EXPOSICION DE MOTIVOS

Si bien en materia de jurisdiccion ordinaria existen comunes denominadores en las legislaciones
nacionales, ello no es asi en lo que concierne al fuero. Ya ubicandonos en el contexto de la Fuerza
Publica — Fuero Militar, afirmar que los uniformados tienen los mismos derechos que cualquier otro
ser humano, implica la necesidad y la urgencia de la democracia en un Estado Social de Derecho,
como lo consagra la Constitucién Politica de 1991, garantizar la igualdad ante la ley, pero bajo el
parametro legal, que la JUSTICIA NO ES SI NO, UNA.

Y debemos por lo tanto, derrumbar todo paradigma de que el hecho de unificar una funcion social
del Estado, en el eje central como es la Justicia Ordinaria, el miembro de la Fuerza Publica como
sujeto subjetivo calificado — empleado publico, va ser desprotegido por los dispensadores de
justicia.

La modernizacién del Estado en los albores del siglo XXI, nos permiten sefialar que este proyecto
de ley organiza la estructura del Estado en materia judicial, tratando de modificar el Cdigo Penal
Militar y el Codigo de Procedimiento Penal, con todos los delitos para establecer qué conductas
punibles deben delimitarse al campo de conocimiento de la especialidad Justicia Penal Militar y con
ello, entrar por via legal dejar en concreto la Justicia Ordinaria con el conocimiento de las demas
conductas punibles. Ademas de lo anterior, esta reforma permite el redisefio completo del sistema
disciplinario al interior de la Fuerza Publica, asegurando su coherencia con las garantias
constitucionales y los tratados internacionales de Derechos Humanos.

Este proyecto tiene como fin desarrollar tres institutos juridicos por parte del Gobierno Nacional, a
través del Ministerio de Defensa y el Consejo Superior de la Judicatura, como es en primera
instancia el de elaborar un proyecto de ley sobre disciplina militar, que tipifica las faltas
disciplinarias, las sanciones de aplicacién conforme la gravedad de las faltas (leves, graves,
gravisimas), que van del apercibimiento a la prisién rigurosa de hasta 60 dias, de conformidad con
los Regimenes Disciplinarios para las Fuerzas Militares y la Policia Nacional, y el procedimiento por
el que se regira el régimen disciplinario administrativo, asi como los recursos contra las sanciones.
En segundo escenario debera contener el proyecto de ley las modificaciones a los Cédigos Penal
Militar y Penal General, para lo cual deberan tener en cuenta los pronunciamientos de las Altas
Cortes, en especial lo sefialado por la Honorable Corte Constitucional en Sentencia C-177 de
2001, en el cual se resalta como el Gobierno en su empefio debera lograr la plena vigencia de los
Derechos Humanos en nuestro pais, y de adecuar nuestra normatividad a los postulados del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, con incidencia directa en el Cddigo de
Procedimiento Penal.

Es del caso resaltar como el electo Presidente Juan Manuel Santos Calderon, a través de los
medios de comunicacion hablados y escritos ha manifestado a la opinién publica sobre la materia:

“El candidato a la Presidencia, Juan Manuel Santos lanz6 desde Buenaventura su propuesta
antiterrorista del programa de seguridad de su plan de gobierno.

Afirm6 que la reforma a la Justicia Penal Militar implica un ajuste institucional y una inversion
presupuestal que garantice su independencia y profesionalismo; y de esta forma se lograra depurar
los comportamientos ilegales de los miembros de las Fuerzas
Armadas.”(http://www.radiosantafe.com/2010/04/13/juan-manuel-santos-reformaria-el-das-y-la-
justicia-penal-militar/)

De igual forma, se hace necesario traer a colacion como la doctrina internacional sobre el manejo
de la reforma a la Justicia Penal Militar, como sucedié en la Republica Argentina, en donde se
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acogieron los argumentos y parametros de los organismos jurisdiccionales internacionales, se ha
resaltado:

“Esta propuesta implica, en lineas generales... el Codigo de Justicia Militar, establecer que los
delitos militares queden bajo la 6rbita de la Justicia Penal Federal, crear un nuevo sistema
disciplinario y un procedimiento penal para tiempos de guerra y reorganizar la Auditoria General de
las Fuerzas Armadas para que se encargue de controlar con independencia el ejercicio del poder
disciplinario y el cumplimiento de las normas juridicas en la esfera militar.

La propuesta, cuya aprobacion se promueve, permite superar tanto la vetustez de la normativa
actual como su clara contradiccidon con la normativa constitucional y las normas internacionales de
derechos humanos. Debido a esta situacion vulneratoria, nuestro pais fue denunciado ante la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos y se comprometid expresamente en el proceso de
solucién amistosa a reformar la Justicia Militar para adecuarla a la normativa internacional.”
Noviembre 2006. CIPPEC: CENTRO DE IMPLEMENTACION DE POLITICAS PUBLICAS PARA
LA EQUIDAD Y EL CRECIMIENTO: http://www.cippec.net/nuevo/files/bv_182.pdf

Asi mismo, vemos que dentro del contexto de la 6rbita nacional existen también estudios de
consultores internacionales que ameritan resaltarse, asi:

“Derecho internacional de los Derechos Humanos y justicia penal militar por la Oficina de la
ONU para los Derechos Humanos en Colombia.

La existencia de normas especiales que regulan la administracion de justicia respecto de miembros
de la fuerza publica se explica porque, en determinados casos, los militares (y también los policias
en el caso de Colombia) tienen “fuero” en relacion con ciertas conductas especificas propias de
sus funciones constitucionales.

La palabra fuero viene del latin forum, el sitio en que el tribunal oye y juzga. En la normativa juri-
dica interna colombiana, “se llama fuero la garantia en virtud de la cual ciertas personas deben, por
causa de su empleo, funcion, actividad o procedencia étnica, ser procesadas penalmente por
autoridades de caracter no comun o general. El fuero, que equivale a jurisdiccion especial,
constituye una excepcion a la regla democrética de la aplicacion igualitaria de la ley”.

Sin embargo, deben incluirse los fueros o jurisdicciones especiales como parte especial integrante
del derecho penal general, y dentro del sistema constitucional democratico, con independencia y
separacion de poderes y funciones constitucionales. Es necesario distinguir el fuero, a su vez, de
las nociones de inmunidad y de inviolabilidad. “Mientras el fuero exime del juez comun u ordinario,
la inmunidad exime de la jurisdiccion y la inviolabilidad exime de responsabilidad. En Colombia el
Presidente de la Republica goza de fuero, los agentes diplomaticos tienen inmunidad y los
congresistas, segun el caso, pueden reclamar inviolabilidad o fuero”.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos, o CIDH, sefialé que “el fuero militar es una
instancia especial exclusivamente funcional destinada a mantener la disciplina de las Fuerzas
Armadas y de Seguridad”. La Corte Interamericana de Derechos Humanos (o Corte IDH) advierte,
a su vez,"que la jurisdiccion militar ha sido establecida por diversas legislaciones con el fin de
mantener el orden y la disciplina dentro de las fuerzas armadas. Inclusive, esta jurisdiccion
funcional reserva su aplicacion a los militares que hayan incluido en delito o falta dentro del
ejercicio de sus funciones y bajo ciertas circunstancias”.

El sistema penal militar es una rama especializada del derecho penal comun y debe, por lo tanto,
estar sometido a los principios y garantias del debido proceso en una adecuada administracién de
justicia.
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I. Principios béasicos para la administracién de justicia:

Tanto a nivel universal como regional, los instrumentos internacionales sobre derechos humanos
establecen los principios basicos que deben regir la administracion de la justicia. Estas nociones
parten de una premisa esencial, como es el deber de los Estados de proteger y garantizar a todas
las personas, sin discriminacion alguna, los derechos humanos. Para una proteccion y garantia
eficaz se hace necesario, obviamente, la existencia de normas que protejan esos derechos, de
recursos y mecanismos idoneos para hacerlos efectivos y de un sistema judicial que actie
consecuentemente.

Tanto el Pacto internacional de derechos civiles y politicos como la Convencién americana sobre
derechos humanos recogen los principios en torno al debido proceso legal, entre los cuales tienen
fundamental importancia:

e El derecho a ser juzgado por un tribunal competente, independiente e imparcial.

El derecho a ser juzgado con las debidas garantias de igualdad, equidad, presuncién de
inocencia, etc.

El derecho a una defensa adecuada

El derecho a ser juzgado en un plazo razonable y sin dilaciones indebidas

El derecho al respeto del principio de legalidad y retroactividad de la ley mas benigna.

El derecho a recurrir de un fallo condenatorio ante un juez o tribunal superior

El derecho a un recurso efectivo, es decir, un recurso judicial util, eficaz y disponible para
toda victima de una violacion de sus derechos fundamentales.

Estos principios generales han sido desarrollados mas ampliamente en los Principios basicos
relativos a la independencia de la judicatura, instrumento que da las pautas del contenido y la
dimension de las garantias judiciales.

Il. Normas y jurisprudencia internacionales sobre justicia penal militar y derechos humanos

Algunas normas internacionales se aplican a la justicia penal militar de forma genérica, en cuanto
regulan las pautas citadas sobre una adecuada administracion de justicia, el debido proceso y las
garantias judiciales. Otras disposiciones se refieren particularmente al tema de la justicia penal
militar en relacion con las violaciones a los derechos humanos.

Entre las primeras cabe citar:

e EIl Pacto internacional de derechos civiles y politicos, y en particular sus articulos 2.3.a),
4.2, 14 y 15, que regulan el derecho a un recurso efectivo por violacion de derechos o
libertades fundamentales, el derecho a ser juzgado con las debidas garantias, el principio
de legalidad y el principio de retroactividad. En este pacto también se enuncian los
llamados derechos intangibles.

e La Convencién americana sobre derechos humanos, y en especial sus articulos 8, 9, 24,
25y 27.2, que se refieren a las garantias judiciales de un debido proceso, el principio de
legalidad y retroactividad, la igualdad ante la ley, la proteccién judicial mediante un recurso
sencillo y rapido, y las disposiciones que no son susceptibles de suspensién, ni adn en
estado de excepcion, como “las garantias judiciales indispensables” para la proteccion de
derechos fundamentales.

e Los Principios basicos relativos a la independencia de la judicatura, en particular sus
principios 1, 2, 3, 5, 10 y 13, que se refieren a la independencia e imparcialidad de los
jueces y magistrados, el juzgamiento por tribunales ordinarios y mediante procedimientos



legalmente establecidos, la competencia profesional, seleccién y formacion de los jueces y
sus condiciones de servicio.

En cuanto a los instrumentos que contienen normas sobre justicia militar, merecen ser citados:

e La Convencién contra la tortura y otras penas o tratos crueles inhumanos o degradantes,
en particular su articulo 2, que prohibe la invocacion de la obediencia debida como
justificacién para la comision de ese delito.

e La Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra las desapariciones
forzadas, en particular sus articulos 6 y 16, sobre la exclusién de la obediencia debida
como eximente de responsabilidad, y la obligacion de juzgamiento por tribunales
ordinarios, con exclusidn de la jurisdiccion militar.

e La Convencion interamericana sobre desaparicion forzada de personas, en particular sus
articulos 8, 9 y 10, que se refieren a la inaplicabilidad de la obediencia debida, la exclusion
de la jurisdicciéon militar y la no suspension de estas normas por circunstancias
excepcionales.

e El Conjunto de principios para la proteccion y promocion de los derechos humanos
mediante la lucha contra la impunidad, en particular sus principios 29 y 31, referidos a la
responsabilidad por obediencia, a las restricciones al ejercicio de la jurisdiccion militar y a
la exclusion del juzgamiento castrense de violaciones a los derechos humanos.

e El Estatuto de la Corte Penal Internacional, especialmente su articulo 33, que se refiere a
la exclusién de la obediencia debida como eximente de responsabilidad.

A su vez, la doctrina y la jurisprudencia de los érganos internacionales de proteccion de derechos
humanos han desarrollado estos principios y acentuado el caracter restrictivo de la jurisdiccion
militar en relacién con las violaciones graves a los derechos humanos. El Comité de Derechos
Humanos, 6rgano de supervision e interpretacion del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, ha expresado que “en algunos paises, esos tribunales militares (...) no proporcionan las
garantias estrictas para la adecuada administracion de la justicia, de conformidad con las
exigencias del articulo 14, que son fundamentales para la eficaz proteccion de los derechos
humanos”. El Comité ha cuestionado la independencia e imparcialidad de esos tribunales, por
carecer ellos de “muchos de los requisitos de un juicio imparcial”, como, por ejemplo, “el hecho de
gue se permita que los oficiales en servicio activo formen parte” de ellos, o “tengan derecho de
alegar en su defensa las 6rdenes de un superior”.

La CIDH, en un caso examinado, sefialé la incompatibilidad de la jurisdiccién militar con el articulo
8.1 de la Convencion Americana, sobre juez o tribunal competente, independiente e imparcial.
Indicé que “la coincidencia en las Fuerzas Armadas de las funciones de lucha antiterrorista y
desempenio jurisdiccional propio del Poder Judicial, pone en serias dudas la imparcialidad de los
tribunales militares, que serian juez y parte en los procesos...” Sefald, asi mismo, que “los
miembros de los tribunales son designados por las jerarquias militares, lo cual supone que para el
ejercicio de la funcion jurisdiccional dependan del Poder Ejecutivo, y esto seria comprensible sélo
si juzgasen los delitos de orden militar”

Sobre el mismo tema, la Corte Interamericana planteé que el hecho de que esas autoridades
determinen, ademas, los ascensos, incentivos y asignacion de funciones de sus inferiores “pone en
duda la independencia de los jueces militares”.



La Corte agreg6 también que “las garantias a que tiene derecho toda persona sometida a proceso,
ademas de ser indispensables deben ser judiciales, lo cual implica la intervencion de un drgano
judicial independiente e imparcial...”

Por otra parte, la Corte se ha pronunciado, reiteradamente, sobre el deber de los Estados de
respetar y garantizar los derechos humanos a todas las personas sometidas a su jurisdiccién,
declarando que tal obligacion “implica el deber de los Estados de organizar todo el aparato
gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio
del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno
ejercicio de los derechos humanos. Como consecuencia de esta obligacion " los Estados deben
prevenir, investigar y sancionar toda violacion a los derechos reconocidos por la Convencion y
procurar, ademas, el restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en su caso, la
reparacién de los dafios producidos por la violacion de los derechos humanos”.

Esto genera la exigencia de que todas las violaciones sean efectivamente investigadas y todos los
responsables identificados y sancionados, sin exclusion de ninguna forma de participacién en un
hecho violatorio, como autor, cémplice o instigador, sea por accion o por omisién. La forma de
participacion en una violacion de derechos humanos determina el grado de responsabilidad en el
hecho, graduando asi la pena correspondiente, pero no incide en la cuestion de competencia. La
exclusion del fuero militar, asi como la interpretacion restrictiva del mismo, se aplican por
consiguiente a todos los responsables directos e indirectos de un hecho, pues las normas
internacionales no hacen distincién alguna en este sentido.

En todo caso, es claro que bajo la normativa internacional no existe una prohibicion en cuanto a la
existencia del fuero militar. No obstante, esa normativa, segun la interpretacion de la jurisprudencia
y la doctrina internacionales, impone limites claros relativos a su ambito de aplicacion, mediante el
principio de aplicacion restrictiva y excepcional de la jurisdicciéon militar.

Tomando en cuenta esta restriccion, es importante evitar en la ley penal las definiciones vy
conceptos ambiguos, que dejen dudas sobre la conducta incriminada o la jurisdiccion aplicable a la
misma. Es por ello que la Corte entiende que, cuando se formulan los tipos penales, “es preciso
utilizar términos estrictos y univocos” que hagan efectivo el principio de legalidad. Esto porque,
“cuando la justicia militar asume competencia sobre un asunto que debe conocer la justicia
ordinaria, se ve afectado el derecho al juez natural y, a fortiori, el debido proceso, el cual, a su vez,
encuéntrase intimamente ligado al propio derecho de acceso a la justicia”.

Es necesario recordar que la figura del juez natural impone “la reserva absoluta de la ley y la no
alterabilidad discrecional de las competencias judiciales”, pues para la Comision Interamericana “la
existencia del juez natural no es dependiente exclusivamente de que haya una ley,...el juez natural
es un concepto, que desde el punto de vista del derecho internacional, necesita satisfacer los
requisitos del articulo 8, entre otros, de la Convencién Americana”

El Grupo de trabajo sobre la Detencidn Arbitraria expresé, en su informe de 1999, su preocupacion
por haberse “enfrentado con actos arbitrarios cometidos por la justicia militar en numerosos paises”
y esto lo llevo a formular las siguientes observaciones:

“El Grupo estima que de subsistir alguna forma de justicia militar, deberia en todo caso respetar
cuatro limites:

a) deberia declararse incompetente para juzgar a civiles;

b) deberia declararse incompetente para juzgar a militares si entre las victimas hay civiles;



c) deberia declararse incompetente para juzgar a civiles y a militares en los casos de rebelién,
sedicién o cualquier delito que ponga o pueda poner en peligro un régimen democratico;

d) No estaria en ningln caso autorizada para imponer la pena de muerte:”
lll. Derecho comparado:

Varios Estados europeos y algunos latinoamericanos, que han ratificado la mayoria de los tratados
internacionales de derechos humanos, se rigen igualmente por el principio restrictivo de la
jurisdiccion militar.

En Francia, por ejemplo, no existe el fuero militar en tiempos de paz, salvo para los militares en
servicio fuera del territorio nacional, cuyo juzgamiento corresponde a tribunales creados en los
delegaciones militares establecidas en el exterior. En tiempos de guerra se establecen tribunales
territoriales de las fuerzas armadas para juzgar los delitos militares.

En Espafa existe el fuero militar para juzgar las conductas constitutivas de delitos militares. Estos
se refieren a conductas exclusivamente castrenses, propias de los actos de servicio en relacion
con las funciones que les corresponde. En caso de duda o conflicto, por elaboracién doctrinal y
jurisprudencial se ha establecido el principio del bien juridico lesionado de mas importancia. La
jurisdiccion militar se aplica a los delitos militares que afectan esencialmente fines o intereses
estrictamente militares.

El mismo principio, en cierta manera, se recoge en el caso de Argentina, donde la aplicacion del
derecho penal militar, que también tiene caracter excepcional, limitado y restrictivo, requiere no
s6lo que el sujeto activo de las infracciones sea un militar, sino también una naturaleza especial de
los bienes juridicos o intereses juridicos tutelados. Cuando estan en juego bienes de interés
general, éstos prevaleceran ante bienes estrictamente militares. En 1986 se introdujo una reforma
muy importante en la normativa interna, instituyendo un recurso por retardo de justicia o de no
celebracion de los juicios por parte de los Tribunales Militares, y otorgandole a la Camara Federal
de Apelaciones, ya no la funcion de tribunal de alzada, sino la capacidad para intervenir
originariamente en la prosecucién e investigacién de esas causas.

En el caso de Guatemala, se produjo igualmente una reforma importante, cuyo resultado fue la
restriccion del fuero militar. En 1996, se sienta jurisprudencia sobre la materia, con los argumentos
de falta de independencia e imparcialidad, el principio de igualdad y la interpretacion restrictiva del
fuero militar, y se decide enviar el caso bajo examen a la jurisdiccion ordinaria. Consecuentemente,
se reforma el articulo 2 del Cédigo Penal Militar. Esta nueva disposicion reserva a los tribunales
militares la competencia sobre “delitos o faltas esencialmente militares”, dejando los “delitos o
faltas comunes o conexos cometidos por militares” a la jurisdiccion de los tribunales ordinarios. A
partir de ese momento, los casos referidos a graves violaciones a los derechos humanos
examinados judicialmente, han sido competencia exclusiva de los tribunales ordinarios.

Todos estos paises tienen, por lo tanto, tradicionalmente, o por incorporacién o interpretacion
jurisprudencial mas reciente, un fuero militar restrictivo y la limitacion de la figura de la obediencia
debida como eximente de responsabilidad. Cabe citar al respecto, en estos Ultimos afos, la
declaracion del General Martin Balsa, Comandante General de las Fuerzas Armadas de Argentina,
quien ha dicho que no hay obediencia debida a una orden inmoral, y que nadie puede ordenar la
ejecucién de un delito, por lo cual no solo el subalterno tiene el derecho de desobedecerla, sino
también el deber.

Valga recordar que esta nocién no es ajena en la tradiciéon de los tribunales internacionales, pues
el Tribunal de Nuremberg sefialé la imposibilidad de excluir de responsabilidad al autor de la
comisién de un delito por haber actuado obedeciendo una orden de su gobierno o de su superior.



Igualmente, en el juicio a los jefes militares japoneses, en 1945, se indicé que el haber recibido una
orden para cometer un acto ilicito, lejos de considerarse una justificacion, convierte al que la emitié
en complice del mismo.

En la actualidad, la evolucion normativa y jurisprudencial internacional en materia de derechos
humanos y derecho internacional humanitario ha ido restringiendo, como vimos, la aplicacion del
fuero militar, e imponiendo la exigencia de una armonizacion del derecho interno con el derecho
internacional en la materia.

Por ejemplo, en un caso reciente, donde se investiga a responsables de crimenes contra la
humanidad en Argentina, el tribunal interviniente manifesté que la ratificacion de la Convencion
interamericana sobre desapariciéon forzada de personas introdujo “aspectos relevantes que
incidiran en la interpretacion de las normas aplicables al caso”, alterando asi “la atribucion legal de
competencia de la presente investigacion,... modificando profundamente la exégesis mas
reciente...del Cédigo de Justicia Militar”. Esto muestra la evoluciéon importante que representan, a
nivel nacional, las normas y jurisprudencia internacionales en materia de derechos fundamentales.

IV. Recomendaciones internacionales en materia de fuero militar y reforma del Cédigo Penal
Militar colombiano:

La Oficina en Colombia de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos esta encargada de velar porque las normas internas se armonicen con las normas
internacionales, mediante el asesoramiento pertinente en esta materia, asi como de hacer un
seguimiento de las recomendaciones internacionales realizadas a Colombia en materia de
derechos humanos y derecho internacional humanitario.

En este sentido, cabe recordar que la Alta Comisionada, y otros érganos internacionales, tanto de
la ONU como de la OEA, han manifestado su preocupacién sobre el funcionamiento de la justicia
militar en Colombia y recomendado, reiteradamente, una revisién y reforma del cédigo penal militar
para adecuar sus disposiciones a los tratados y normas internacionales. Estas recomendaciones
se relacionan con los elementos 0 mecanismos para hacer efectivos la normativa fundamental en
el tema de la justicia.

Los principales requerimientos en relacion con la necesidad de la citada reforma de la Justicia
Penal Militar pueden resumirse en las siguientes recomendaciones internacionales:

e La exclusion explicita de las graves violaciones a los derechos humanos e infracciones al
derecho internacional humanitario, las cuales deben ser de competencia exclusiva de la
justicia ordinaria (por ejemplo, tortura, desaparicion forzada, ejecucién sumaria,
extrajudicial o arbitraria y genocidio, entre otros), de conformidad con los principios
internacionales y con la sentencia C-358 de 1997 de la Corte Constitucional. Esta ultima
establecid la interpretacion restrictiva del fuero militar y definié la “relacion con el servicio”
como un vinculo proximo y directo entre el hecho delictivo y la actividad relacionada,
agregando, ademas, que tal vinculo se rompe por la gravedad inusitada del delito, como
ocurre en los casos de delitos de lesa humanidad.

e La exclusion de la obediencia debida como eximente de responsabilidad para justificar
violaciones a los derechos humanos o al derecho humanitario

e El reconocimiento de las garantias de independencia, imparcialidad y competencia de la
justicia, teniendo particularmente en cuenta los Principios basicos de las Naciones Unidas
relativos a la independencia de la judicatura.



Esto implica, segun los Relatores Especiales sobre tortura, sobre ejecuciones sumarias y sobre
independencia de jueces y abogados, elementos tales como:

e una clara distincion entre quienes llevan a cabo actividades operativas y los miembros del
poder judicial militar, quienes no deben ser parte de la linea de mando normal

e la reconstitucion de los tribunales militares mediante un equipo de jueces que tengan
formacién juridica

e la verificacion de que los encargados de la investigacion y procesamiento de los distintos
casos sean también totalmente independientes de la jerarquia militar normal y retnan las
condiciones profesionales necesarias, de no ser funcionarios de una dependencia
especializada de la Fiscalia.

V. El nuevo Cédigo Penal Militar en Colombiay su reglamentacion

El texto recientemente aprobado, pendiente de su entrada en vigencia, refleja avances importantes
en la perspectiva de una eficaz administracién de la justicia. A continuacién se resefian los
principales elementos analizados por la Oficina, examinando las disposiciones del nuevo Cddigo
Penal Militar a la luz de las normas y recomendaciones internacionales:

a) Relacion con el servicio: la Corte Constitucional, debido a las controversias originadas en la
disposicion anterior del Cadigo, se pronuncié imponiendo una interpretacion restrictiva del fuero
militar. El articulo 2, aprobado actualmente, define los delitos relacionados con el servicio como
aquellos “derivados del ejercicio de la funcidon militar o policial que le es propia”; en caso de
conflicto, el Consejo Superior de la Judicatura contindia con la responsabilidad de la interpretacién
y decision al respecto. La compatibilidad de esta disposicidn con los principios y recomendaciones
internacionales dependeréa de la interpretacion que efectivamente se haga de ella.

Aqui es pertinente recordar la importancia del principio de legalidad, que exige que las normas
estén formuladas en términos claros y precisos, y que no dejen dudas en cuanto a la conducta, al
procedimiento o0 a la competencia. Adicionalmente, el articulo 16, que recoge el principio del juez
natural, dispone que soélo los jueces y tribunales de la jurisdiccion militar seran competentes en los
procesos penales por delitos contemplados en este cddigo “u otros en relacion con el servicio”.
Deberia aclararse si con ello se produciria una extensién del fuero militar a delitos tipificados por el
cédigo penal ordinario, aplicando asi una interpretacién extensiva de los delitos relacionados con el
servicio.

b) Delitos excluidos del fuero militar: el texto aprobado, en su articulo 3, excluye explicitamente los
delitos de tortura, genocidio y desaparicion forzada, “entendidos en los términos definidos en
convenios y tratados internacionales ratificados por Colombia”. Aun fuera de estos casos, por
interpretacion de la propia Corte Constitucional Colombiana y siguiendo las recomendaciones
internacionales, el resto de las violaciones graves a los derechos humanos y al derecho
internacional humanitario no deberian quedar sometidas al examen, en cada caso concreto, de su
vinculacién con el servicio, pues, segun la Corte, su “inusitada gravedad” rompe dicho vinculo.

c) Obediencia debida: dentro de las causales de ausencia de responsabilidad figura, en el articulo
34, el obrar “en cumplimiento de una orden legitima de autoridad competente emitida con las
formalidades legales”. No se plantea expresamente la exclusion de la obediencia debida como
justificaciéon de violaciones a los derechos humanos y al derecho internacional humanitario, de
conformidad con las recomendaciones y disposiciones de tratados internacionales, pero su
interpretacion debiera reflejar este principio.



d) Independencia y autonomia judicial: el articulo 214 aprobado ha incorporado una clausula que
determina que “los miembros de la Fuerza Publica en ninglin caso podran ejercer coetaneamente
las funciones de comando con las de investigacién, acusacion y juzgamiento”. Esta disposicion
representa un aporte muy positivo en la exigencia de imparcialidad. Sin embargo, merece
sefialarse que en el articulo 235 se determina que el Tribunal Superior Militar estara presidido por
el Comandante General de las Fuerzas Militares, lo cual pondria en cuestionamiento el principio
general. (Criterio que se comparte y por lo cual amerita la reubicacion de la Justicia Penal
Militar como una especialidad adscrita a la Justicia Ordinaria, como se estd manifestando en
el presente proyecto de ley. Negrilla del autor del proyecto)

Lo mismo sucede con los tribunales de primera instancia que parecen depender de los mandos
militares. Estas disposiciones deben ser armonizadas con el principio general al momento de
redactar la ley estatutaria de la administracion de la justicia penal militar.

e) Cuestiones procesales:

e Oftro elemento positivo estd representado por la creacion de la figura de los fiscales
penales militares, quienes ejercen la funcién de calificacion y acusacién en el proceso
penal militar. Debe destacarse, no obstante, que éstos no pertenecen a la Fiscalia General
de la Nacion, sino al Poder Ejecutivo dentro de la estructura judicial militar. (Analisis que
también comparte el autor del proyecto, propendiendo que estas irregularidades
sean glosadas por los organismos internacionales, con el fin de imponer sanciones
onerosas al Estado Colombiano, con ingerencia en el rubro fiscal, por fallas en la
prestacion del servicio. Negrilla del autor del proyecto).

Una innovacion importante la constituye la introduccién de la parte civil en estos procesos (articulo
305), mediante la participacion de la victima del delito y por intermedio de abogado, desde el
momento de la apertura de la acusacién y antes de la audiencia publica de juzgamiento. El articulo
310 aprobado impone algunas limitaciones en relacién con los documentos clasificados o
reservados de la Fuerza Publica que se requieran en un proceso penal militar, los cuales deberan
llevarse por separado y quedan excluidos del conocimiento de la parte civil.

Segun el articulo 234, en relaciéon con la competencia de la Corte Suprema de Justicia, se
establece que en Unica instancia, y previa acusacion del Fiscal General, ésta conocera de los
procesos penales contra Generales, Almirantes, etc. Es pertinente recordar aqui el principio
internacional del debido proceso en relacion con la doble instancia. Si bien la Constitucion Politica
de Colombia, en su articulo 31, permite la existencia de excepciones al principio segun el cual toda
sentencia puede ser apelada, tal norma debe armonizarse con lo dispuesto en el articulo 93. Este
ultimo establece que “los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”.
Por lo tanto, el propio articulo 31 deberia interpretarse en favor de la garantia de la doble instancia,
pues en este punto los tratados son afirmativos.”
http://www.menschenrechte.org/lang/de/verstehen/derecho-internacional

Con el presente proyecto y ante la modernizacién del Estado, al fusionarse la Justicia Penal Militar
ante el Unico organismo que debe existir como dispensador de justicia, como es la Justicia
Ordinaria, al realizarse la unificacion de normas y procedimientos, se estaria avalando el criterio del
legislador y de la Honorable Corte Constitucional, en el sentido de que estas investigaciones
garanticen a la victima y a la parte civil, una verdadera justicia, verdad y reparacion. Siendo estas
consideraciones de hecho y de derecho las que motivan a presentar el proyecto de ley.



PROYECTO DE LEY No. 2010 SENADO
“Por la cual la Justicia Penal Militar pasa de la Rama Ejecutiva al Poder Judicial.”
El Congreso de Colombia
DECRETA

Articulo 1°.- En desarrollo de los articulos 221 y 228 de la Constitucion Politica de Colombia,
incorporese la Justicia Penal Militar a la Rama Judicial.

Articulo 2°.- La Justicia Penal Militar sera una especialidad de la Jurisdiccién Ordinaria y ejercera
sus funciones jurisdiccionales de conformidad con el Fuero Penal Militar, respecto de los delitos
cometidos por los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo y en relacion con el mismo
servicio, y ademas cuando produzcan actos, impartan érdenes o instrucciones como integrantes de
la cadena de mando, si los mismos implican comision de delito o participacion en el mismo. De ello
conoceran las Cortes Marciales o Tribunales Militares, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
221 de la Constitucion Politica. Tales Cortes o Tribunales estaran integradas por miembros de la
Fuerza Publica en servicio activo o en retiro. De la investigacidn, calificacién, acusacion, control de
garantias y ejecucién de penas, podra ser ejercida por miembros de la Fuerza Publica en servicio
activo o en retiro y personal civil.

Paragrafo.- El Gobierno Nacional a través del Ministerio de Defensa Nacional y el Consejo
Superior de la Judicatura, procederan a presentar el proyecto de ley, a efectos de establecer qué
delitos tipicamente militares se van a mantener en la Justicia Penal Militar, asi como qué conductas
tipificadas en el Cdédigo Penal Militar se ubicaran en el campo disciplinario, y unificar el
procedimiento penal.

Articulo 3°.- El Gobierno Nacional reformara los Estatutos de Carrera, Decretos 1790, 1791, 1793,
1794 y 1799 de 2000, a efectos de aprobar la organizacion del servicio de Justicia Penal Militar
como integrante de la Jurisdiccién Ordinaria, deslindandola de la linea de mando de la Fuerza
Publica.

Paragrafo 1.- Los funcionarios de periodo mantendrdn su nombramiento hasta el término del
mismo, de conformidad con lo dispuesto en la Ley 940 de 2005; en lo que respecta a los
funcionarios y empleados civiles que en la actualidad desempefian cargos en esta jurisdiccion, se
les respetara el régimen prestacional y laboral al que pertenecen, sin que esto sea impedimento
para concursar en la oferta publica de la Funcién Publica, de la Rama Judicial y Fiscalia General
de la Nacion.

Paragrafo 2.- Se establece que durante el periodo de seis (6) meses, después de la promulgacion
de la presente ley, se conformara una comision integrada por el Ministerio de Defensa Nacional y
el Consejo Superior de la Judicatura, a fin de elaborar el pertinente proyecto de reglamentacién de
conformidad con las especialidades de las Fuerzas Militares y Policia Nacional.

Articulo 4°.- Vigencia.- La presente ley rige a partir de su promulgacion y deroga las normas que
le sean contrarias.

MANUEL VIRGUEZ P. ALEXANDRA MORENO PIRAQUIVE
Senador Senadora

CARLOS ALBERTO BAENA LOPEZ GLORIA STELLA DIAZ ORTIZ
Senador Representante a la Camara
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