto encargar al juez militar el co-
nocimiento de comportamientos intimamente liga-
dos al desarrollo de las hostilidades, en donde sus
conocimientos y preparacion especial en las lides
propias de la accién militar y policial, asi como en
el desarrollo de operaciones del mismo tipo, son
presupuesto necesario para una razonada y racio-
nal valoracion judicial.

Segtin lo anterior, el proyecto busca introducir
al ordenamiento disposiciones que sirvan para cla-
rificar el alcance de una de las garantias consti-
tucionales mas representativas de la condicion de
miembro activo de la Fuerza Publica y las labores
que cumplen en defensa de los derechos y liber-
tades de la sociedad colombiana. El fuero militar,
como se ha venido discutiendo en el seno del legis-
lador con especial insistencia en los ltimos afios,
requiere hoy por hoy una modificacion que lo haga
un instrumento de auténtica justicia, con lo que se
satisfaga el reclamo de seguridad juridica y respe-
to a la dignidad humana de quienes valientemente
han asumido el riesgo de una vida tan respetable y
admirada como la de nuestros militares y policias.

El tercero de los parrafos proyectados constitu-
ye un mandato perentorio para todo operador judi-
cial que lo conmina a identificar, valorar y aplicar
el marco juridico, y su consecuente interpretacion,
que resulte pertinente en razon a la naturaleza par-
ticular de la operacién militar u operativo policial
de que se trate.

Como se detalla mas adelante, uno de los fac-
tores generadores de inseguridad juridica para el
militar y el policia tiene que ver con la aplicacion
inadecuada de los marcos juridicos y sus interpre-
taciones a la hora de examinar judicialmente la le-
galidad de una determinada conducta.

Con frecuencia, las autoridades judiciales ordi-
narias emprenden y agotan investigaciones pena-
les en contra de miembros de la Fuerza Publica,
teniendo en consideracién normas juridicas que
contienen reglas que regulan el uso de la fuerza
para situaciones diferentes a la realidad féctica
operacional bajo investigacion. Asi, no es extrafio
que en un caso que debe evaluarse a partir de nor-
mas que regulan la conduccion de las hostilidades,
el operador judicial ordinario aplica reglas, con-
ceptos e interpreta esos mismos hechos bajo pa-
rametros normativos pertinentes para situaciones
ajenas a aquellas. Esto ha llevado a que, a manera
de ejemplo, la proporcionalidad de una determina-
da accién militar, cuyo planeamiento y ejecucion
atienden a las normas del Derecho Internacional
Humanitario, sea determinada bajo la Optica de
normas cuya aplicacion resulta pertinente en si-
tuaciones de normalidad, es decir, no relacionadas
con las hostilidades. Por supuesto que el resultado
de un juicio en estas condiciones diferira ostensi-
blemente del que se haga al amparo de las normas
que corresponden a la situacién concreta.

Se pretende con este mandato expreso, que el
militar cuente con la seguridad de que las valora-
ciones que de su conducta se hagan una vez con-
cluida una determinada operacién, procedimiento
o tarea cumplida en el marco de su funcién tenga
en consideracion, y aplique de modo correcto, las
reglas correspondientes a la naturaleza de estas.

Con el mismo propésito de proveer a los miem-
bros de la Fuerza Publica las condiciones juridi-
cas de cumplimiento de su misién constitucional
y legal que cierren espacios a situaciones genera-
doras de incertidumbre e inseguridad, los articu-
los 221A 'y 221B constitucionalizan dos garantias
reconocidas por el Ordenamiento en niveles de
menor gradacion normativa: la primera, atinente
a la necesidad de que las medidas de seguridad y
penas privativas de libertad impuestas a estos fun-
cionarios sean cumplidas en centros de reclusion,
carcelarios y penitenciarios establecidos para ellos
y en su defecto en las Unidades Militares o poli-
ciales a las que pertenezcan. La segunda, proyec-
tada a establecer un fuero disciplinario especial en
cabeza de las autoridades militares y de Policia a
las que la ley les dé dichas atribuciones y bajo la
observancia de los procedimientos que establezca
la ley especial.

En lo que respecta a la primera de las citadas
garantias, las Leyes 65 de 1993 y 1709 de 2014
la han reconocido tradicionalmente, fijando presu-
puestos y reglas para la integracién de los centros
de reclusion militar y sistema general penitencia-
rioy carcelario.

El articulo 20 de la Ley 65 enlista como “esta-
blecimientos de reclusion” las carceles y peniten-
ciarias para miembros de la Fuerza Publica (nume-
ral 8), mientras que el articulo 19 de la Ley 1709
dispone:

“Articulo 27. Establecimientos de reclusion
para miembros de la Fuerza Publica. Los miem-
bros de la Fuerza Publica cumpliran la detencion
preventiva en centros de reclusion establecidos
para ellos y a falta de estos en las instalaciones
de la Unidad a la que pertenezcan, observando en
todo caso el régimen aplicable a los procesados
que cumplen la medida de detencion preventiva en
carceles ordinarias.

La condena la cumpliran en centros peniten-
ciarios establecidos para miembros de la Fuerza
Publica.

En relacion con el sistema penitenciario y con
estos centros especializados, el Ministerio de De-
fensa Nacional tendra las siguientes funciones.

1. Establecer los lugares autorizados como
centros de reclusion para miembros de la Fuerza
Publica.

2. Construir o adecuar los centros de reclusion
para miembros de la Fuerza Publica, previo con-
cepto del Instituto Nacional Penitenciario y Car-
celario (Inpec).
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3. Garantizar que el personal a cargo de la cus-
todia y vigilancia y de los procesos de resocializa-
cion cumpla con los requisitos, de independencia,
capacitacion e idoneidad para garantizar la labor
encomendada.

Pardgrafo. La privacion de la libertad se regi-
rd por las mismas normas que rigen la privacion
de la libertad en los centros a cargo del Inpec, se-
gun reglamentacion que para el efecto expida el
Gobierno Nacional”.

La existencia de estos centros de reclusion mi-
litar y policial tiene su razon de ser en el deber de
garantia que le asiste al Estado colombiano fren-
te a la integridad fisica de aquellos funcionarios
que por haber infringido la ley deban soportar la
restriccion de su libertad. Como reiteradamente
lo ha afirmado la Corte Constitucional y la propia
Corte Suprema de Justicia, el hecho de que el or-
denamiento juridico habilite a los miembros de la
Fuerza Publica para purgar sus penas y cumplir las
medidas de aseguramiento en centros carcelarios
o lugares diferentes a los previstos para el resto de
la poblacidn, se explica desde una légica simple, y
por lo mismo incuestionable:

“...la busqueda de la garantia de los derechos
a la vida y a la integridad personal, asi como la
consideracion especial para determinados grupos
que han infringido la ley, han conducido a que
tanto en el Codigo Penitenciario como en el de
Procedimiento Penal se establezcan categorias
adicionales de separacion de los reclusos, tales
como el género, la edad, la reincidencia, la cali-
dad de miembro de la Fuerza Publica o de servi-
dor publico, etc.” (Corte Constitucional, Senten-
cia T.153 de 1998).

Esto mismo, ya ha dado lugar a consideracio-
nes mucho mas categoricas por parte de esa misma
Corte:

“T-680 de 1996 “Para la Corte es claro que
basta la sola condicion de agente de la Policia Na-
cional, para tener derecho a un sitio de reclusion
especial”. (Corte Constitucional, Sentencia T-680
de 1996).

Mucho mas reciente aun, lo afirmado al respecto
por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia bajo el radicado 70709 de 2014, enca-
mino a ratificar la necesidad de respetar el funcio-
namiento de estos centros especiales de reclusion
y el deber de toda clase de funcionarios judiciales
de ordenar el cumplimiento de sus decisiones en
los mismos, cuando estas afecten la libertad fisica
de los miembros de la Fuerza Publica.

“En concordancia, la autoridad competente —
Juez de Control de Garantias o el Juez Penal Mi-
litar de Control de Garantias— debe disponer que
la medida de detencion preventiva se cumpla en
un centro carcelario especial para miembros de
la Fuerza Publica y, a falta de estos, en las ins-
talaciones de la unidad a la que pertenezca el
procesado. Solo en casos excepcionales, una vez

expuesta con suficiencia, la falta de cupos y la de-
bida diligencia del Ministerio de Defensa Nacio-
nal y de las direcciones de Centros de Reclusion
Militar o Policial, se puede autorizar la reclusion
en un pabellon anexo a una carcel o penitenciaria
ordinaria”.

De este modo, lo que se proyecta implica sim-
ple y llanamente la constitucionalizacion de una
garantia que el ordenamiento pacificamente reco-
noce a los miembros de la Fuerza Publica como
una medida de proteccion, necesaria en razon a la
connotacién de su actividad. Su proposito, refor-
zar la proteccion y dotar de estabilidad normativa
lo ya previsto a favor de los militares y policias.

La proyeccidn del articulo 221B, por el cual se
establece un fuero disciplinario que comprenda las
faltas cometidas en servicio activo por los miem-
bros de la Fuerza Publica, atiende a idénticas razo-
nes juridicas que motivan la existencia de jueces
especiales.

En primer lugar, el déficit que aqueja a los fun-
cionarios judiciales ordinarios en relacién con el
conocimiento que deberian tener de las particula-
ridades de la vida militar y policial, y de los azares
inherentes a tan compleja actividad que desarro-
llan los miembros de la Fuerza Publica en cumpli-
miento de su misidn constitucional y legal, afecta
en idéntica proporcion a los representantes del Mi-
nisterio Publico. En ese sentido, frente a similares
situaciones de hecho, iguales soluciones de dere-
cho.

En segundo lugar, y més importante aun, el
alcance que el Ordenamiento juridico y la juris-
prudencia constitucional han reconocido al Debi-
do Proceso, obliga a replantear el actual estado de
cosas para limitar el ejercicio del poder preferente
por parte del Ministerio Publico, de conformidad
con lo previsto en el articulo 277.6 Constitucional.

El articulo 29 de la Constitucion Politica dispo-
ne que “El debido proceso se aplicara a toda cla-
se de actuaciones judiciales y administrativas”,
por lo cual las garantias predicadas en el marco
del proceso penal aplican, mutatis mutandi, a 10s
procesos sancionatorios de naturaleza disciplina-
ria. Indica ello que se aplicaran del mismo modo,
siempre que la naturaleza y fin del derecho disci-
plinario asi lo admita.

Pues bien, quiere decir esto que en lo que atafie
al juzgamiento por pares de conformidad con las
formas propias de cada juicio, baluarte del Debido
Proceso, en el seno de la actuacion disciplinaria
debe reconocérsele idéntico contenido y alcance
que el que presenta en el marco del proceso penal.
Esto, por cuanto lo que pretende dicha garantia no
es otra cosa que asegurar al sujeto investigado y
pasible de sancion que quien esté encargado del re-
proche parta del conocimiento de las singularida-
des factico-operacionales y de derecho que aplican
al planeamiento y ejecucion de las operaciones u
operativos, procedimientos, tareas y acciones que
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llevan a cabo los miembros de la Fuerza Publica
en desarrollo de su misién constitucional y legal.

De otro lado, el establecimiento del fuero disci-
plinario militar y de policia, con la consecuente li-
mitacion del ejercicio del poder preferente del Mi-
nisterio Publico, contribuye a brindar coherencia
sistémica y a evitar distorsiones que deslegitimen
el papel de las autoridades sancionatorias. En con-
secuencia se hace necesaria la adicién propuesta
al numeral 6 del articulo 277 Constitucional; de
lo contrario, la Carta albergaria disposiciones en-
contradas que dificultan su comprension y alcance
efectivo por parte de los operadores juridicos y ge-
nerarian incertidumbre en sus destinatarios.

2. La disciplina militar como condicion de
subsistencia y factor integrador de la Fuerza.

“La disciplina es el alma de un ejército: hace
que unos pocos sean formidables, procura el éxito
al débil y la estima a todos”. George Washington,
1759.

No cabe duda que, del universo de individuos
que conforman el funcionariado, los miembros de
la Fuerza Publica son quienes se encuentran some-
tidos a un régimen mucho maés estricto, en el que
conceptos como el honor, el valor, la obediencia y
la lealtad revisten un especial significado (EI ar-
ticulo 17 del Decreto numero 085 de 1989 dispo-
nia: “La profesion de las armas tiene origen en
la necesidad de que la Nacion y sus instituciones
legitimas estén libres de toda amenaza interior y
exterior. Se fundamenta esencialmente en los sen-
timientos del honor y del deber”).

La bien conocida rigurosidad de la vida militar,
en virtud de la cual el soldado es sujeto de una in-
tensa disciplina que acentua la interferencia de sus
derechos y libertades como ningun otro servidor
publico?, solo puede ser entendida —y debidamen-
te justificada— a la luz de la especialisima mision
que constitucionalmente le ha sido encargada. El
monopolio legitimo de las armas y la posibilidad
de hacer uso marcial de las mismas son razon sufi-
ciente del diferenciado régimen al que esta some-
tido el militar. De este modo, lo entiende la Corte
Constitucional:

“Asi mismo, se presentan otros casos en los
cuales la intensidad de relacion de sujecion au-
menta debido a las circunstancias especiales en
las cuales se presenta la interaccion entre la Ad-
ministracion y el administrado. En efecto, se pre-

2 Ladescripcion de las obligaciones y prohibiciones del
capitulo V del Decreto numero 085 de 1989 es suficiente
evidencia del elevado grado de subordinacién a la que
puede estar sometido el militar. Aunque la norma no esté
vigente por razones de orden Constitucional, el literal m)
es evidencia incontrovertible de lo dicho:

“CAPITULO V. DE LAS OBLIGACIONES Y
PROHIBICIONES.

Articulo 33. El personal de las Fuerzas Militares estd
obligado a: (...)m) Dar aviso por conducto regular al
departamento de personal de la respectiva Fuerza, por
lo menos con treinta (30) dias de anticipacion, cuando el
Oficial o Suboficial vaya a contraer matrimonio.

sentan ciertos eventos en los cuales la posicion del
administrado en la sociedad comporta una serie
de obligaciones especiales de éste con la socie-
dad. A guisa de ejemplo, tenemos los casos de la
prestacion del servicio militar (...). A su vez, la
administracion cuenta con poderes adicionales
para hacer cumplir la singular obligacion. Tal po-
der de sujecion especial es conocido como poder
disciplinario

La estricta observancia de los procedimientos
y jerarquias militares, asi como la obediencia a las
6rdenes impartidas le asegura a cualquier Ejérci-
to un mayor grado de eficacia en el cumplimien-
to de sus objetivos, dado que garantiza la unidad
del mando, condicién necesaria para el buen pla-
neamiento, ejecucion, control y evaluacion de sus
operaciones. Las complejidades del contexto si-
tuacional —tiempo, modo y lugar— en que se cum-
plen las tareas de defensa y seguridad, encargadas
a los cuerpos militares y de policia, requiere un
comprometimiento sui géneris de sus miembros,
COmo no ocurre con ninguna otra empresa publica
o privada. En materia disciplinaria, argumentacion
que es util mutatis mutandi para nuestro objeto de
estudio, la Corte Constitucional ha considerado lo
siguiente:

“Para la jurisprudencia constitucional, el sig-
nificado de ese régimen especial de caracter dis-
ciplinario estriba en la existencia de un singular
conjunto normativo aplicable a los miembros de
las Fuerzas Militares, en el que se establecen las
faltas, las sanciones, los funcionarios competen-
tes para imponerlas y el tramite que debe seguir
el respectivo proceso, incluido el senialamiento de
términos, las actuaciones y los medios de impug-
nacion, etc.

Se ha dicho que la diferencia especifica de este
régimen especial con el estatuto disciplinario ge-
neral para los servidores puiblicos consiste en la
descripcion de las conductas constitutivas de fal-
ta disciplinaria y en el catdilogo de sanciones a

imponer, dada la indole de las funciones que es-
tan llamados a desemperiiar los miembros de las
Fuerzas Militares las cuales no se identifican con
las de ningun otro organismos del Estado 4,

A este mismo respecto, el Tribunal Constitu-
cional espafiol, al resolver un recurso de amparo,
estimé que “la especifica naturaleza de la profe-
sion militar exige en su organizacion un indis-
pensable sistema jerdarquico, manifestado en una

3 Sentencia T-065 de 1995, M. P. doctor Alejandro
Martinez Caballero.

4 Sentencia C-713 de 2001. En similares términos la
sentencia C-431 de 2004, la Corte afirmo que: “De
manera general ha estimado que lo que constituye
la diferencia especifica de ese régimen frente al
general aplicable a los demas servidores publicos es
el seiialamiento de una serie de faltas disciplinarias y
de sus correspondientes sanciones, que son diferentes
de las que pueden ser impuestas a la generalidad de
los mencionados servidores publicos, y cuya prevision
se justifica por la_especial actividad que corresponde
cumplir a las Fuerzas Militares.”.
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especial situacion de sujecion enmarcada en la
disciplina, que impone una precisa vinculacion
descendente para conseguir la mdaxima eficacia y
el factor de precisa conexion que obliga a todos
por igual (...)” —ATC 375/83.

Y es que, dificilmente otra organizacién tenga
que lidiar con factores y variables de riesgo tan
complicados como las que ineludiblemente deben
afrontar las militares, para las que un planeamiento
inconcluso, un desarrollo operacional defectuoso o
un control deficiente, puede representar la pérdi-
da de vidas humanas —propias y ajenas— o graves
afectaciones a derechos, garantias y libertades ciu-
dadanas. De ahi que revista de una extraordinaria
importancia, la singular idea de cohesion que iden-
tifica particularmente las relaciones militares y po-
liciales. No existe mejor expresion de lo dicho que
los términos en que el articulo 23 del Reglamento
Disciplinario para las Fuerzas Militares de 2003
lo hace:

“Articulo 23. Mantenimiento de la disciplina.
La disciplina se mantiene cumpliendo los propios
deberes y ayudando a los demas a cumplir los
suyos. Del mantenimiento de la disciplina serdan
responsables todos los miembros de las Fuerzas
Militares, en forma proporcional a los deberes y
obligaciones del grado y el cargo que desempe-
Aan.

Los mejores medios para mantener la discipli-
na son el ejemplo y el estimulo, los que tienden a
exaltar ante los demds el cumplimiento del deber
con el fin de perfeccionar y dignificar las mejores
cualidades de la personalidad”.

De resaltar, la diafanidad con la que el legis-
lador colombiano describe, 0 mejor instituye, en
el primero de los incisos trascritos, los dos pila-
res de las relaciones militares —sin lo cual no es
posible, siquiera—, una aproximacion al adecuado
entendimiento de las mismas: la solidaridad en el
cumplimiento de los deberes y obligaciones, y la
dispersion de las atribuciones de control para el
mantenimiento de la disciplina institucional en to-
dos los niveles.

Esto conlleva indefectiblemente a la compleja
y estrecha articulacion del conjunto de derechos y
deberes que le asisten, en particular, a cada miem-
bro de la organizacién militar, trenzandose lazos
de compafierismo solo asimilables a las que se te-
jen en las comunidades de riesgo. Esto mismo, ex-
plicado en términos mundanos, es lo que se conoce
COMO espiritu de cuerpo.

Es evidente entonces que, cuando se alude a
esta locucidn “espiritu de cuerpo” para signar la
presunta complicidad, o solidaridad malentendi-
da, de los miembros de las Fuerzas Armadas con
las conductas punibles de sus compaifieros, se esta
haciendo un uso irresponsable y reduccionista de
tan importante nocion. La simplicidad con que se
refiere en estos términos a la solidaridad o espiritu
de cuerpo, olvida deliberadamente que la organi-

zacion militar esta dispuesta constitucional, legal,
reglamentaria y consuetudinariamente para engra-
nar sus actividades en beneficio de la defensa de
la institucionalidad, la integridad territorial y la
promocién de los derechos y libertades de los ciu-
dadanos, y no como una “empresa”, si es que cabe
el nombre, dedicada al crimen.

Por tanto, “resultaria utopico, y hasta atrevi-
do, pensar que la Relacion de Sujecion Especial
presente en la vinculacion Estado— Militar o Po-
licia, se homogenice con la del resto de servido-
res publicos, puesto que no solo las funciones que
el pueblo les asigno, sino el mismo monopolio de
las armas y el ejercicio legitimado de la violencia,
hace necesario un mayor rigor de las cargas a que
se deben someter, por lo que su régimen, aunque
atemperado por los principios del Estado Social y
Democrdatico de Derecho, sea mucho mas exigente
cualquier otro. Pensar en lo contrario, en conside-
racion desembarazada de cualquier subjetivismo,
desnaturalizaria por completo la esencia de los
cuerpos armados ™.

Para el legislador colombiano la disciplina
militar no ha sido un asunto de segundo orden al
momento de configurar los regimenes sanciona-
torios de estas organizaciones. Tanto en el régi-
men disciplinario para las Fuerzas Militares —Ley
836/2003- como el de la Policia Nacional —Ley
1015/2006- se incluyeron sendos articulos que
describen prolijamente su contenido, importancia,
bondades y alcance.

“Articulo 17 Ley 836 de 2003. La Disciplina.
La disciplina, condicion esencial para la existen-
cia de toda fuerza militar, consiste en mandar y
obedecer dentro de las atribuciones del superior y
las obligaciones y deberes del subalterno; contra-
rresta los efectos disolventes de la lucha, crea inti-
ma cohesion y permite al superior exigir y obtener
del subalterno que las ordenes sean ejecutadas
con exactitud y sin vacilacion. Implica la obser-
vancia de las normas y ordenes que consagra el
deber profesional .

“Articulo 25 Ley 1015 de 2006. Alcance e Im-
portancia. La disciplina es una de las condiciones
esenciales para el funcionamiento de la Institucion
Policial e implica la observancia de las disposi-
ciones Constitucionales, legales y reglamentarias
que consagran el deber profesional ”.

En la mas representativa sentencia de consti-
tucionalidad que estudié la exequibilidad de un
gran numero de disposiciones de la primera de
estas leyes —C-431 de 2004-, el alto Tribunal co-
lombiano avald la rigurosidad disciplinaria propia
de estos cuerpos armados, no obstante la notable

5 HERRERA NOVOA, José Elkin y otros. “Régimen
disciplinario de la Fuerza Publica. El Estado Social
y Democrdtico de Derecho como atemperador de la
relacién de sujecion especial”. Lecciones de Derecho
Disciplinario, Volumen 13. Instituto de Estudios del
Ministerio Publico. Bogota, D. C., abril de 2009, pag.
308.
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morigeracion que debe advertirse en relacién con
el cumplimiento de drdenes abiertamente ilegales
(Obediencia Debida):

“Respecto de la excepcion prevista en este se-
gundo inciso, la Corte reiteradamente ha sosteni-
do que es indispensable que dentro de las Fuerzas
Militares sea observada una disciplina estricta y
se respete el orden jerarquico, por lo cual en prin-
cipio deben acatarse todas las ordenes impartidas
por los superiores, quienes asumiran la responsa-
bilidad correspondiente; empero, este principio de
observancia irrestricta de los mandatos no equi-
vale a obediencia ciega o irracional. Es decir, la
Jurisprudencia ha rechazado como inconstitucio-
nal la obediencia absolutamente irreflexiva”.

Tales consideraciones se avienen perfectamente
con tantos otros pronunciamientos de la Honora-
ble Corte Constitucional, en los que reconoce la
necesidad de establecer regimenes de comporta-
miento propios para la Fuerza Publica, no como
una injustificada concesion de privilegios sino
como un especialisimo mecanismo de regulacion
que permita el logro de su mision. Conviene desta-
car la sentencia de Constitucionalidad numero 675
de 1999, en la que oficid6 como ponente el doctor
Carlos Gaviria Diaz, relacionada con el inmediata-
mente anterior régimen disciplinario de la Policia
Nacional:

“Ahora bien: la estrecha relacion que existe
entre la naturaleza de los actos que se reprueban,
las sanciones que se imponen y los valores que se
busca proteger, permite crear reglas o estatutos
especiales en distintos ambitos del derecho que

s

controle el comportamiento del servidor publico”.

Asi como la sentencia de constitucionalidad
310 de 1997:

“La facultad del legislador para establecer re-
gimenes especiales de cardcter disciplinario apli-
cables a los miembros de la Fuerza Publica (Fuer-
zas Militares y Policia Nacional), proviene de la
misma Constitucion. jPero qué significa tener un
conjunto de normas singulares o particulares en
las que se consagran las faltas, las sanciones, los
funcionarios competentes para imponerlas y el
procedimiento o tramite que debe seguir el proce-
so respectivo, incluyendo términos, recursos, etc.,
aplicables a un determinado grupo de personas,
en este caso a los miembros de las Fuerzas Milita-
res y de la Policia Nacional, que se distinguen de
las que rigen para los demas servidores del Esta-
do, debido a la especifica funcion o actividad que
les corresponde cumplir?”.

En ese orden de ideas, la configuracion de re-
gimenes sancionatorios propios —disciplinarios® y

6 “Articulo 12 Ley 836 de 2003. Especialidad. En
desarrollo de los postulados constitucionales, al
personal militar le serdn aplicables las faltas y sanciones
de que trata este régimen disciplinario propio, asi como
las faltas aplicables a los demds servidores publicos que
sean procedentes”.

penales’—, aplicables a los miembros de las Fuer-
zas Armadas con ocasion de las actividades rela-
cionadas con el servicio militar o policial, encuen-
tra una doble justificacion: una institucional y otra
de orden individual.

La primera, referida a la necesidad que acusa la
organizacion de contar con instrumentos eficaces
para encauzar la disciplina al interior de sus filas,
de la manera como venimos de explicarlo8; mien-
tras que, la segunda, encaminada a salvaguardar la
vigencia de garantias fundamentales del servidor
militar en caso de que, por razén de su conducta
funcional, sea sometida al escrutinio judicial o ad-
ministrativo —el debido proceso—.

Precisamente, en torno a esta ultima idea re-
flexionaremos a continuacion, no sin antes adver-
tir, conforme a lo explicado antes, que la confi-
guracion de regimenes sancionatorios especiales
para las Fuerzas Armadas deriva de su existencia
misma, con independencia del contexto socio-po-
litico en que tenga que cumplir con su misidn. Esto
es, en tanto el Estado cuente con cuerpos armados
regidos por la l6gica y la disciplina castrense —po-
liciales o militares propiamente dichos—, siempre
requerird de adoptar mecanismos legales de con-
ducta que atienda a las vicisitudes tinicas de la vida
militar.

“La Institucion del fuero militar se justifica solo
en razon a la indole e importancia de la actividad
que cumple la Fuerza Publica, constituyendo éste
una situacion particular y especial en que se colo-
ca a estos sujetos en razon a su misma condicion,
sacandolos de lo general y comun, para darles
un tratamiento especializado mas no diferente, ni
mucho menos preferente ni privilegiado, como se
tiende a creer erradamente, atribuyendo connota-
ciones que ni la constitucion ni la ley han previsto
para el fuero militar. No se trata de favorecer la

7 Articulo 2° Ley 522 de 1999. Delitos relacionados con
el servicio. Son delitos relacionados con el servicio
aquellos cometidos por los miembros de la Fuerza
Publica derivados del ejercicio de la funcion militar
o policial que le es propia. De conformidad con las
pruebas allegadas, la autoridad judicial que conoce del
proceso determinard la competencia, de acuerdo con las
disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias
que regulan la actividad de la Fuerza Publica”.

8 Adiferencia del régimen disciplinario para los servidores
publicos de 2002, —Ley 734 CDU-, el régimen para
las Fuerzas Militares contempla una serie de medios
correctivos —por tanto, no sancionatorios—, de los que
puede hacer uso el Superior militar para ajustar la
disciplina a su nivel de mando.

“Articulo 18. Medios para la efectividad de la disciplina.
Los medios para encauzar la disciplina pueden ser
correctivos o sancionatorios; los primeros se utilizan
para conservarla, mantenerlay vigorizarla; los segundos
para restablecerla cuando ha sido quebrantada.

Articulo 19. Medios correctivos. Son las normas y preceptos
cuya finalidad es proteger a los hombres contra su propia
debilidad, preservandolos de toda influencia nociva y
aquellos que incitan a perseverar en el cumplimiento
estricto de los deberes. (...) Articulo 21. Deberes del
superior. Es deber del superior estimular a quienes se
destaquen en el cumplimiento de sus obligaciones y

’

sancionar a quienes las infrinjan.”.
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impunidad con la existencia misma de dicha ins-
titucion, pero si, debe ser concebido dicho fuero
solo bajo la perspectiva de la existencia de un or-
gano jurisdiccional especializado, independiente,
autonomo e imparcial, que para el efecto constitu-
ve el juez natural especial, a quien la constitucion
v la ley le ha confiado la mision del juzgamiento de
los delitos cometidos por los miembros de la Fuer-
za Publica en servicio activo y en relacion con el
servicio. Se tiene entonces que el fuero penal mi-
litar da lugar a la existencia de un régimen penal
especial y el general lo constituye el régimen pe-
nal ordinario”

Lo contrario supondria la desnaturalizacion de
tales organizaciones y, con ello, la pérdida de la
institucionalidad por medio de la cual monopoliza
el uso de la fuerza, condicién necesaria de subsis-
tencia de cualquier Estado, entendido en términos
modernos (modelo poswestfaliano).

3. El Fuero Militar y el Juez Penal Militar
3.1. Antecedentes

Etimol6égicamente el término “fuero”, proce-
de del latin “férum”, vocablo que significa foro o
tribunall. Por su parte, el diccionario de la Real
Academialldefine el fuero, para lo que aqui intere-
sa, como la “competencia jurisdiccional especial
que corresponde a ciertas personas por razon de
su cargo”.

De esta manera, el concepto de fuero esta li-
gado al de jurisdiccion, entendiéndose como la
competencia que tiene un tribunal para juzgar a
determinadas personas como consecuencia de su
investidura y/o profesionl2,

En este sentido, el doctor Luis Carlos Sachica
ensefa que “el fuero militar consagra o permite
establecer tribunales militares o Cortes Marcia-
les y la adopcion de un codigo militar, normas y
Jueces que son los unicos competentes y aplica-
bles cuando se trata de enjuiciar a los militares
en servicio activo por los delitos cometidos en el
servicio o con ocasién a este”3

En idéntico sentido, José Maria Samper indica,
yendo incluso més alla del planteo de Séchica, que
“asi como es conveniente que haya juzgados uni-
camente para lo civil, unos y otros para lo crimi-
nal; que se establezcan tribunales especiales para
la policia, para el comercio, para lo contencioso
administrativo, o para otros ramos del servicio

Jjudicial, asi mismo conviene que haya juzgados

9 Sentencia C-1149 de 2001, con ponencia del dr. Jaime
Araujo Renteria.

10 RODRIGUEZ USSA, Francisco. “Estado de Derecho y
Jurisdiccion penal militar”. Editorial Compoarte

1980. P4g. 9y ss.

11 Diccionario de la Lengua Espafiola. Vigésima segunda
edicion.

12 Ver: http://www.javeriana.edu.co/biblos/tesis/derecho/
dere6/DEFINITIVA/TESIS48.pdf. Sitio Web consultado
en noviembre de 2011.

13 SACHICA, Luis Carlos. Derecho Constitucional.
Bogota: Libreria Profesional 1980.

para conocer unicamente de los juicios militares,
dado que este servicio es de grande y complicada
extension y que por su naturaleza requiere una
legislacion y procedimientos especiales, muy ra-
cional es por tanto que este articulo establezca
la jurisdiccion militar para los delitos puramente
militares y lo que se refiere a este servicio 14,

Notese que el resalto fuera del texto original
avala completamente la idea segun la cual la con-
figuracion de regimenes sancionatorios especiales,
aplicables a los miembros de las Fuerzas Arma-
das de un Estado, estd inescindiblemente ligada
a su existencia, justificandose por la singularidad
y elevado grado de complejidad de las tareas que
cumplen —defensa y seguridad. En los prolijos tér-
minos del doctor Lleras de la Fuente:

por la naturaleza y caracteristicas de las fun-
ciones de la Fuerza Publica y su peculiar disci-
plina, se justifica la existencia de una jurisdiccion
especializada en el conocimiento y juzgamiento
de las conductas delictivas de sus miembros; en
este sentido el articulo 250 de la carta exceptia
a la Fiscalia General de investigar y acusar a
los miembros de la Fuerza Publica en los delitos
cometidos en servicio activo y en relacion con el
mismo 13

Ahora bien, en cuanto al trasegar histérico de la
institucion legal, esto es el fuero militar, debemos
remontarnos hasta la antigliedad —asi no sea este
el objeto central de nuestro estudio— a la cuna de
otras importantes instituciones que han pervivido
al paso de los siglos y los avatares de la convulsio-
nada vida humana hasta nuestros dias, tales como
Atenas, Cartago, Macedonia, Persia, India, entre
otras. En estos casos, al disponer de un mecanismo
particular de justicia para encauzar el reproche de
sus soldados, los Ejércitos lograban hacer juzga-
mientos durante situaciones de guerra, aplicando
procedimientos especiales1®.

Valga recordar que, estas primeras organizacio-
nes armadas estaban conformadas por guerreros
de ocasion, quienes acompaiaban a los jefes de
las tribus en sus luchas con las otras tribus, para
defender el dominio territorial, la supremacia o
vengar alguna ofensa. Al finalizar la contienda, los
guerreros retornaban a sus ocupaciones rutinarias,
por lo que no hacian parte de una organizacion es-
tatal, ni mando organizado algunol’.

La necesidad de profesionalizar el servicio mili-
tar que los subditos prestaban de modo esporadico
surge con la aparicién de una nueva generacion de
imperios, que se constituirian en el paradigma de

14 SAMPER, José Maria. Derecho Publico Interno en
Colombia. Tomo I1. Bogota: Banco Popular, 1974,

15 LLERAS DE LA FUENTE, Carlos. “Interpretacion y
génesis de la Constitucion de Colombia”. Bogota, D. C.,
Editorial Carrera 72. 1992. Pagina 383.

16 RODRIGUEZ USSA, Francisco. “Ob. cit.” pagina 14.

17 Ver: http://www.javeriana.edu.co/biblos/tesis/derecho/
dere6/DEFINITIVA/TESIS48.pdf. Sitio web consultado
en noviembre de 2011.
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organizacion castrense —previo al establecimiento
de organizaciones de caracter permanente, acudie-
ron a los llamados mercenarios, quienes recibian
un pago por el servicio prestado, mas no tenian
ninguna clase de sujecion a los mismos. Sin duda,
el méas memorable: el imperio romano.

Fue en Roma, en donde se desarroll6 con ma-
yor notoriedad la figura del fuero para los asuntos
militares y de disciplina, de tal manera, por lo que
en el Derecho Justiniano se puedan encuentran los
antecedentes mas importantes del mismo. El pro-
fesor espafiol Lopez Muiiiz18, precisa que el fuero
especial para los militares constituia una institu-
cién juridica que, debido a la gran complejidad de
los asuntos que enmarcaba, era aplicada, median-
te procedimientos excepcionales, por los tribunos
militares Y los jefes de las legiones romanas. L0S
primeros, ostentaban el mando superior del Ejérci-
to y contaban con facultades civiles y jurisdiccio-
nales, en tanto que a los segundos les competia la
administracion de justicia respecto de sus tropas y
contaban con funciones similares a las de sus con-
sules.

Desde tan remotas épocas, la institucion del
fuero militar estuvo ligada al caracter funcional de
la conducta del soldado. De este modo entonces,
en los asuntos civiles, el emperador Constantino
dispuso que los militares que cometieran delitos
no vinculados con la milicia, fueran juzgados por
los jueces ordinarios; disposicion ratificada con
posterioridad por Arcadio.

Con todo, los emperadores Honorio y Teodisio
Il otorgaron al demandante la facultad de citar a
los militares ante los Jueces Ordinarios o ante el
Magister Militum, lo que tuvo una efimera vida
juridica.

A su turno, para las provincias se dispuso que
la jurisdiccion en los asuntos relacionados con las
tropas, la tenian los jefes al mando de las mismas,
con la restriccion impuesta por el emperador Anas-
tasio, al excluir de su conocimiento los asuntos
que no %uardaban relacion alguna con la profesion
militarl®,

Con la expedicion de la ley de las siete parti-
das en Espafa, se termina por institucionalizar la
jurisdiccion castrense, que otorgaba al Jefe militar
la facultad de castigar severamente toda conduc-
ta que atentara los valores e intereses militares;
al tiempo que, por delegacion real, se otorgaron
funciones jurisdiccionales al Alférez del Rey, asi
como al Almirante respecto de su respectivo ejér-
cito.

En la época del medio evo bajo, se reconoce a
Espafia como uno de los sitios en donde mas con-
solido la institucion del fuero militar. Tal es el caso

18 Lopez Muiiiz. Diccionario Juridico de la Guerra. Tomo
VII. Madrid: Editorial Gesta, 1958.

19 Ver: http://www.javeriana.edu.co/biblos/tesis/derecho/
dere6/DEFINITIVA/TESIS48.pdf. Sitio web consultado
en noviembre de 2011.

de las Tiufas, unidades militares y administrativas,
que contaban con cerca de mil hombres con sus
respectivas familias, cuyo superior o jefe eran los
tiufados. Estos, en su condicion de militares eran
los encargados de dirimir y juzgar los conflictos de
la Tiufa.

Esta particular organizacion de administracion
de justicia militar mantuvo con otros nombres du-
rante esta época, hasta que en 1587 se institucio-
naliza en las ordenanzas de Felipe Il, promulgadas
por Alejandro de Farnesio para los ejércitos de
Flandes; asi como en las de Felipe IV en 1632 y
en 1701 con Felipe V se establecen los Consejos
de Guerra de Oficiales para los delitos que se co-
metieran por tropas de infanteria, caballeria y dra-
gones.

Ya en las postrimerias de la edad media, al paso
del fortalecimiento del fuero militar, surgieron ju-
risdicciones de caracter excepcional que cobijaba
a determinados individuos por causa del oficio que
desempefiaban. En Espaia, por ejemplo, a finales
del siglo XVI1Il, existian aproximadamente veinte
jurisdicciones o fueros especiales, entre los cuales
se encontraban el fuero de Leodn, de Castilla, de
Salamanca, de Burgos, de Navarra, entre otros, y a
su vez habia fueros especiales entre los militares,
los cuales atendian a la jerarquia de los mismos 0 a
la condicion social del militar procesado —pertene-
ciente a la nobleza o la plebe—, asi como al arma a
la que pertenecia0.

La colonizacion, y con ella el proceso de im-
plementacién violenta de usos y costumbres de las
potencias europeas a los pueblos de este sector del
globo, explica en mucho la institucionalizacion de
esta légica en nuestros ordenamientos juridicos.
Comentemos algunos aspectos de especial interés
del caso colombiano.

3.2. La Justicia Penal Militar en el ordena-
miento juridico colombiano

Referenciemos al pasar las principales disposi-
ciones constitucionales que institucionalizaron el
fuero militar en Colombia. En primera instancia,
la Constitucion de Cundinamarca de 1811 en su
articulo 46, senalaba:

“Articulo 46. La disciplina militar y el particu-
lar compromiso de los soldados al sentar su plaza,
exigen una excepcion de los articulos desde el 36
hasta el presente, quedando en su fuerza y vigor la
Ordenanza militar que rige...”

Posteriormente, el articulo 172 de la Constitu-
cién Politica de Nueva Granada de 1832, prescri-
bia:

20 Ver: http://www.javeriana.edu.co/biblos/tesis/derecho/
dere6/DEFINITIVA/TESIS48.pdf. Sitio web consultado
en noviembre de 2011.

21 Asimismo, el articulo 1° del capitulo Octavo del Cédigo
Constitucional del mismo afio —“De la Fuerza Publica”,
promulgado por el presidente Tadeo Lozano, prescribia:
“El fuero militar se conservara como hasta aqui”. Ello
implicaba que se entenderia y aplicaria conforme la
doctrina militar espafiola.
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“Los individuos de la fuerza armada de mar y
tierra, cuando se hallen en camparnia, serdan juzga-
dos por las ordenanzas del ejército; pero estando
en guarnicion, solamente lo seran en los delitos
puramente militares”.

Por su parte, el articulo 69 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos de Colombia de
1863, establecia que:

“El poder judicial se ejerce por el Senado, por
una Corte Suprema Federal, por los tribunales y
Jjuzgados de los Estados, y por los que se establez-
can en los territorios que deban regirse por legis-
lacion especial.

Los juicios por delitos y faltas militares de las
fuerzas de la union, son de competencia del poder
Judicial .

A su vez, la Carta Constitucional de 1886, en
su articulo 160 lo reglé en los siguientes términos:

“De los delitos cometidos por los militares en
servicio activo y en relacion con el mismo servi-
cio, conoceran las Cortes marciales o Tribunales
militares, con arreglo a las prescripciones del Co-
digo Penal Militar”.

Desde las primeras referencias de orden Cons-
titucional, se ha entendido el fuero militar, y por
ende a la justicia penal militar, como un elemento
connatural a la existencia de la Fuerza Armada del
Estado, referido, como se entiende en la actuali-
dad, al comportamiento punible cometido por al-
guno de sus miembros siempre que estén relacio-
nados con las tareas especialisimas que supone el
cumplimiento de su misién, esto es, el servicio.

Esta concepcidn restrictiva del fuero castrense,
resulta ser similar a la que predica el Ordenamien-
to Superior desde 1991, condicionado el alcance
material de la justicia penal militar, conforme re-
cientes y retirados pronunciamientos del maximo
Tribunal Constitucional colombiano —que ha dis-
cernido del tenor del articulo 221 Superior, los dos
presupuestos que determinan el alcance de las atri-
buciones jurisdiccionales del juez penal militar: el
subjetivo y el funcional-, como mas adelante ten-
dremos oportunidad de analizar con mayor detalle.

“Articulo 221. De los delitos cometidos por los
miembros de la fuerza publica en servicio activo,
y en relacion con el mismo servicio, conocerdan las
Cortes Marciales o Tribunales Militares, con arre-
glo a las prescripciones del Codigo Penal Militar.
Tales Cortes o Tribunales estaran integrados por
miembros de la Fuerza Publica en servicio activo
o enretiro”.

De este modo, no resulta dificil concluir que la
naturaleza juridica del fuero goza de una raigam-
bre constitucional indiscutible, sin distingo alguno
de las formas de ordenacion institucional ensaya-
das hasta el momento o los devenires facticos que
han caracterizado nuestra violenta infancia como
Republica.

4. Naturaleza del Fuero Militar

Conforme lo anterior, parece ser incuestiona-
ble apreciar el fuero militar como un fenémeno
sociojuridico tan complejo como las actividades
mismas a las cuales esta referido. De a poco se van
haciendo evidentes los rasgos que lo identifican,
y en gran medida personalizan, con la existencia
de las fuerzas armadas por las que el Estado hace
uso monopdlico de la fuerza. En suma, lo afirmado
solo da lugar a concluir que dicha institucién juri-
dica constituye un elemento estructural del Estado
de Derecho. Esto asi, no obstante a que su conte-
nido, como el de cualquiera otra “pieza” de la or-
ganizacion politica, se enriquezca y matice con los
valores superiores que cada generacion reconoce
como fundamentales para su vida en sociedad,
institucionalizandolos por via de la expedicién de
normas de todo tipo de jerarquia o de la aceptacion
de proclamas judiciales, de acuerdo con las dina-
micas sociales propias de cada tiempo.

Sin duda, ello no se condice en lo m&s minimo
con las valoraciones prejuiciosas y reduccionistas
que en no pocas ocasiones se incluyen en estudios
que se prestan de ser serios y profesionales, que
con persistencia rotulan tan preciada institucion
juridica como un régimen de beneficios irrazona-
bles e injustificados a favor de una determinada
“casta” social. Una posicion conceptual tan sim-
plista corre el riesgo de carecer de algun sustrato
argumental, pese a que discursivamente se expon-
ga de la manera mas estilizada y convincente; esto
asi, no dejara de ser insulsa retdrica, si se permite
el pleonasmo.

Ahora bien, ;como se habrd de considerar el
fuero militar sin el prejuicio propio de quien no
estima su verdadera razon y sentido?

Pues bien, parte de la respuesta ya ha sido in-
sinuada en lo dicho hasta aqui. En efecto, aunada
a su doble justificacion, advertida anteriormen-
te —institucional y personal-, en cuanto a su na-
turaleza, es posible predicar del fuero militar una
evidente bidimensionalidad: como limite y como
derecho.

4.1. El fuero penal militar como limite

Si bien la relacién de subordinacién o sujecion
especial que vincula al militar con su Institucion -y
por ende con el Estado—, cuantitativa y cualitativa-
mente es mucho mas intensa que la que involucra
a cualquier otro servidor publico, en virtud de su
férrea disciplina, a partir de la implementacion del
modelo de Estado social y democrético de derecho
que trajo consigo la promulgacién de la Carta del
91 no es posible predicar la restriccion absoluta de
los derechos que le asisten a aquel.

“La estricta sujecion” no puede representar, en-
tonces, la instrumentalizacién del individuo que
porta el uniforme, toda vez que terminaria por ha-
cer nugatorio el postulado basico de dignidad hu-
mana, en torno al cual gravita el sistema de dere-
chos, libertades y garantias que proclama la Carta.
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(Articulo 1°y 2° C. P.).

Consecuentemente, la libertad de configuracion
legislativa del Estado en materia sancionatoria,
particularmente tratandose de la confeccion de re-
gimenes militares, habra de tener un limite preci-
S0 y estricto: los objetivos Constitucionales de la
Institucion.

Esto conlleva a que solo sean razonables aque-
llas restricciones a los derechos y libertades per-
sonales del militar que contribuyan, o tiendan a
hacerlo, efectivamente al logro de la misiéon Su-
perior de la Fuerza, en tanto y en cuanto no aten-
ten contra su inalienable dignidad. Por tanto, solo
podran ser tipificadas como faltas disciplinarias o
delitos, aquellas conductas que guarden relacion
con el servicio militar encomendado. Atendiendo
las consideraciones de la honorable Corte Consti-
tucional:

“La jurisprudencia entonces ha hecho ver
como de manera general la potestad legislativa en
el diserio de los regimenes disciplinarios esta limi-
tada por el fin que persigue, cual es el de asegurar
el cumplimiento de la funcion publica por parte de
las autoridades, dentro de los principios a que se
refiere el articulo 209 superior. Por ello, en gene-
ral los regimenes disciplinarios no pueden elevar
a la categoria de falta cualquier clase de compor-
tamiento, sino exclusivamente aquellos que afec-
tan la funcion publica que compete a los servido-
res del Estado. Otra interpretacion conduciria a
desconocer la clausula general de libertad por la
que opta nuestra Constitucion. En tal sentido ha
dicho la Corte que el legislador solo puede tipifi-
car como conductas relevantes en el ambito disci-
plinario aquellos comportamientos que afecten los
deberes funcionales de quienes cumplen funciones
publicas. Y que el fundamento de la imputacion
¥, en consecuencia, del ejercicio de la potestad
sancionadora del Estado, estd determinado por la
infraccion de los deberes funcionales del servidor
publico.

(...) dado que el limite de la potestad sancio-
nadora se encuentra en la afectacion o amenaza
de afectacion del servicio, la Corte encuentra que
la falta disciplinaria consagrada en el numeral
4 del articulo 60 solo se ajusta a la Carta si se
entiende que el comportamiento descrito en ella
es desplegado por un militar que se encuentra en
servicio, es decir en el cumplimiento de funciones
militares. Por lo tanto, aquellas conductas desple-
gadas por fuera de estas circunstancias, o en el
ambito de la vida privada del militar, no pueden
ser sancionadas %

Con todo, el alcance del fuero militar como li-
mite no se circunscribe exclusivamente a la referi-
da libertad de configuracion legislativa —en la eta-
pa de confeccion de la norma-, habida cuenta de
la improcedibilidad del reproche judicial o admi-

22 Sentencia C-431 de 2004, con ponencia del doctor
Marco Gerardo Monroy Cabra.

nistrativo en aquellos casos en que no se evidencie
la afectacion sustancial o material de la funcion
publica o el interés juridicamente tutelado.

4.2. El fuero penal militar como derecho-ga-
rantia

“La Institucion del fuero militar se justifica solo
en razon a la indole e importancia de la actividad
que cumple la Fuerza Publica, constituyendo este
una situacion particular y especial en que se colo-
ca a estos sujetos en razon a su misma condicion,
sacandolos de lo general v comun, para darles
un_tratamiento especializado mas no diferente, ni
mucho menos preferente ni privilegiado, como se
tiende a creer erradamente, atribuyendo connota-
ciones que ni la Constitucion ni la ley han previsto
para el fuero militar” 3.

Si bien las consideraciones jurisprudenciales
trascriptas ya habian sido referenciadas antes, con-
viene traerlas a colacion de nuevo a fin de analizar
detenidamente su verdadero sentido y alcance. El
valor del texto sobre lineas es incuestionable, por
cuanto ofrece la claridad conceptual que se requie-
re para el mejor entendimiento del fuero militar.

En primer término, tras afirmar su constitucio-
nalidad, aclara la Corte que la figura del fuero cas-
trense no constituye un privilegio o prerrogativa
irrazonable. Por el contrario, se trata de un meca-
nismo constitucional y legal que permite el enjui-
ciamiento “técnico y especializado” de quienes
tienen el deber de realizar tareas sui generis, suje-
tas a procedimientos y vicisitudes no asimilables
a las que ordinariamente se encargan al resto del
funcionariado.

Al constituir una justicia especializada, se con-
vierte consecuencialmente en un derecho del mi-
litar —exigible como cualquier otro—, que obliga a
las autoridades publicas a propender por su pro-
mocion y defensa.

En tanto que derecho, el fuero le sirve, le ga-
rantiza al militar de que su enjuiciamiento se surta
con base en consideracion de las peculariedades
que caracterizan su actividad castrense o policiva.
De ahi la importancia de la idoneidad de quienes
les compete la investigacion y el juzgamiento del
militar o el policia por cuenta de una actividad re-
lacionada con su servicio.

No requiere demostrarse que el escrutinio judi-
cial de cualquier actividad humana, desprevenido
de la légica que le es propia terminara siendo ape-
nas un simulado ejercicio jurisdiccional, pues en
el fondo, constituye un arbitrario y despético acto
de autoridad, reprobable bajo la égida del Estado
de Derecho; o, como mejor lo explica el profesor
Carlos Bernal Pulido, una irracional decisién ju-
dicial:

“El problema basico que las teorias de la ar-
gumentacion juridica se proponen en el ambito

23 Sentencia C-1149 de 2001, con ponencia del doctor Jai-
me Araujo Renteria.
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de la aplicacion judicial es el de la racionalidad
de las sentencias judiciales. (...) de acuerdo con
WROBLEWSKI, ‘una decisién racional es una de-
cision justificada’. Para que una decision esté jus-
tificada no es necesario que sea verdadera, ni jus-
ta desde un punto de vista objetivo. Sin embargo,
tampoco es una decision justificada aquella que
ha sido adoptada de modo intuitivo o arbitrario
por el juez, y que se explica ex post mediante una
fachada apocrifa de argumentos juridicos. (...)
Asimismo, de acuerdo con ATIENZA, una decision
es racional si respeta las reglas de la logica de-
ductiva, asi como los principios de la racionalidad
prdctica: consistencia, eficiencia, coherencia, ge-
neralizacion y sinceridad; si se adopta sin eludir
la utilizacion de alguna fuente del derecho de ca-
racter vinculante, y si no se adopta sobre la base
de criterios éticos o politicos, no previstos especi-
ficamente por el ordenamiento juridico”.

5. El fuero militar como materializacion
efectiva del debido proceso —el juez natural y
sus valoraciones-—.

Uno de los aspectos que con mayor frecuencia
esta ausente en los debates y estudios sobre el fue-
roy la justicia penal militar, es el atinente a su re-
lacion con la decimondnica garantia fundamental
del debido proceso, predicable de los militares y
policias por el solo hecho de ser persona.

A menudo, la superficialidad con que se apre-
cia la naturaleza de la institucion conlleva a la
adopcion de posiciones conceptuales sesgadas,
que terminan cuestionando hasta la naturaleza ju-
risdiccional de la actividad judicial del juez penal
militar; cuestion esta, por demas, resuelta definiti-
vamente por la Corte Constitucional.

“Si bien, de acuerdo a nuestra Carta Politica
“la jurisdiccion penal militar” organicamente no
integra o no forma parte de la rama judicial, si ad-
ministra justicia en los términos, naturaleza y ca-
racteristicas consagradas en el articulo 228 ibi-
dem, esto es, en forma autonoma, independiente
y especializada **. (Resaltado fuera de texto).

Empero, ;de qué modo contribuye la configu-
racion de un régimen sancionatorio especial o
excepcional a la vigencia del debido proceso de
determinados individuos? Pareciera que la res-
puesta es una obviedad; pues bien, conforme a lo
ya dicho, asi resultaria ser. Con todo, es menester
precisar algunas cuestiones, sumamente relevan-
tes, que terminaran por aproximarnos aun mas al
entendimiento de nuestro objeto de analisis.

En primer lugar, es oportuno recordar que, el
debido proceso, como garantia fundamental de
las personas, tuvo su nacimiento en la celebérrima
Carta Magna de 1215, como un modo de alinderar
el magnanimo poder del rey Juan —due process of
law. El articulo 39 de la Carta pareciera una dis-

24 BERNAL PULIDO, Carlos. EI derecho de los derechos.
Universidad Externado de Colombia. Bogota, D. C.,
2005. Pagina 50.

posicion derivada de la ilustracién y la revolucion
de los derechos y las libertades de tiempos no tan
remotos:

“Ningun hombre libre podrd ser detenido o
encarcelado o privado de sus derechos o de sus
bienes, ni puesto fuera de la ley ni desterrado o
privado de su rango de cualquier otra forma, ni
usaremos de la fuerza contra él ni enviaremos a
otros que lo hagan, sino_en virtud de sentencia

judicial de sus pares y con arreglo a la ley del
reino”’.

Es interesante, en relacion con el aparte sobre
lineas, la referencia al “juicio de pares” como un
elemento sustancial del debido proceso. De ahi que
sea tradicionalmente caracteristico de los sistemas
criminales de estirpe anglosajon el juicio por jura-
dos?®. Sin embargo, la garantia del debido proceso
no se agota enteramente, ni mucho menos se res-
tringe, con la institucionalizacion de jurados en las
causas penales, al punto que, en la actualidad, los
mas reconocidos doctrinantes del garantismo pe-
nal le reconozcan una naturaleza ampliada. Tal es
el caso del profesor italiano Luigi Ferrajoli, quien
en su magistral obra “Derecho y Razén —Teoria
del garantismo penal-"sugiere de dicha garantia
un doble carécter:

“—organico— Las garantias relativas a la for-
macion del juez, a su colocacion institucional
respecto a los demas poderes del Estado y a los
otros sujetos del proceso: independencia, impar-
cialidad, responsabilidad, separacion entre juez y
acusacion, juez natural, obligatoriedad de la ac-
cion penal, etc.”.

25 Sentencia C-1149 de 2001, con ponencia del doctor
Jaime Araujo Renteria. En este sentido, conforme a
lo anterior, el articulo 116 de la Constitucion Politica
de 1991, establece que administran justicia: la Corte
Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo
de Estado, el Consejo Superior de la Judicatura, la
Fiscalia General de la Nacion, los Tribunales, los Jueces
y la Justicia Penal Militar; funcion que es extendida a
las autoridades de los pueblos indigenas y a los Jueces
de Paz conforme a lo estipulado en los articulos 246 y
247 de la Constitucion Politica.

En Colombia, la Ley 522 de 1999 establece en sus articulos
1°, 2°y 3° los criterios para que opere el fuero militar
y determina los actos relacionados con el servicio,
proposicion replicada en la Ley 1407 de 2007, por medio
de la cual se expide el Codigo Penal Militar en su articulo
1°. Asimismo, en los articulos 2° y 3° de la anterior
normatividad se consagra qué delitos son relacionados
con el servicio y cuales no, para concluir que los delitos
relacionados con el servicio: “...Son delitos relacionados
con el servicio aquellos cometidos por los miembros
de la Fuerza Publica en servicio activo dentro o fuera
del territorio nacional, cuando los mismos se deriven
directamente de la funcion militar o policial que la
Constitucion, la ley y los reglamentos les ha asignado...”
y los delitos no relacionados con el servicio: los delitos
de tortura, genocidio, desaparicion forzada, de lesa
humanidad o aquellos que atenten contra el Derecho
Internacional Humanitario entendidos en los términos
definidos en convenios y tratados internacionales
ratificados por Colombia, ni las conductas que sean
abiertamente contrarias a la funcion constitucional de
la Fuerza Publica y que por su sola comision rompan el
nexo funcional del agente con el servicio”.



Pagina 24

Jueves, 24 de julio de 2014

GACETA DEL CongRreso 370

“—procesal- Las garantias relativas a la for-
macion del juicio, es decir, a la recoleccion de las
pruebas, al desarrollo de la defensa y a la con-
viccion del organo judicial: como la formulacion
de una acusacion exactamente determinada, la
carga de la prueba, el principio de contradiccion,
las formas de los interrogatorios y demas actos de
instruccion, la publicidad, la oralidad, los dere-
chos de la defensa, la motivacion de los actos ju-
diciales, etc %%

Asi las cosas, tendremos que aceptar, sin desco-
nocer los aportes doctrinarios de aproximadamen-
te siete siglos, que la nocién nuclear de la insti-
tucién del juez natural —como elemento del debi-
do proceso—, radica en la certidumbre de que el
juzgador, no solo sea independiente, preexistente
e imparcial, sino “conocedor” de los asuntos ex-
puestos a su examen. En la sentencia C-1149 de
2001, el Tribunal Constitucional colombiano fue
incluso mas exigente a la hora de estimar el grado
de conocimiento que debe ostentar el operador ju-
dicial en materia militar:

“No se trata de favorecer la impunidad con la
existencia misma de dicha institucion, pero si, debe
ser concebido dicho fitero solo bajo la perspectiva
de la existencia de un drgano jurisdiccional es-
pecializado, independiente, autonomo e imparcial,
que para el efecto constituye el juez natural espe-
cial, a quien la Constitucion y la ley le ha confiado
la mision del juzgamiento de los delitos cometidos
por los miembros de la fuerza publica en servicio
activo y en relacion con el servicio”.

“Se tiene entonces que el fuero penal militar
da lugar a la existencia de un régimen penal es-

ecial y en general lo constituye el régimen penal
L " ,,57 ~ £ 4

ordinario

Parece ser que, para la Corte, no basta con que
el operador judicial en materia militar o policial
“conozca de estas actividades” o “esté en capaci-
dad de hacerlo con la sustanciacion del proceso”,
sino que se requiere de un grado mayor de cono-
cimiento, especializado —para emplear los mismos
términos de la Corporacion.

Con todo, considerando la singularidad de este
tipo de tareas y procedimientos, en determinadas
situaciones solo un cierto nivel de familiaridad
con la milicia permitiria comprender adecuada-
mente sus particularidades, lo que, parafraseando

26 Los constitucionalistas norteamericanos del siglo
XVIII, establecieron dicho principio en los articulos
consagratorios del debido proceso. Tal es el caso de la
Quinta y Sexta Enmienda. Esta ultima prescribe: “En
todas las causas penales, el acusado disfrutara del
derecho a un juicio publico y expedito a cargo de un
Jjurado imparcial del Estado y distrito donde el delito
haya sido cometido; tal distrito previamente habra sido
determinado conforme a la ley y dicho acusado serd
informado de la indole y el motivo de la acusacion;
serd confirontado con los testigos que se presentan en
su contra; tendra la obligacion de obtener testimonios
a su favor, y contara con la asistencia juridica para su
defensa”.

27 FERRAJOLI, Luigi. Ob. cit. Paginas 539 y 540.

a Dworkin, se conocerian como “casos difici-
les”. De ahi que la Corte Constitucional conciba
este funcionario especializado como un auténtico
“Juez Natural”, |0 cual trae aparejada una notoria
implicacién en la manera de entender como satis-
fecha la garantia fundamental al debido proceso.

En efecto, ni mas ni menos, dicho pronuncia-
miento insinda que, en tanto y en cuanto el militar
o el policia se encuentren en cumplimiento de una
actividad funcional, su juez natural no seria otro
distinto al penal especial — convirtiéndose enton-
ces, en excepcional la asignacién de competencia
en cabeza de un juez ordinario?8. Una aseveracion
en sentido contrario, devendria en irracional por
el desconocimiento de la Idgica constitucional en
virtud de la cual se ha ordenado la administracion
de justicia en nuestro medio, al tiempo que com-
prometeria gravemente la garantia fundamental
del militar a ser juzgado por sus pares®°.

Esto ultimo asi, en el entendido de que la labor
de enjuiciamiento de un militar o policia con oca-
sion de una conducta punible cometida durante su
servicio y relacionada con el mismo, supone una
doble valoracion judicial, mucho mas exigente
que la que demanda el procesamiento de delitos
comunes: una valoracion factica-operacional y
otra valoracion juridica.

Lo primero —la valoracion fictica-operacio-
nal-, requerira del juez o el investigador, el co-
nocimiento de la organizacién jerarquica militar,
grados, distintivos y niveles de mando, las respon-
sabilidades a estos aparejadas, la jerga o la termi-
nologia técnica militar, asi como un sinnimero de
contingencias que complejizan en la practica el
planeamiento, el control y la ejecucién de una ope-
racion militar u operativo policial. Aspectos tras-
cendentales que incidiran de modo determinante
en la percepcion del caso que se le plantea.

De esta manera, dificilmente un operador ajeno
a la milicia y sus singularidades, podra compren-
der sin malicia alguna las razones por las que una
determinada operacion militar lleve el nombre de

“arrasador”, “destructor”, “avasallador” o “demo-

ledor”. Mientras que, a partir de una prejuiciosa
estimacion39, ligeramente se vincularia dicho ro-

28 Sentencia C- 1149 de 2001, con ponencia del doctor
Jaime Araijo Renteria.

29 No obstante, dicha premisa no tiene el caracter de
absoluto, habida cuenta de larestriccion competencial que
pesa sobre justicia penal militar en relacion con delitos
que por su particular gravedad exceden cualitativamente
el servicio. En la tercera parte del presente escrito se
abordaré calmadamente el asunto.

30 De este modo, el articulo 250 Superior prevé este juego
de generalidades y excepciones al disponer que “La
Fiscalia General de la Nacion esta obligada a adelantar
el ejercicio de la accion penal y realizar la investigacion
de los hechos que revistan las caracteristicas de un delito
que lleguen a su conocimiento por medio de denuncia,
peticion especial, querella o de oficio, siempre y cuando
medien suficientes motivos y circunstancias facticas que
indiquen la posible existencia del mismo. No podra, en
consecuencia, suspender, interrumpir, ni renunciar a la
persecucion penal, salvo en los casos que establezca
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tulo con la orden de “arrasar”, “destruir” o “avasa-
llar”, literalmente, una poblacion y sus bienes con
el fin de doblegar la voluntad de lucha del enemigo
—haciendo expresa alusion a la “politica de tierra
quemada” 0 “tierra arrasada’”- 1 un conocedor
de esta particular doctrina e idiosincrasia conclui-
ria, de manera légica, que se trata de una nomina-
cion ligada simplemente a la primera letra del mes
en que se firma la respectiva orden de operacio-
nes32. Un cuestionamiento al respecto serfa tanto
como tratar de poner en tela de juicio el practico
sistema de nominacion de Huracanes formados en
el Atlantico, empleado desde 1953 por el National
Hurricane Center 0, en la actualidad, por la Or-
ganizacion Mundial de Meteorologia, que recurre
a nombres de mujeres y hombres (a penas desde
1979 por el reclamo del movimiento feminista);
de modo que, deviniera en irracional un eventual
reclamo de una persona cuyo nombre coincidiera
con alguno de los incluidos en estas listas33, por
considerar que lo estigmatiza, directa o indirecta-
mente, como un individuo destructivo e indesea-
ble.

Algo similar ocurre con la distinta connotacion
0 alcance que suele reconocerle a determinadas
expresiones o procedimientos; tal es el caso del
alcance del término “combate”. Si para un mili-
tar procesado, que se haya visto involucrado en un
enfrentamiento armado de cualquier intensidad, el
mentado vocablo esta asociado a cualquier inter-
cambio de disparos —nutrido o no—, pudiera acon-
tecer que quien se encargue de valorar el alcance de
sus declaraciones tenga una preconcepcion mental
del mismo bastante més restrictiva, solo referida a

la ley para la aplicacion del principio de oportunidad
regulado dentro del marco de la politica criminal del
Estado, el cual estara sometido al control de legalidad
por parte del juez que ejerza las funciones de control
de garantias. Se_exceptuian los delitos cometidos por
Miembros de la Fuerza Publica en servicio activo y en
relacion con el mismo servicio. (...) —resaltado fuera del
texto.

31 Sugestivas son las consideraciones de BUFFARINI
relacionadas con el derecho penal de autor —comentado
por el catedratico argentino Carlos Parma, en su
libro “ROXIN O JAKOBS ;quién es enemigo en el
derecho penal? De Ediciones Juridicas Andrés Morales,
primera edicion 2009, pagina 15— “estamos ante una
vuelta del derecho penal de autor y su cara visible:
el estado peligroso sin delito. Ciertas caracteristicas
personales del infractor son las que explican la pena.
El proceso seria el siguiente: se comienzan imputando
comunicativamente  efectos sociales negativos a
determinada clase social para luego, una vez creado el
estereotipo y objetivado la idea en el imaginario social,
castigar por el solo hecho de pertenecer a esta clase. En
pocas palabras, se castiga ‘formalmente’lo dispuesto en
la ley penal, pero detras de esta se esconde la condicion
de pobre, de desempleado o de inmigrante”.

32 Recursivo y desespero recurso militar empleado por el
ejército rojo y las milicias estalinistas ante la inminencia
de una ocupacién, consistente en la devastacion de su
propio territorio con el fin de impedir que el enemigo se
beneficiara de este.

33 Silaoperacion es firmada en el mes de abril, por ejemplo,
discrecionalmente el comandante militar podra

rotular su operacion con términos como ‘“arrasador”,
“avasallador”, “amanecer” o “avatar”.

extraordinarios eventos en que se enfrentan estruc-
turas armadas con similar capacidad de fuerza, en
un ideal campo de batalla (como ocurriria en una
guerra regular). La sola inconsistencia conceptual,
entre procesado y juzgador, respecto de este parti-
cular —pero capital- aspecto del caso por resolver-
se, supone terribles y, posiblemente, insuperables
problemas de entendimiento y comunicacion, que
repercute de manera negativa en la efectividad de
la defensa de aquel.

No estd por demas, destacar que, sobre la “irre-
gularidad” o “asimetria” de los conflictos sin ca-
racter internacional, el Comité Internacional de la
Cruz Roja ofrece reflexiones de suma valia:

“Historicamente, la mayoria de las leyes rela-
tivas a los conflictos armados internacionales se
basaron en la concepcion de la guerra de Clau-
sewitz, posiblemente mas bien eurocéntrica, o sea,
en el supuesto de conflictos simétricos, que tienen
lugar entre ejércitos estatales de fuerza militar
aproximadamente igual o, al menos, con estruc-
turas armadas comparables. (...) Pero, aparte de
la historia biblica de David y Goliat, es evidente
que la asimetria, entendida como una disparidad
del poder militar, no es un fenomeno nuevo. Tam-
poco es un concepto enteramente extrano al DIH.
Dada la disparidad intrinseca de las partes, (...)

los conflictos armados no internacionales son in-

herentemente asimétricos”.>*

Este tipo de estudios especializados, anclados
en la realidad del fenémeno de la guerra, avalan
perfectamente conceptos y definiciones estableci-
dos por la doctrina militar, que permite entender
adecuadamente sus dindmicas. Para el caso del
controvertido término “combate”, el Reglamento
de Operaciones y Maniobras de Combate Irregular
vigente para las tropas del Ejército Nacional, trae
la siguiente definicion:

“1.3. DESARROLLO DEL COMBATE IRRE-
GULAR

El combate irregular también tiene etapas en
las cuales se parte de las mas sencillas, donde
pequeiias Unidades buscan neutralizar los focos

34 NOMBRES DE TORMENTAS DEL ATLANTICO.
2007. Andrea, Barry, Chantal, Dean, Erin, Félix,
Gabrielle, Humberto, Ingrid, Jerry, Karen, Lorenzo,
Melissa, Noel, Olga, Pablo, Rebekah, Sebastien, Tanya,
Van, Wendy. 2008. Arthur, Bertha, Cristébal, Dolly,
Edouard, Fay, Gustav, Hanna, Ike, Josephine, Kyle,
Laura, Marco, Nana, Omar, Paloma, Rene, Sally, Teddy,
Vicky, Wilfred. 2009. Ana, Bill, Claudette, Danny,
Erika, Fred, Grace, Henri, Ida, Joaquin, Kate, Larry,
Mindy, Nicholas, Odette, Peter, Rose, Sam, Teresa,
Victor, Wanda. 2010. Alex, Bonnie, Colin, Danielle,
Earl, Fiona, Gaston, Hermine, Igor, Julia, Karl, Lisa,
Matthew, Nicole, Otto, Paula, Richard, Shary, Tomas,
Virginie, Walter. 2011. Arlene, Bret, Cindy, Don, Emily,
Franklin, Gert, Harvey, Irene, Jose, Katia, Lee, Maria,
Nate, Ophelia, Philippe, Rina, Sean, Tammy, Vince,
Whitney. 2012. Alberto, Beryl, Chris, Debby, Ernesto,
Florence, Gordon, Helene, lIsaac, Joyce, Kirk, Leslie,
Michael, Nadine, Oscar, Patty, Rafael, Sandy, Tony,
Valerie, William.
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de amenazas vigentes hasta llegar a etapas mds
avanzadas cuando Unidades de mayor tamario se
ven obligadas a comprometerse Illevando a cabo
operaciones coordinadas dentro de diferentes
dreas” .3’

Asi, lo que en principio no tuviera por qué re-
presentar valor judicial alguno, se constituye para
el investigado en un estigma que de a poco contri-
buye a erosionar sus mas basicas garantias proce-
sales que le asisten por el solo hecho de permane-
cer sub judice.

Por otro lado, la valoracion judicial especial
que requiere el procesamiento de delitos militares,
ha de fincarse en la estimacion integral de la nor-
mativa Constitucional, legal y reglamentaria, asi
como en los conceptos e instituciones que nutren
la doctrina militar y policial, empleada en el pla-
neamiento y conduccion de las hostilidades. De lo
contrario, el investigado seria presa de una incerti-
dumbre sin par, habida cuenta de que un escrutinio
judicial que se funde en patrones normativos dife-
rentes a los que se atendieron al planear y llevar a
cabo la actividad militar o de policia, siempre re-
sultara en una decision irracional —por adolecer de
coherencia argumental. Refiriendo a Robert Alexy,
el profesor Bernal Pulido arguye que una decision
que se preste de ser racional, debe atender nece-
sariamente los criterios normativos, analiticos y
empiricos propios de cada sistema — nosotros di-
riamos: de cualquier actividad humana:

“(...) una nueva proposicion interpretativa
producida en este sistema es tanto mds coheren-
te: 1. cuanto mas encuentre respaldo en otras pro-
posiciones del sistema o en premisas normativas,
analiticas o empiricas que sustenten también otras
proposiciones del mismo sistema; 2. Cuanto mds
responda a las reglas de preferencia o de priori-
dad incluidas en el sistema, y 3. Cuanto mas se
base en conceptos generales propios del sistema.
(...) Si se tiene en cuenta este cardcter ideal, se
puede decir que una decision y una motivacion
serdn tanto mds racionales cuanto mds satisfa-
gan los criterios de racionalidad”3%.

Ahora bien, quiza la més problematica de las
situaciones a las que se enfrenta un operador ju-
dicial, indiscutiblemente, se da en torno a la va-
loracion del uso de la fuerza en desarrollo de una
operacion militar. Dependiendo del marco legal
por el que opte el censor judicial, asimismo sera

35 GEISS, Robin. “Las estructuras de los conflictos
asimétricos”. International Review No. 864 CICR.
Diciembre de 2006. Paginas 4 y 5.

36 Reglamento EJC. 3-10-1. “Reglamento de operaciones
y maniobras de combate irregular”. Conforme la
doctrina militar y secular, la expresion combate puede
abarcar desde el enfrentamiento armado entre estructuras
armadas con poder ofensivo similar, hasta el simple
cruce de disparos que se presenta entre una estructura
armada y pequefas unidades cuyo nimero puede ser
bastante reducido segun el caso, a la manera tipica en
que se desarrolla una guerra de guerrillas.

el sentido de su decision —lo cual puede ocurrir en
todo ejercicio de subsuncion-, esto es, el Derecho
Internacional Humanitario o el Derecho Interna-
cional de Derechos Humanos. En términos magis-
trales, el Comité Internacional de la Cruz Roja ha
precisado:

“(...) como cualquier otra —en relacién con las
operaciones u operativos—, el marco juridico y las
normas aplicables son determinados por la indole
juridica de la situacion en la que se despliega la
fuerza.

(..)

El uso de la fuerza o de armas de fuego para
hacer cumplir la ley es, obviamente, una medida
extrema. Esta afirmacion se desprende de la na-
turaleza del derecho a la vida como derecho hu-

mano fundamental. Desde luego, en un conflicto
armado la situacion es muy distinta.

Conviene, por ende, explicar los principios
que subyacen al uso de la fuerza, sobre todo por-
que algunos de ellos, como los de necesidad y

proporcionalidad, se aplican tanto en tareas de
mantenimiento del orden como _a conflictos ar-

mados, pero con_significados completamente
diferentes 3. (Resalto fuera de texto).

El planteo del organismo humanitario no podia
haber sido presentado de modo més claro. Confor-
me al cual, el funcionario judicial ha de ser lo su-
ficientemente precavido a la hora de determinar el
marco juridico en que fundara su examen, lo cual
estara supeditado inexorablemente a la naturaleza
de cada situacion. Desconocer tan elemental ejer-
cicio preliminar, devendria en una decision abier-
tamente arbitraria.

Resulta conveniente advertir, en aras de lograr
una explicacién prolija de lo que implica lo dicho
hasta el momento, que el desarrollo de las opera-
ciones militares siempre conlleva la afectacion, en
mayor 0 menor grado dependiendo de su naturale-
za de acuerdo con la doctrina militar y el Derecho
Internacional Humanitario38, de bienes y perso-
nas protegidos por el derecho internacional3?; lo
cual no puede constituir razén suficiente para no
continuar con el desarrollo de las hostilidades, lo
cual implicaria la prohibicién absoluta de la gue-
rra —noble pero utdpica aspiracion—y, con ello la
desnaturalizacion del derecho Internacional Hu-

37 BERNAL PULIDO, Carlos. Ob. cit. Pagina 65.

38 Comité Internacional de la Cruz Roja. “VIOLENCIA Y
USO DE LA FUERZA”. Septiembre de 2008. Pagina 41.

39 Conforme al Reglamento EJC. 3-10-1. “Reglamento de
operaciones y maniobras de combate irregular”, vigente
para el Ejército Nacional colombiano, las siguientes son
las operaciones de Combate Irregular, esto

es, aquellas regidas por las normas del Derecho Internacional
Humanitario: 1. Operaciones de Registro Control
Territorial; 2. Operaciones Sicoldgicas; 3. Operaciones
de Seguridad y Defensa de la Fuerza; 4. Operaciones de
Accion Ofensiva.
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manitario.

“El Derecho Internacional Humanitario con-
vencional es y ha sido el fruto de un compromiso

entre las exigencias humanitarias y los intereses
militares, por lo que el esfuerzo esencial del de-

recho humanitario ha consistido en encontrar un

punto de equilibrio » 40

En este sentido, ante una lesion a un bien ju-
ridicamente tutelado por el ordenamiento interno
—verbigracia, la vida—, que motive el ejercicio de
la accién penal, en desarrollo de una operacién
militar planeada y ejecutada atendiendo los prin-
cipios del Derecho Internacional de los Conflictos
Armados*!, el funcionario judicial debe ser muy
cauto y juicioso en considerar todos, o al menos
los més relevantes, aspectos normativos, analiticos
y empiricos que comprende el procedimiento. De
este modo, en el caso que nos planteamos, obliga-
damente tendra que concluir en la legalidad de la
operacion y los resultados materialmente lesivos
al bien juridico vida e integridad que de ella se de-
riven, si evidencia:

i) Su imprescindibilidad o necesidad (Principio
de Necesidad Militar)*2;

ii) Que el o los individuos muertos en su desa-
rrollo constituian un blanco licito#? (Principio de
Distincion)*4;

40 Lo que ladoctrina militar norteamericana ha denominado
CoOmo “daiios colaterales” 0 “darios incidentales”.

41 DOMENECH OMEDAS, José Luis y otros. “Derecho
aplicable a la Conduccion de las Hostilidades”,
Universidad Oberta de Catalunya y Cruz Roja Espaiiola.
XP07/930042/00001. Barcelona, Espafia, 2007. Pagina
3L

42 *2.5. El derecho internacional humanitario en sentido
general o derecho internacional de los conflictos
armados.

A partir de la Resolucion nimero 2444 (1968) de la Asamblea
General de las Naciones Unidas sobre el respeto de
los derecho humanos en los conflictos armados, se
produce una convergencia entre el derecho de la guerra
(regulacion de los medios y modos de hostigar) y el
derecho internacional humanitario (proteccion de las
victimas de los conflictos armados), puesto que se cae
en la cuenta de que, para proteger con mayor eficacia
a los heridos, enfermos, naufragos, prisioneros de
guerra, poblacion civil y bienes culturales, es preciso
limitar el uso de la fuerza estableciendo reglas sobre
la conduccion de las hostilidades.” CACERES BRUN,
Joaquin. “Proteccion juridica de las victimas de los
conflictos armados”. Universidad Oberta de Catalunya
y Cruz Roja Espaiola. XP06/930041/00001. Barcelona,
Espaiia, 2006. Pagina 19.

43 “En todo conflicto armado, puede haber modificaciones
o incluso derogaciones a las reglas de proteccion de
personas y bienes en caso de que el cumplimiento de la
mision las haga imprescindibles, no haya otra alternativa
y estén admitidas expresamente.” DOMENECH
OMEDAS, José Luis y otros. Ob. cit., pagina 31.

44 El Derecho Internacional Humanitario no define en
forma expresa al objetivo licito de la accion militar
(Esto es, en cuanto a las personas); no obstante, al
reconocerle el estatus de proteccion a las personas que
no participan directamente en las hostilidades, permite
concluir sin temor a equivocos que, contrario censu,
respecto de todo aquel que si lo hace (Art. 43.2 Protocolo

iii) El logro de una ventaja militar —tactica, ope-
racional o estratégica— que represente un valor ma-
yor, cuantitativo y cualitativo, que la afectacion in-
cidental provocada a personas y bienes protegidos
por el derecho internacional (Proporcionalidad)®®;

y,

iv) Que los métodos y medios empleados no es-
tén prohibidos por las reglas de la guerra que regu-
lan las hostilidades (Principio de Limitacion)#647.

En definitiva, el reconocimiento del fuero mi-
litar y la institucionalizacion de la Justicia Penal
Militar y Policial, constituye un elemento esencial
del Estado de Derecho, ideal para el mantenimien-
to de la disciplina al interior de la Fuerza Publica,
sin distingo alguno del contexto factico de cada
momento. Su reconocimiento es connatural a la
existencia misma de las fuerzas armadas, circuns-
tancia reconocida tradicionalmente por el sistema
normativo nacional.

El juez penal militar, por mandato Constitucio-
nal, constituye juez natural del militar o policiaen
servicio activo y con relacion a las conductas que

I Adicional) resulta permitido, y por tanto legitimo a la
luz de las reglas de la guerra, efectuar una accion militar
directa (Hacer uso letal de la fuerza). Entre otras normas
humanitarias que asi lo indican, el articulo 3° Comun
a los Cuatro Convenios de Ginebra y el articulo 41 del
Protocolo I Adicional, son los més evidentes:

Art. 3° Comdn. “I) Las personas que no participen
directamente en las hostilidades, incluidos los miembros
de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y
las personas puestas fuera de combate por enfermedad,
herida, detencion o por cualquier otra causa, serdn,
en todas las circunstancias, tratadas con humanidad,
sin distincion alguna de indole desfavorable, basada
en la raza, el color, la religion o la creencia, el sexo,
el nacimiento o la fortuna, o cualquier otro criterio
andalogo”.

Art. 41, Pl. “Salvaguardia del enemigo fuera de combate.
1. Ninguna persona podra ser objeto de ataque cuando
se reconozca o, atendidas las circunstancias, deba
reconocer que estd fuera de combate”.

Asimismo, el articulo 52.2 el Protocolo Adicional I, prevé que
“en lo que respecta a los bienes, los objetivos militares
se limitan a aquellos objetos que por su naturaleza,
ubicacion,  finalidad o  utilizacion  contribuyan
eficazmente a la accion militar o cuya destruccion
total o parcial, captura o neutralizacion ofrezca en las
circunstancias del caso una ventaja militar definida”.

45 Articulo 48, Protocolo Adicional | de 1977: “A fin de
garantizar el respeto y la proteccion de la poblacion civil
y de los bienes de caracter civil, las Partes en conflicto
haran distincion en todo momento entre poblacion civil y
combatientes, y entre bienes de cardcter civil y objetivos
militares y, en consecuencia, dirigiran sus operaciones
unicamente contra objetivos militares”.

46 Articulo 51 Protocolo | Adicional de 1977: “5. Se
consideraran indiscriminados, entre otros, los siguientes
tipos de ataque —por tanto, prohibidos por el DIH—:
b) los ataques, cuando sea de prever que causaran
incidentalmente muertos y heridos entre la poblacion
civil, o darios a bienes de caracter civil, o ambas cosas,
que serian excesivos en relacion con la ventaja militar
concreta y directa prevista”.

47 Articulo 35 Protocolo | Adicional de 1977: “I. En todo
conflicto armado, el derecho de las Partes en

conflicto a elegir los métodos o medios de hacer la guerra
no es ilimitado”;



Pagina 28

Jueves, 24 de julio de 2014

GACETA DEL CongRreso 370

Nk

” ‘L%l 5{/@-‘;?
(E’:i;\m %ﬂa/nﬂ WLI‘ {Lﬁ@mj
7

SENADO DE LA REPUBLICA

SECRETARIA GENERAL — TRAMITACION
LEYES

Bogot4, D. C., 21 de julio de 2014

Sefior Presidente:

Con el fin de que se proceda a repartir el Pro-
yecto de Acto Legislativo nimero 10 de 2014 Se-
nado por el cual se reforma el articulo 221 y se
adicionan los articulos 2214y 221B y se modifica
el articulo 277 de la Constitucion Politica de Co-
lombia, me permito pasar a su despacho el expe-
diente de la mencionada iniciativa que fue presen-
tada en el dia de hoy ante Secretaria General por
los honorables Senadores Maria del Rosario Gue-
rra, Alfredo Ramos, Honorio Henriquez, Nohora
Tovar Rey, Susana Correa, Alvaro Uribe Vélez,
Paloma Valencia, Thania Vega. La materia de que
trata el mencionado Proyecto de Acto Legislativo
es competencia de la Comision Primera Constitu-
cional Permanente, de conformidad con las dispo-
siciones reglamentarias y de ley.

El Secretario General,

Gregorio Eljach Pacheco.
PRESIDENCIA DEL HONORABLE SENA-
DO DE LAREPUBLICA

Julio 21 de 2014

De conformidad con el informe de Secretaria
General, dese por repartido el Proyecto de Acto
Legislativo de la referencia a la Comision Primera
Constitucional y enviese copia del mismo a la Im-
prenta Nacional con el fin de que sea publicado en
la Gaceta del Congreso.

Cumplase.

El Presidente del honorable Senado de la Re-
publica,

José David Name Cardozo.

El Secretario General del honorable Senado de
la Republica,

Gregorio Eljach Pacheco.

* * *

PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO
NUMERO 11 DE 2014 SENADO

por medio del cual se adicionan los articulos

107, 122 y 134 de la Constitucion Nacional.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Modifiquese el articulo 107 de la
Constitucion Politica de Colombia asi:

Articulo 107. Se garantiza a todos los ciuda-
danos el derecho a fundar, organizar y desarrollar
partidos y movimientos politicos, y la libertad de
afiliarse a ellos o de retirarse.

En ningun caso se permitira a los ciudadanos
pertenecer simultaneamente a mas de un partido o
movimiento politico con personeria juridica.

Los Partidos y Movimientos Politicos se orga-
nizaran democraticamente y tendran como princi-
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pios rectores la transparencia, objetividad, morali-
dad, la equidad de género, y el deber de presentar
y divulgar sus programas politicos.

Para la toma de sus decisiones o la escogencia
de sus candidatos propios o por coalicién, podran
celebrar consultas populares o internas o interpar-
tidistas que coincidan o no con las elecciones a
Corporaciones Publicas, de acuerdo con lo previs-
to en sus Estatutos y en la ley.

En el caso de las consultas populares se aplica-
ran las normas sobre financiacion y publicidad de
campafias y acceso a los medios de comunicacion
del Estado, que rigen para las elecciones ordina-
rias. Quien participe en las consultas de un partido
0 movimiento politico o en consultas interpartidis-
tas, no podra inscribirse por otro en el mismo pro-
ceso electoral. El resultado de las consultas sera
obligatorio.

Los Directivos de los Partidos y Movimientos
Politicos deberan propiciar procesos de democra-
tizacion interna y el fortalecimiento del régimen
de bancadas.

Los Partidos y Movimientos Politicos deberan
responder por toda violacion o contravencion a las
normas que rigen su organizacion, funcionamiento
o financiacion, asi como también por avalar candi-
datos elegidos en cargos o Corporaciones Publicas
de eleccion popular, quienes hayan sido o fueren
condenados durante el ejercicio del cargo al cual
se aval6 mediante sentencia ejecutoriada en Co-
lombia o en el exterior por delitos relacionados la
Administracion Publica la vinculacion a grupos
armados ilegales y actividades del narcotrafico o
de delitos contra los mecanismos de participacion
democrética o de lesa humanidad.

Los partidos o movimientos politicos también
responderan por avalar a candidatos no elegidos
para cargos o Corporaciones Publicas de Eleccion
Popular, si estos hubieran sido o fueren condena-
dos durante el periodo del cargo publico al cual
se candidatizd, mediante sentencia ejecutoriada en
Colombia o en el exterior por delitos relacionados
con la Administracién Publica, la vinculacion a
grupos armados ilegales y actividades del narco-
trafico, cometidos con anterioridad a la expedicién
del aval correspondiente.

Las sanciones podran consistir en multas, devo-
lucién de los recursos publicos percibidos median-
te el sistema de reposicién de votos, hasta la can-
celacién de la personeria juridica. Cuando se trate
de estas condenas a quienes fueron electos para
cargos uninominales, el partido o movimiento que
avalé al condenado, no podré presentar candidatos
para las siguientes elecciones en esa Circunscrip-
cién. Si faltan menos de 18 meses para las siguien-
tes elecciones, no podran presentar terna, caso en
el cual, el nominador podra libremente designar el
reemplazo.

Los directivos de los partidos a quienes se de-
muestre que no han procedido con el debido cui-
dado y diligencia en el ejercicio de los derechos y
obligaciones que les confiere Personeria Juridica

también estaran sujetos a las sanciones que deter-
mine la ley.

También se garantiza a las organizaciones so-
ciales el derecho a manifestarse y a participar en
eventos politicos.

Quien siendo miembro de una corporaciéon pu-
blica decida presentarse a la siguiente eleccion,
por un partido distinto, debera renunciar a la curul
al menos doce (12) meses antes del primer dia de
inscripciones.

Articulo 2°. Modifiquese el articulo 122 de la
Constitucion Politica de Colombia asi:

Avrticulo 122. No habra empleo publico que no
tenga funciones detalladas en ley o reglamento y
para proveer los de caracter remunerado se requie-
re que estén contemplados en la respectiva planta
y previstos sus emolumentos en el presupuesto co-
rrespondiente.

Ningun servidor publico entrara a ejercer su
cargo sin prestar juramento de cumplir y defender
la Constitucion y desempenar los deberes que le
incumben.

Antes de tomar posesion del cargo, al retirarse
del mismo o cuando autoridad competente se lo
solicite debera declarar, bajo juramento, el monto
de sus bienes y rentas.

Dicha declaracion sélo podra ser utilizada para
los fines y propositos de la aplicacion de las nor-
mas del servidor publico.

Sin perjuicio de las demas sanciones que esta-
blezca la ley, no podran ser inscritos como candi-
datos a cargos de eleccion popular, ni elegidos, ni
designados como servidores publicos, ni celebrar
personalmente, o por interpuesta persona, contra-
tos con el Estado, quienes hayan sido condenados,
en cualquier tiempo, por la comision de delitos
que afecten el patrimonio del Estado o quienes
hayan sido condenados o afectados con medida
de asequramiento dentro de un proceso penal,
mientras subsista el proceso, por delitos relacio-
nados con ¢l ejercicio de mecanismos de partici-
pacion democrética, la Administracion Publica,

pertenencia, promocion o financiacion de grupos
armados ilegales, delitos de lesa humanidad o por
narcotrafico en Colombia o en el exterior.

Tampoco quien haya dado lugar, como servido-
res publicos, con su conducta dolosa o gravemente
culposa, asi calificada por sentencia ejecutoriada,
a que el Estado sea condenado a una reparacion
patrimonial, salvo que asuma con cargo a su patri-
monio el valor del dafio.

Avrticulo 3°. Modifiquese el articulo 134 de la
Constitucion Politica de Colombia asi:

Avrticulo 134. Los miembros de las Corpora-
ciones Publicas de eleccion popular no tendran su-
plentes. Solo podran ser reemplazados en caso de
muerte, incapacidad fisica absoluta para el ejerci-
cio del cargo, declaracién de nulidad de la eleccidn,
renuncia justificada, y aceptada por la respectiva
Corporacion, sancién disciplinaria consistente en
destitucion, pérdida de investidura, condena penal



Pagina 30

Jueves, 24 de julio de 2014

GACETA DEL CongRreso 370

0 medida de aseguramiento por delitos distintos
a los relacionados con la Administracién Publi-
ca, pertenencia, promocioén o financiacion a/o por
grupos armados ilegales, de narcotrafico, delitos
contra los mecanismos de participacion democra-
tica o de lesa humanidad o cuando el miembro de
una Corporacion publica decida presentarse por un
partido distinto, segun lo planteado en el Paragrafo
Transitorio 1° del articulo 107 de la Constitucion
Politica.

En tales casos, el titular sera reemplazado por
el candidato no elegido que, segin el orden de
inscripcion o votacion obtenida, le siga en forma
sucesiva y descendente en la misma lista electoral.

Como consecuencia de la regla general estable-
cida en el presente articulo, no podréa ser reempla-
zado un miembro de una corporacion publica de
eleccién popular a partir del momento en que le
sea proferida orden de captura, dentro de un pro-
ceso penal al cual se le vinculare formalmente,
por delitos relacionados con la Administracion
Publica, pertenencia, promocién o financiacion
a/o por grupos armados ilegales, de narcotrafico

0 delitos de lesa humanidad y el partido 0 mo-

vimiento politico que lo haya avalado perdera
el derecho de inscripcidn de la respectiva curul

para las siguientes elecciones. La sentencia con-
denatoria producird como efecto la pérdida defini-

tiva de la curul, para el partido al que pertenezca el
miembro de la Corporacion Publica.

No habra faltas temporales, salvo cuando las
mujeres, por razon de licencia de maternidad de-
ban ausentarse del cargo. La renuncia de un miem-
bro de corporacion publica de eleccion popular,
cuando se le haya iniciado vinculacién formal por
delitos cometidos en Colombia o en el exterior,
relacionados con pertenencia la Administracion
Publica, promocion o financiacion a/o por grupos
armados ilegales, de narcotrafico o delitos contra
los mecanismos de participacién democratica, de
lesa humanidad, generara la pérdida de su calidad
de congresista, diputado, concejal o edil, y no pro-
ducira como efecto el ingreso de quien correspon-
da en la lista. Las faltas temporales no daran lugar
a reemplazos.

Cuando ocurra alguna de las circunstancias que
implique que no pueda ser reemplazado un miem-
bro elegido a una Corporacion Publica, para todos
los efectos de conformacion de quérum, se tendra
como numero de miembros la totalidad de los inte-
grantes de la Corporacion con excepcion de aque-
llas curules que no puedan ser reemplazadas.

Si por faltas absolutas, que no den lugar a re-
emplazo, los miembros de cuerpos colegiados
elegidos por una misma circunscripcién electoral
quedan reducidos a la mitad o menos, el Gobier-
no convocaré a elecciones para llenar las vacantes,
siempre y cuando falte més de dieciocho (18) me-
ses para la terminacion del periodo.

Acrticulo 4°. El presente acto legislativo rige a
partir de su promulgacién y deroga las normas que
le sean contrarias

EXPOSICION DE MOTIVOS

Uno de los principios que fundamentan y carac-
terizan la edificacion de un Estado viable, benefac-
tor, préspero y pujante es sin duda la ponderacion de
los lideres que rige sus destinos, es tan importante la
calidad y competencia de los lideres de una Nacién
que su desempefio determina el futuro de generacio-
nes enteras, podemos citar centenares de ejemplos
en los cuales una sociedad aunque conformada por
miembros intelectualmente activos, trabajadores
y disciplinados puede llegar al declive por la mala
calidad de sus gobernantes, por citar uno de ellos
podemos mencionar a la Alemania Nazi donde pese
al nivel intelectual y el talante trabajador del pueblo
aleman su pais qued6 sumido en la mas profunda
miseria econémica y moral.

No saber escoger a sus lideres lleva facilmente a
una Nacién al fracaso. Para que una sociedad salga
adelante de manera eficaz, debe tener unos dirigen-
tes que la sepan llevar a buen puerto no sélo con
medidas audaces para sortear los dilemas estatales;
sino que debe tener una condicion ética que le per-
mita ser ejemplo para sus habitantes. Una 6ptima
condicion ética nace del respeto por la sociedad, por
lo publico, por lo que es de todos.

Para que un lider entienda y cumpla estas condi-
ciones es necesario garantizarle a la sociedad unas
herramientas minimas sobre las cuales pueda tener
confianza en que los gobernantes y dirigentes de tur-
no cumplen sus funciones bajo los presupuestos del
bien comun y no bajo los del presupuesto del bien
personal.

En nuestro pais ha venido presentandose muchas
situaciones que escandalizan a la sociedad y cada
vez mas se encuentra que lideres en principio consi-
derados probos, diligentes, han ido desviandose de
los fines para los cuales fueron elegidos y han de-
fraudado a la sociedad entera que una vez les brind6
su confianza. Aunque ya la justicia sera la encargada
de determinar grados de responsabilidades en casos
particulares, es necesario que la legislacién encuen-
tre herramientas que puedan favorecer cada vez mas
lo publico y hagan que las reglas de participacion
politica respondan y se identifique con lo que nues-
tra sociedad busca.

Los escandalos de corrupcion que hoy por hoy
estamos viendo tal vez no sean los Unicos en la
historia de nuestra patria pero el nivel de estupor e
indignacion que la sociedad colombiana ha venido
manifestando constituye un campanazo para que el
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Congreso de la Repuiblica mire los infaustos suce-
S0S con una optica verdaderamente representativa y
tome medidas que puedan servir para garantizar y
amparar los principios de honestidad que reclama la
colectividad.

El pais, que antes podia mostrarse adormecido
por el dia a dia de la vida particular, cuenta hoy con
muchas herramientas tecnolégicas y publicitarias
que llevan a que el conformismo y la indiferencia de
antes estén siendo sustituidos por la critica y exigen-
cia de ahora. Por ello en nuestro pais ya se ha veni-
do experimentando manifestaciones multitudinarias
que reclama cambios en el sistema de gobernanza
nacional, que evidencian un desconsuelo y un hos-
tigamiento hacia las maneras, los contenidos y las
formas en que las decisiones gubernamentales, los
hechos politicos y las vicisitudes judiciales llegan a
la sociedad. En este estado de cosas se puede detec-
tar que la sociedad reclama de sus lideres una tabla
de valores guiada y apoyada en el muy nombrado y
poco atendido “bien comiin”.

En este camino son varias las reformas legislati-
vas que se han hecho para depurar la politica colom-
biana, para que estas traduzcan el querer de nuestra
sociedad. Ejemplo de ello serian las reformas cons-
titucionales introducidas en el Acto Legislativo nu-
mero 01 de 2009, que permitieron plasmar aspectos
relevantes en el modelo de responsabilidad politica
y lograron que el ordenamiento juridico respondiera
a las nuevas realidades sociales dentro de un contex-
to colectivo que exigia mayor dinamismo institucio-
nal ante flagelos antisociales como la parapolitica.

La reforma logré consolidar una legislacién més
moderna con herramientas eficaces que graduable-
mente han permitido aislar la perversa relacion de la
politica con los grupos armados al margen de la ley,
dando un equilibrio entre el derecho penal y la poli-
tica nacional. Mecanismos como la aplicacion de la
silla vacia, la responsabilidad de los partidos en el
proceso de avales, la posibilidad de revocatoria de
inscripcion de candidatos y la concurrencia del Es-
tado en la financiacion de los partidos y movimien-
tos politicos, entre otras herramientas fortalecieron
el funcionamiento de la mecénica politica impulsan-
do la erradicacion de las malas préacticas politicas
que en su momento respondieron a las necesidades
nacionales que clamaban por reformas que asegura-
ran un funcionamiento politico ausente de la pene-
tracion de grupos ilegales con estructuras militares,
narcotraficantes, guerrilleras y paramilitares que lo-
graron permear las esferas legislativas y los poderes
territoriales del pais.

Pese a este importante avance, hoy toma fuerza,
con visos de angustia la concurrencia del ejercicio
politico con practicas de corrupcion que flagelan el
bien comin y producen una desconfianza del pais
hacia la clase dirigente. La gravedad del dafio que
causan a la sociedad los delitos relacionados con
corrupcion, socavan el establecimiento politico y
administrativo y traza la necesidad de extender el
sistema planteado en la reforma pasada a los delitos
contra la Administracion Publica.

En este sentido, es menester que la legislacion
vaya acorde con las exigencias sociales que buscan
una politica hecha por personas éticamente activas

que miren siempre a su comunidad antes que asi
mismos. Las circunstancias sociales actuales crean
la necesidad de imponer cambios en la legislacion
constitucional, que cree nuevas sanciones contra el
personal politico que acostumbre précticas ilegales
corruptas para llegar a los establecimientos publicos.
Para ello, se requiere reestructurar y complementar
la reforma constitucional del Acto Legislativo de
2009 ampliando las restricciones personales de los
elegidos y la responsabilidad de estos, relacionadas
con corrupcion administrativa.

La reforma anterior incluy6 un régimen de res-
ponsabilidad politica colectiva en materia sanciona-
toria, modificando el articulo 107 de la Carta. En
él incluyd elementos fundamentales en materia san-
cionatoria contra los partidos politicos que tuvieran
nexos con grupos al margen de la ley, o que se fi-
nanciaran con dineros ilicitos. Hoy estas sanciones
pueden llegar desde la imposicién de multas hasta
la cancelacion de la personeria juridica y la impo-
sibilidad de presentar candidatos para la siguien-
te eleccion en cargos uninominales, pero sdlo por
condenas ejecutoriadas de delitos relacionados con
vinculacion de grupos armados ilegales, actividades
de narcotréfico y contra los mecanismos de partici-
pacion democratica. En este particular se pretende
adicionar la norma —articulo 1° del proyecto- cir-
cunscribiendo a estas sanciones, los delitos contra la
Administracion Publica que se encuentren conteni-
dos en nuestra legislacion Penal®

En el mismo sentido, la norma constitucional
contempla hoy que no pueden estar inscritos como
candidatos a eleccion popular, ni designados como
servidores publicos, ni celebrar personalmente, o
por interpuesta persona, contratos con el Estado,
quienes hayan sido condenados por delitos contra
el patrimonio del Estado, pertenencia, promocién o
financiacion de grupos armados ilegales, delitos de
lesa humanidad o por narcotrafico. Con esta reforma
propuesta se ampliarian las inhabilidades constitu-
cionales a los delitos contra la administracion publi-
cay se aplicaria no solo a los condenados por dichos
delitos, sino a los afectados con medidas de asegura-
miento dentro de un proceso penal relacionado con
los punibles mencionados.

Ahora bien, la reforma constitucional menciona-
da, también contempld mecanismos sancionatorios
de responsabilidad personal en materia politica deri-
vada de hechos judicialmente sustentados. Este me-
canismo fue incluido en el articulo 134 superior y
menciona que los miembros de corporaciones publi-
cas de eleccién popular que hayan sido condenados
o se les haya dictado orden de captura dentro de un
proceso penal por delitos relacionados con la perte-
nencia, promocién o financiacion a/o por grupos ar-
mados ilegales, de narcotrafico o delitos de lesa hu-
manidad. A esta disposicion conocida cominmente
como la silla vacia, la norma propuesta buscaria
aplicarla también a lo delitos relacionados con el
ejercicio de mecanismos de participacion demo-
cratica y contra la Administracion Publica.

1 Titulo XV del Cddigo Penal Colombiano. De-
litos Contra La Administracion Pablica. Arti-
culos 397 y siguientes—
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Con estas adiciones constitucionales, espera-
mos enfocar la Constitucion a las nuevas realida-
des sociales, dar herramientas al Estado para que
pueda preciarse de las calidades de sus dirigentes y
restringir los esguinces que se le hacen a la respon-
sabilidad politica de cara a la comunidad nacional.

El presente proyecto de Acto Legislativo busca
que las instituciones de eleccién popular estén re-
presentadas por parlamentarios, diputados o con-
cejales dedicados a plenitud en su actividad par-
lamentaria, por ello, mediante una adicion consti-
tucional se busca que el partido que tenga curules
pertenecientes a personas que se encuentren in-
mersas en investigaciones penales por delitos con-
tra los mecanismos de participacion democratica o
contra la Administracién Publica, que se les haya
dictado medida de aseguramiento, pierdan su cu-
rul definitivamente, asi mismo el partido que haya
otorgado aval al implicado perderd su derecho a
presentar candidato para la respectiva curul en las
préximas elecciones.

Por tultimo, consideramos que la disposicion
desaparecera la posibilidad de que algunos par-
lamentarios sean reemplazados por otros de la
misma lista que obtuvieron unas votaciones que
se consideran insuficientes para dar legitimidad y
detentar ciertas dignidades, de igual forma evitaria
las persecuciones a que eventualmente se verian
expuestas las personas que detentan curules por
los aspirantes que esten en listas para sucederlos.

f .
Hiaan (Poprrevet

|

SENADO DE LA REPUBLICA
Secretaria General (Arts. 139y s.s. Ley 52 de
1992)

El dia 22 del mes de julio del afio 2014, se radi-
c6 en este Despacho el Proyecto de Acto Legisla-
tivo namero 11, con todos y cada uno de los requi-
sitos constitucionales y legales, por los honorables
Senadores Mauricio Lizcano A., Maritza Martinez
A., Milton Rodriguez, Bernardo M. Elias, Jimmy
Chamorro C., Roosvelt Rodriguez, Eduardo Pul-
gar Daza y otros.

El Secretario General,

Gregorio Eljach Pacheco.
SENADO DE LA REPUBLICA
SECRETARIA GENERAL
Tramitacién de Leyes

Bogot4, D. C., 22 de julio de 2014

Sefior Presidente:

Con el fin de que se proceda a repartir el Pro-

yecto de Acto Legislativo nimero 11 de 2014 Se-
nado, por medio del cual se adicionan los articu-
los 107, 122 y 134 de la Constitucion Nacional,
me permito pasar a su Despacho el expediente de
la mencionada iniciativa que fue presentada en el
dia de hoy ante Secretaria General, por los hono-
rables Senadores Oscar Mauricio Lizcano, Marit-
za Martinez, Jimmy Chamorro, Bernardo Miguel
Elias, Milton Rodriguez, Miguel Amin Scaff, Roo-
sevelt Rodriguez, Sandra Villadiego, Carlos Enri-
que Soto, Eduardo Pulgar Daza.

La materia de que trata el mencionado proyecto
de Acto Legislativo es competencia de la Comi-
sion Primera Constitucional Permanente, de con-
formidad con las disposiciones reglamentarias y
de ley.

El Secretario General,

Gregorio Eljach Pacheco.

PRESIDENCIA DEL HONORABLE SENA-

DO DE LAREPUBLICA

Bogota, D. C., 22 de julio de 2014

De conformidad con el informe de Secretaria
General, dese por repartido el Proyecto de Acto
Legislativo de la referencia a la Comision Primera
Constitucional y enviese copia del mismo a la Im-
prenta Nacional, con el fin de que sea publicado en
la Gaceta del Congreso.

Cumplase.

El Presidente del honorable Senado de la Re-
publica,

José David Name Cardozo.

El Secretario General del honorable Senado de
la Republica,

Gregorio Eljach Pacheco.
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