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PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO
NUMERO 192 DE 2012 CAMARA

por el cual se reforman los articulos 116, 152
y 221 de la Constitucion Politica de Colombia.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Adicionese el articulo 116 de la
Constitucion Politica con los siguientes incisos:

Una ley estatutaria creard un tribunal de ga-
rantias penales que tendra competencia en todo el
territorio nacional y en cualquier jurisdiccion. El
tribunal ejercera de manera preferente las siguien-
tes funciones:

1. Servir de juez de control de garantias en cual-
quier investigacién o proceso penal que se adelan-
te contra miembros de la Fuerza Publica.

2. Controlar la acusacion penal, con el fin de
garantizar que se cumplan los presupuestos mate-
riales y formales para iniciar el juicio oral.

3. Las demas funciones que le asigne la ley.

El tribunal de garantias estara integrado por un
nimero impar de magistrados, elegidos por los
presidentes de la Corte Suprema de Justicia, el
Consejo de Estado y la Corte Constitucional. Los
magistrados deberan ser especialistas en derecho
constitucional, derecho penal o Derecho Interna-
cional Humanitario y cumplir con los requisitos
exigidos para ser magistrado de la Corte Suprema
de Justicia. Los miembros de la Fuerza Publica en
retiro podran formar parte de este tribunal. La ley
establecerd un mecanismo de postulacion de can-
didatos que asegure la composicion equilibrada
del Tribunal.

Los integrantes del tribunal tendran el mismo
periodo de los magistrados de la Corte Suprema de

Justicia y no podran ejercer ningun cargo publico
durante los cinco afios siguientes.

Articulo 2°. Adicionese al articulo 152 de la
Constitucion Politica un literal g), asi:

g) Las materias atinentes al juzgamiento de los
miembros de la Fuerza Publica en cualquier juris-
diccidn, sefialadas en los articulos 116 y 221 de la
Constitucion.

Articulo 3°. El articulo 221 de la Constitucion
Politica quedaré asi:

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

En ningun caso la Justicia Penal Militar cono-
cera de los crimenes de lesa humanidad, ni de los
delitos de genocidio, desaparicion forzada, tortura,
ejecucién extrajudicial, desplazamiento forzado,
violacién y abusos sexuales, actos de terror contra
la poblacion civil y reclutamiento o uso de meno-
res. Salvo los delitos anteriores, las infracciones al
Derecho Internacional Humanitario cometidas por
miembros de la Fuerza Publica serdn conocidas
exclusivamente por las cortes marciales o tribuna-
les militares.

Cuando la conducta de los miembros de la Fuer-
za Publica en relacion con un conflicto armado sea
investigada y juzgada por las autoridades judicia-
les, se aplicara siempre el Derecho Internacional
Humanitario. Una ley estatutaria especificara sus
reglas de interpretacién y aplicacion, y determina-
ra la forma de armonizar el derecho penal con el
Derecho Internacional Humanitario.
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Si en desarrollo de una accion, operacién o pro-
cedimiento de la Fuerza Publica, ocurre algin hecho
que pueda ser punible y existe duda sobre la jurisdic-
cién competente, una comision mixta integrada por
representantes de las dos jurisdicciones, constatard
inmediatamente lo sucedido y remitiré la actuacion
a la que corresponda. La ley estatutaria regulara la
composicion de la comisién y la forma en que serd
apoyada por los diferentes érganos de Policia Judi-
cial de las jurisdicciones ordinaria y militar. También
indicaré las autoridades que pueden solicitar la inter-
vencion de la comisidn, los plazos que debera cum-
plir y la manera de solucionar sus desacuerdos.

La ley ordinaria podra crear juzgados y tribu-
nales penales policiales y adoptar un Cédigo Penal
Policial.

La ley estatutaria establecera las garantias de
autonomia e imparcialidad de la Justicia Penal Mi-
litar y policial. Ademas, regulara una estructura y
un sistema de carrera propio e independiente del
mando institucional.

La ley estatutaria creara un fondo destinado es-
pecificamente a financiar la defensa publica técni-
ca y especializada de los miembros de la Fuerza
Publica, en cualquiera de las dos jurisdicciones,
bajo la orientacion de la autoridad que determine
la ley.

Articulo 4°. El presente acto legislativo rige a
partir de la fecha de su promulgacién.

Juan Carlos Pinzon Bueno,
Ministro de Defensa Nacional.

Pablo Felipe Robledo,
Ministro (e) de Justicia y del Derecho.

EXPOSICION DE MOTIVOS

El Gobierno Nacional presenta este proyecto de
acto legislativo con el fin de responder de manera
integral al problema de la ausencia de garantias y
reglas claras para los miembros de la Fuerza PU-
blica.

La inseguridad juridica es una fuente de inquie-
tud para los miembros de las Fuerzas Militares y
de la Policia Nacional. Es necesario en consecuen-
cia tener un marco juridico claro que les permita
actuar de manera efectiva y sin vacilaciones frente
a las amenazas que atentan contra el orden consti-
tucional y contra los ciudadanos.

La Fuerza Publica para cumplir con su misién
requiere ser dotada del personal, de los equipos,
de la organizacidn, de la logistica, de los recursos
y del marco juridico para poder cumplir con la mi-
sion que la Carta Politica les ha impuesto. Por esto,

es una prioridad del Gobierno Nacional, y en este
caso concreto del Ministerio de Defensa Nacional,
trabajar para proporcionar las mejores condiciones
a las Fuerzas Militares y a la Policia Nacional, y en
tal sentido, se ha considerado necesario promover
una solucion integral a esa ausencia de claridad
normativa que los miembros de la Fuerza Publica
consideran que existe frente a sus actuaciones, y
procurar que se dirima con certeza el debate que
en torno a la investigaciéon y juzgamiento de las
mismas se suscita.

Asi, se consider6 conveniente convocar una Co-
mision Asesora de alto nivel, conformada por tres
ex Presidentes de la Corte Constitucional, dos ge-
nerales de la reserva activa y un ex Viceministro de
Justicia. Esta Comision sesiond entre enero y marzo
de 2012, concluyé que el debate suscitado en torno
a la necesidad de consolidar un marco juridico que
ofrezca seguridad juridica tanto a las Fuerzas Mili-
tares como a la Policia Nacional era pertinente dada
la realidad que afrontan los miembros de las Fuer-
zas Armadas, y tras sus analisis arrib6 por consenso
a la propuesta de articulado que hoy se somete con-
sideracion del Congreso de la Republica.

En tal sentido, en el seno de la Comisidn se
estudiaron e identificaron algunos problemas, los
cuales la misma Comision consider6 aconsejable
abordar por medio de una reforma constitucio-
nal integral al juzgamiento de los miembros de la
Fuerza Publica. Asi, el proyecto promueve unas
definiciones de rango constitucional claras y unos
desarrollos legislativos posteriores que, ademas de
consolidar el marco que ofrezca seguridad juridica
tanto a las Fuerzas Militares como a la Policia Na-
cional, aseguren que dicho marco sea interpretado
y aplicado de manera consistente, clara y estable.

Con la presentacion del presente proyecto de
acto legislativo, el Gobierno Nacional ha decidido
acoger las recomendaciones de la Comisién, des-
pués de haber analizado sus alcances y sus implica-
ciones, y esta presto a cumplir con el proceso demo-
cratico de discusion, debate y enriquecimiento del
mismo ante el honorable Congreso de la Republica.

De destacarse que una reforma integral de esta
magnitud solo puede ser presentada a considera-
cién de esa Corporacion gracias al apoyo alcan-
zado por el trabajo de los honorables Congresistas
de todos los partidos que conforman la mesa de
unidad nacional. En efecto, hoy se reconoce que
es necesaria una reforma constitucional al articulo
221 de la Constitucién y en un sentido mas amplio,
al marco que rige la investigacion y el juzgamiento
de los miembros de la Fuerza Publica.

La presente exposicion de motivos contiene las
razones por las cuales, a juicio del Gobierno, es
importante impulsar una reforma integral. Estas
razones reflejan la posicion de institucional, la cual
pese a identificarse con la propuesta de consenso
emanada de la Comision no compromete las posi-
ciones individuales de cada uno de sus miembros.

Las justificaciones constitucionales que expli-
can la reforma integral al fuero penal militar a tra-
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vés del proyecto de acto legislativo que propone
reformar los articulos 116, 152 y 221 de la Consti-
tucion se enfocan en los siguientes aspectos:

Primero, la fijacion de parametros claros para
establecer la competencia de la jurisdiccion penal
ordinaria y de la jurisdiccion penal militar.

Segundo, la creacion de una comision mixta,
que en caso de duda, sea la responsable de cons-
tatar prontamente los hechos ocurridos en el desa-
rrollo de una accidn, operacién o procedimiento
de la Fuerza Publica, y de remitir su actuacion a la
jurisdiccion que estime competente.

Tercero, la creacion de una policia judicial de la
jurisdiccion penal militar que, en coordinacion con
la policia judicial de la jurisdiccion penal ordina-
ria, apoye a la comision mixta.

Cuarto, la definicion del marco sustantivo que
ha de regir el juzgamiento de los miembros de la
Fuerza Publica, en especial en operaciones y pro-
cedimientos que se ejecuten en el contexto de un
conflicto armado. Para tal efecto, se propone un
mandato de armonizacion legal entre el derecho
penal y el Derecho Internacional Humanitario.

Quinto, el establecimiento de garantias adicio-
nales de independencia, autonomia e imparciali-
dad de la Justicia Penal Militar.

Sexto, la creacién de un tribunal de garantias
penales que tendrd competencia en todo el terri-
torio nacional y en cualquier jurisdiccion, el cual
ejercera de manera preferente sus funciones cuan-
do los miembros de la Fuerza Publica sean investi-
gados o procesados.

Séptimo, la norma de habilitacion al legislador
para crear una justicia penal policial.

Octavo, creacion de un fondo destinado especi-
ficamente a financiar la defensa publica técnica y
especializada de los miembros de la Fuerza Publi-
ca, en cualquiera de las dos jurisdicciones.

Noveno, el requisito de que las anteriores re-
formas sean desarrolladas por medio de una ley
estatutaria con el fin de asegurar la estabilidad del
régimen integral propuesto. Ademas, se contempla
la autorizacién al legislador ordinario para crear
juzgados y tribunales penales policiales y adoptar
un Caodigo Penal Policial.

Décimo. Se contempla la autorizacion al legis-
lador ordinario para la expedicién de un Cdédigo
Penal Policial.

Estas diez propuestas adicionan con varios
incisos, numerales y literales tres articulos de la
Constitucion: el 221, atinente a la Justicia Penal
Militar, el 152, relativo a las materias propias de
ley estatutaria, y el 116 sobre las autoridades que
administran justicia.

1. Hacia la busqueda del marco juridico que
fija la competencia de la jurisdiccion ordinaria
y la Justicia Penal Militar

La explicacion frente al marco juridico que fija
la competencia entre la jurisdiccion ordinaria y la
Justicia Penal Militar se abordara desde dos pers-

pectivas: de una parte, las razones por las cuales
en el proyecto de acto legislativo se elabora una
lista de delitos que revisten el caracter de gravedad
inusitada cuya comision rompe ipso jure el vinculo
con el servicio y deben ser de conocimiento impe-
rativo de la justicia ordinaria (A) y de otra parte, las
razones por las cuales las extralimitaciones en las
que incurra la Fuerza Pdblica en actuaciones legiti-
mas con ocasion del conflicto armado deben ser de
conocimiento de la Justicia Penal Militar (B).

a) Las razones de la constitucionalizacion de
un numerus clausus de conductas que rompen
la relacion con el servicio

La justificacion de un marco juridico especial
que regula la administracion de justicia para los
miembros de la Fuerza Publica se explica porque,
los militares y policias tienen “fuero” en relacion
con ciertas conductas especificas propias de sus
funciones constitucionales y legales. EI fuero es
una garantia constitucional en virtud de la cual
ciertas personas por razones de origen étnico, in-
dole funcional, o con ocasion del desarrollo de sus
actividades pueden ser investigadas y juzgadas por
autoridades jurisdiccionales especiales.

Es necesario distinguir el fuero, de las nociones
de inmunidad y de inviolabilidad: “mientras el fue-
ro exime del juez comdn 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 diploma-
ticos tienen inmunidad y los congresistas, segun
el caso, pueden reclamar inviolabilidad o fuero?.

El ordenamiento juridico colombiano, fija en el
articulo 221 de la Constitucion Politica dos con-
diciones para que la Justicia Penal Militar pueda
tener conocimiento de conductas delictivas que
hayan sido cometidas por los miembros de la Fuer-
za Publica. En primer lugar, la persona procesada
deber ser un miembro de la Fuerza Publica en ser-
vicio activo y, en segundo lugar, el delito en cues-
tion debe tener “relacion con el mismo servicio”.

Esas dos condiciones implican que la Justicia Pe-
nal Militar adquiere competencia para la investiga-
cion de un presunto delito si concurren dos criterios:
el criterio subjetivo, que hace referencia a la condi-
cion de encontrarse el miembro de la Fuerza Publica
en servicio activo para el momento de los hechos, y
el criterio objetivo o funcional que hace referencia a
los delitos por los cuales se investiga a un miembro
de la Fuerza Publica, deben tener relacion directa con
la funcién militar o policial que la Constitucién, la
Ley o el reglamento les ha asignado.

En este marco, la nocién de relacién con el
servicio excluye dos clases de delitos de la com-
petencia de la Justicia Penal Militar. En primer
lugar, excluye toda conducta que no haya tenido
una relacién préxima y directa con una actividad
del servicio. En segundo lugar, excluye los deli-

1 Comentarios sobre el nuevo Cédigo Penal Militar, en
Revista Nova et Vetera, Instituto de Derechos Humanos
de la Escuela Superior de Administracion Publica, Santa
Fe de Bogota, agosto-septiembre, No. 36, 1999.
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tos de gravedad inusitada, tales como los crimenes
de lesa humanidad. Pero la Constitucion no define
cudles son, exactamente, esos delitos de gravedad
inusitada. En tercer lugar, existe un criterio juris-
prudencial segln el cual, en caso de duda, el caso
debe ser remitido a la justicia ordinaria.

Para solucionar estas ambiguiedades el Gobier-
no Nacional ha considerado acertado establecer
en la Constitucion una lista de delitos de gravedad
inusitada cuya comisién rompe el vinculo con el
servicio, usando denominaciones que correspon-
den al derecho y la practica internacional. La razén
que sustenta esta posicion es de seguridad juridica:
la mejor manera de mantener la certeza sobre la
competencia de la Justicia Penal Militar, es definir
en la Constitucion las conductas sobre las cuales
esta no puede conocer.

En tal sentido, se parti6 del ejemplo més claro:
los crimenes de lesa humanidad. Pero también se
parti6 de la premisa de que el concepto de crimenes
de lesa humanidad, tal como lo entiende el Estatuto
de Roma de la Corte Penal Internacional, no alcanza
a describir todas las posibles conductas de gravedad
inusitada que son abiertamente contrarias a la mision
institucional de la Fuerza Publica y que por ende, de
ser cometidas por un miembro de la Fuerza Plblica,
deben ser juzgadas por la jurisdiccion ordinaria.

Después de sopesar distintas alternativas, se lle-
g6 a la siguiente lista de conductas:

- Crimenes de lesa humanidad

- Genocidio

- Desaparicion forzada

- Tortura

- Ejecucién extrajudicial

- Desplazamiento forzado

- Violacion y abusos sexuales

- Actos de terror contra la poblacion civil
- Reclutamiento o uso de menores.

Ahora bien, algunos de estos delitos no estan
directamente tipificados en el ordenamiento inter-
no. De lo que se infiere, que el legislador tendra
que crear nuevos tipos penales, como es el caso
de la ejecucion extrajudicial y los crimenes de lesa
humanidad. En particular, la ejecucién extrajudi-
cial en algunos casos puede coincidir con otros
delitos, pero en otros no. Por esa razon, serd ne-
cesario tipificar la ejecucion extrajudicial como un
delito especifico. Lo mismo debera hacerse con los
crimenes de lesa humanidad.

En la lista propuesta hay conductas que pueden
0 no ser crimenes de guerra. Los crimenes de gue-
rra de gravedad inusitada, como el desplazamiento
forzado, la desaparicién forzada o la tortura, hacen
parte de la lista, la cual también incluye otros de-
litos muy graves que en ningln caso pueden con-
siderarse como conexos con el servicio. Aparte de
los crimenes de lesa humanidad y las ejecuciones
extrajudiciales, los delitos que aparecen en la lista
anterior estan tipificados en el ordenamiento juri-
dico colombiano.

De lo anterior es claro que lo que se excluye
de la Justicia Penal Militar son expresamente esos
delitos, no cualquier otra conducta asociada a ellos
que no sea delictiva, como es el caso de los trasla-
dos de poblacién civil que el DIH permite llevar a
cabo a la Fuerza Pablica segun el articulo 17(1) del
Protocolo Il que establece: “No se podra ordenar
el desplazamiento de la poblacién civil por razones
relacionadas con el conflicto, a no ser que asi lo
exijan la seguridad de las personas civiles o ra-
zones militares imperiosas. Si tal desplazamiento
tuviera que efectuarse, se tomaran todas las medi-
das posibles para que la poblacién civil sea aco-
gida en condiciones satisfactorias de alojamiento,
salubridad, higiene, seguridad y alimentacion”.

Con la constitucionalizacion de estas conduc-
tas se resuelve la discusion relativa a la nocién de
acto relacionado con el servicio, para entender que
cuando ocurre la comisién de uno de los delitos
mencionados anteriormente de manera especifica,
la investigacion y juzgamiento pertenecerad de ma-
nera clara a la jurisdiccion ordinaria.

En suma, el Gobierno Nacional somete a consi-
deracién del Congreso de la Republica la adicion
del siguiente inciso al articulo 221 de la Constitu-
cion Politica:

“En ningun caso la Justicia Penal Militar co-
nocera de los crimenes de lesa humanidad, ni de
los delitos de genocidio, desaparicion forzada,
tortura, ejecucion extrajudicial, desplazamien-
to forzado, violacion y abusos sexuales, actos de
terror contra la poblacion civil y reclutamiento o
uso de menores. Salvo los delitos anteriores, las
infracciones al Derecho Internacional Humanita-
rio cometidas por miembros de la Fuerza Publi-
ca serdn conocidas exclusivamente por las cortes
marciales o tribunales militares”.

A continuacion explicaremos las razones por
las cuales, cuando se incurre en extralimitaciones
de la Fuerza Publica en actuaciones legitimas en el
contexto de un conflicto armado, la determinacion
de responsabilidad penal requiere una evaluacion
técnica por parte de jueces especializados, y salvo
las excepciones ya mencionadas, las infracciones
al Derecho Internacional Humanitario deben ser
conocidas por la Justicia Penal Militar.

b) Las razones por las cuales la Justicia Pe-
nal Militar debe conocer de las infracciones al
Derecho Internacional Humanitario cometidas
por miembros de la Fuerza Publica

Para explicar esta adicion al inciso del 221 se
partira desde dos perspectivas. De una parte, las
razones por las cuales es importante aplicar el
Derecho Internacional Humanitario a los procedi-
mientos de la Fuerza Publica (a) y, por otra parte,
porque la Justicia Penal Militar debe conocer de
las infracciones al DIH (b).

a) Aplicacion del marco juridico del DIH a
los procedimientos de la Fuerza publica

Las relaciones juridicas existentes entre el DIH
y el DIDH tienen en comdn el interés por la pro-
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teccion de la dignidad humana, sin embargo es-
tan previstos para circunstancias diferentes, pues
al momento de ser aplicados en el contexto de un
conflicto, el ambito de proteccion de los derechos
inherentes al ser humano varia. Puestas asi las
cosas, el DIH al ser un conjunto de normas juri-
dicas internacionales cuyo fin Gltimo es garantizar-
le un minimo de proteccion al ser humano durante
situaciones de conflicto armado, sea este de caracter
internacional o interno, su espiritu es de excepcio-
nalidad, mientras que el DIDH al ser un sistema
normativo internacional conformado, esencial-
mente, por normas convencionales y principios
generales del derecho que persiguen tutelar, en
todo tiempo, una gama extensa de derechos esen-
ciales al ser humano, en tanto que manifestaciones
de su dignidad, su espiritu es de normalidad.

Las cartas de derechos que aparecen recogidas
en tratados internacionales, tales como la Con-
vencion Americana de Derechos (1978), el Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(1966) o la Convencion de Derechos del Nifio
(1989), pone de presente que se trata de normas
convencionales que regulan situaciones propias de
tiempos de normalidad. Asi, el DIDH fue conce-
bido como una regulacion aplicable en cualquier
circunstancia, sus destinatarios resultan ser todos
los seres humanos, sin distingo alguno por razones
de sexo, religion, raza, condicién social u origen
nacional. EI DIH parte igualmente del principio de
la no-discriminacidn, pero, complementariamente,
se orienta por una légica de categorizacion, distin-
guiendo asi entre poblacién civil, combatientes en
accion y aquellos que se encuentran hors de combat.

Asi, los miembros de la Fuerza Publica al estar
inmersos en la conduccion de las hostilidades se
les debe aplicar las reglas provenientes del Dere-
cho Internacional Humanitario, puesto que esa es
la Unica forma de proteger a las eventuales victi-
mas de tales hostilidades.

b) La Justicia Penal Militar debe conocer de
las infracciones al DIH

La Justicia penal militar parece haber sufrido
una imposicion de estandares de comparacion que
no parecen adecuados por la situacion actual que
atraviesa el pais, cuando se trata de determinar su
ambito de aplicacién. Asi, aun frente a la situacion
de conflicto, se han venido formulando estindares
internacionales para justicias castrenses redefini-
das para periodos de paz o de transicion.

Actualmente, se presenta una dificultad norma-
tiva en el ordenamiento juridico, mientras la Cons-
titucion sefiala que los delitos cometidos en rela-
cidn con el servicio, seran de conocimiento de la
Justicia Penal Militar, el articulo 3° de la Ley 1407
de 2010 sefala que las infracciones cometidas en
la conduccio6n de las hostilidades por la Fuerza Pu-
blica seran objeto de conocimiento de la justicia
ordinaria. Esto ha llevado a generar una confusion
en el operador judicial tanto de la Justicia Penal
Militar como de la justicia ordinaria.

Las actuaciones de la Fuerza Publica en el con-
texto de un conflicto armado, requieren de una
evaluacion técnica por parte de jueces especiali-
zados para la determinacion de responsabilidad
penal, incluso si se aduce que hubo una infraccién
al Derecho Internacional Humanitario. Por esa ra-
z0n, se considera que, salvo las excepciones men-
cionadas que son una lista cerrada, las infracciones
al Derecho Internacional Humanitario deben ser
conocidas por la Justicia Penal Militar.

2. Creacion de una comision mixta

Actualmente, en una operacién militar donde
resulta una muerte en combate constituye, para
efectos judiciales, una notitia criminis que obliga
a las autoridades judiciales a poner en marcha una
investigacion penal. El efecto es que miembros de
la Fuerza Publica son vinculados de manera au-
tomatica a investigaciones penales, asi no hayan
cometido ningln delito con efectos negativos en la
mision de la mismay en la moral de sus hombres.
Es necesario entonces un mecanismo que permita
distinguir los casos donde no hay duda sobre la
legitimidad de una operacion y de sus resultados,
y aquellos donde, por la existencia de dudas sobre
las circunstancias y de indicios de conductas de-
lictivas, hay mérito para iniciar una investigacion
penal tendiente a establecer si se cometid algin
delito en el marco de la operacion. Adicionalmen-
te, es importante que en caso de duda sobre lo su-
cedido haya una constatacion oportuna y técnica
de los hechos.

Una solucion que parece posible a los ojos del
Gobierno Nacional es adelantar una averiguacién
rapida y eficaz que permita establecer algunos he-
chos basicos, con base en los cuales se pueda asig-
nar la jurisdiccion.

Por eso se propone crear por acto legislativo
una comision mixta, encargada de constatar los
hechos rapidamente y determinar si una investi-
gacion penal debe iniciarse. La creacion de este
mecanismo supone tres ventajas:

1) Evita iniciar de oficio una investigacion for-
mal por todas y cada una de las operaciones milita-
res, sin perjuicio de que los afectados interpongan
una denuncia si creen que han sido victimas de un
delito;

ii) Permite disipar desde el inicio las discusio-
nes sobre competencia, al remitir a la jurisdiccion
que corresponda segin la constatacion factica
efectuada por la comision mixta las actuaciones,
sin perjuicio de que posteriormente la otra juris-
dicciéon plantee el conflicto de competencia ante
el Consejo Superior de la Judicatura si cree que la
decision de la comision fue equivocada; y

iii) Evita que las decisiones sobre competencia
se fundamenten exclusivamente en vacios en la
investigacion inicial, o en duda sobre los hechos,
como ocurre actualmente.

En suma, la comisién mixta se inspira en una
perspectiva de colaboracion armoénica desde el ini-
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cio de las investigaciones, en lugar de postergar
todo a un eventual conflicto entre jurisdicciones.

Por lo anterior, el Gobierno propone al Congre-
so de la Republica adicionar el siguiente inciso al
articulo 221 de la Constitucion, creando la comi-
sion mixta:

“Si en desarrollo de una accion, operacion o
procedimiento de la Fuerza Publica, ocurre algun
hecho que pueda ser punible y existe duda sobre
la jurisdiccion competente, una comision mixta
integrada por representantes de las dos jurisdic-
ciones, constatara inmediatamente lo sucedido y
remitird la actuacion a la que corresponda. La ley
estatutaria regulara la composicion de la comi-
sion y la forma en que sera apoyada por los di-
ferentes organos de policia judicial de las juris-
dicciones ordinaria y militar. También indicard las
autoridades que pueden solicitar la intervencion
de la comision, los plazos que debera cumplir y la
manera de solucionar sus desacuerdos”.

Este inciso tiene varios elementos que vale re-
saltar. En primer lugar, la ley debe establecer la
composicion de la comision mixta, la cual ideal-
mente deberia estar integrada por juristas encar-
gados de constatar las conductas y analizarlas a la
luz de los referentes normativos aplicables, como
el DIH, para remitir la actuacion a la jurisdic-
cién penal que corresponda, de ser necesario. La
comision es mixta, porque debe estar compuesta
por representantes de las dos jurisdicciones. En
segundo lugar, la comisién mixta contaria con el
apoyo de funcionarios de policia judicial de ambas
jurisdicciones para la recoleccion y el analisis de
elementos materiales de prueba. Esto es de suma
importancia porque en la actualidad la Justicia Pe-
nal Militar carece de policia judicial propia, por
lo cual con la propuesta de la Comision se supe-
ra también este vacio. En tercer lugar, uno de los
deberes mas importantes de la comisién seria el
de la inmediatez. Para que los fines de esta comi-
sion mixta puedan ser logrados, los tiempos deben
ser cortos. Asi, debe haber un deber de constatar y
analizar los hechos de manera inmediata, obvia-
mente respetando los tiempos de desplazamientos
o0 las demoras fundamentadas en motivos de se-
guridad, pero la ley debe establecer plazos para la
comisidn, teniendo en cuenta las necesidades deri-
vadas del lugar de los hechos, la complejidad del
asunto y los demas factores relevantes. En cuarto
lugar, también corresponderia a la ley fijar reglas
para resolver los eventuales desacuerdos que haya
entre los miembros de la comision. Finalmente,
la ley podria regular la activacién de la comisién
mixta, sefialando las autoridades facultadas para
solicitar su intervencion.

3. Creacién de un cuerpo de policia judicial
para la Justicia Penal Militar

El inciso ya mencionado, al establecer que a la
comisién deben concurrir los 6rganos de policia
judicial de ambas jurisdicciones, exige que la Jus-
ticia Penal Militar tenga un 6rgano de policia judi-
cial. Esto no equivale de ninguna manera a dotar

a las Fuerzas Militares de atribuciones de policia
judicial. Se trataria, en cambio, de darle a la Jus-
ticia Penal Militar una capacidad investigativa ex-
clusivamente para los asuntos de su competencia.

La creacion de dicho 6rgano es fundamental
para que la Justicia Penal Militar pueda cumplir
sus deberes institucionales. La capacidad de la co-
misién mixta para constatar rapidamente los he-
chos dependera del apoyo que le brinden los 6r-
ganos de policia judicial. A la vez, la capacidad
de la Justicia Penal Militar para decidir si se han
cometido delitos o no, dependerd definitivamente
de la actividad investigativa de sus 6rganos de po-
licia judicial.

4. Definicion del marco legal sustantivo que
debe regir el juzgamiento de los miembros de la
Fuerza Publica

Los operadores juridicos deben, al interpretar y
aplicar las normas caso a caso en un contexto de
conflicto armado, tomar en cuenta como parame-
tro normativo de remision el bloque de constitu-
cionalidad. Es decir que en el texto constitucional
reposan normas de reenvio o remision (articulos
93 y 94) a normas supralegales que condicionan
tanto el alcance como la efectividad de una norma
de derecho interno. Por tanto, cuando se trata de
juzgar una conducta reprochable de un miembro
de la Fuerza Publica con ocasion de la conduccion
de las hostilidades, el bloque de constitucionalidad
adquiere una fuerza relevante, pues el operador
juridico debe tener en cuenta el mandato consti-
tucional de reenvio para resolver una controversia
judicial. Esto hace que el derecho de la guerra no
se encierre en la regulacion de los pardametros le-
gales del ordenamiento interno, sino que la l6gica
normativa se hace mas dinamica y se adapte a la
realidad social, en la medida que jueces y fiscales
pueden remitirse a normas internacionales que no
estan necesariamente incluidas en el texto consti-
tucional, para investigar o juzgar una infraccion.

Se debe anotar que esta figura de cuflo francés
tiene una relevancia considerable en el ambito pe-
nal, en la medida en que incorpora los estandares
normativos del derecho internacional de los De-
rechos Humanos y del Derecho Internacional Hu-
manitario al ordenamiento interno colombiano.
El bloque de constitucionalidad no s6lo permite,
sino que incluso obliga a interpretar los alcances
del procedimiento penal a partir de las garantias
fundamentales previstas no sélo en la Constitucion
sino también en muchos tratados de Derechos Hu-
manos y de Derecho Internacional Humanitario,
con lo cual no s6lo constitucionaliza el procedi-
miento penal sino que obliga a analizarlo desde
una perspectiva de derechos humanos y Derecho
Internacional Humanitario.

Sin embargo, se ha detectado una ausencia de
aplicacién del Derecho Internacional Humanitario
en providencias en que se determina la responsabi-
lidad penal de miembros de la Fuerza Pablica. Esto
ocurre tanto en la jurisdiccion ordinaria como en
la Justicia Penal Militar. El derecho internacional
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establece reglas especializadas para la conducta de
la Fuerza Publica, que son el resultado de una cui-
dadosa ponderacion entre el principio humanitario
y la necesidad militar. Estas reglas son conocidas
en su conjunto como DIH.

El DIH establece precisos parametros para la
accion de la Fuerza Puablica. Por ejemplo, indi-
ca quiénes participan en las hostilidades; protege
a ciertas personas; sefiala cdmo distinguir entre
personas civiles y personas que participan direc-
tamente en las hostilidades; establece cémo distin-
guir entre objetos civiles y objetos militares, y qué
reglas deben observarse al momento de lanzar un
ataque.

Addiferencia de las normas que rigen en tiempos
de paz para las autoridades de policia, el DIH no
niega la posibilidad de actuar de manera ofensiva,
ni defensiva. Este permite a la Fuerza Publica lan-
zar un ataque ofensivo contra sus adversarios sin la
necesidad de esperar una amenaza similar por par-
te de ellos. Desde que exista un conflicto armado,
la Fuerza Publica no tiene prohibido iniciar com-
bates por su propia iniciativa ni bombardear posi-
ciones enemigas desde el aire, siempre que cumpla
con todas las restricciones sobre medios y métodos
de guerra ordenadas por el DIH. De otro lado, el
DIH establece principios encaminados a reducir el
riesgo de afectacion de la poblacion civil, como el
principio de precaucion, y reglas orientadas en el
mismo sentido, como la prohibicidn de los ataques
indiscriminados. También protege a las personas
que quedan fuera de combate.

Pero existen providencias, tanto en la justicia
penal ordinaria como en la Justicia Penal Militar,
que no aplican el DIH a la conducta de los miem-
bros de la Fuerza Pablica. Por el contrario, evaltan
la posible responsabilidad de sus miembros con
base en lecturas aisladas de conceptos del derecho
penal, como las causales de ausencia de responsa-
bilidad de “legitima defensa” y “estricto cumpli-
miento de un deber legal”. El problema con estas
causales es que estan disefiadas principalmente
para evaluar la antijuridicidad de una conducta ti-
pica en tiempos de paz y en el contexto de la vida
civil. No tiene sentido exigir a los integrantes de
la Fuerza Publica que durante un combate deban
justificarse probando que se estaban protegiendo
contra una “agresion injusta” que era “actual o
inminente” y que el uso letal de la fuerza era la
Unica alternativa para evitar esa agresion por ser
“necesario”. La lectura aislada del derecho penal
disefiado para contextos de normalidad en la vida
civil puede terminar dejando a sus miembros en
la disyuntiva entre no atacar a los grupos armados
ilegales o someterse a un proceso penal.

Estos vicios que se observan en las providen-
cias tienen efectos negativos, por cuanto contri-
buye a que en la practica se incurra en retrocesos
frente a un sistema penal méas garantista. No es una
afirmacion quimérica que los operadores juridicos
no saben manejar adecuadamente las normas de
remisién del bloque de constitucionalidad. Al in-

currir en esta deficiencia, ni los jueces de garan-
tias, ni los jueces de conocimiento garantizan la
efectividad de los derechos constitucionales en el
proceso penal. A pesar de que el bloque de cons-
titucionalidad ha sido, en términos generales, una
figura util, pues ha permitido que los tratados de
Derechos Humanos y de Derecho Humanitario
hayan entrado con fuerza en la practica juridica
colombiana, los jueces y fiscales desconocen el
marco juridico aplicable a la conduccién de hos-
tilidades negando cualquiera fuerza juridica a los
tratados en la materia.

De lo anterior, resulta que es insuficiente el sis-
tema de integracién o de incorporacion automatica
de las normas humanitarias de un valor superior en
el ordenamiento juridico interno. La aplicacién de
normas humanitarias ha resultado compleja por la
ausencia de una disposicioén normativa que cumpla
una suerte de bisagra en el ordenamiento interno.
No es suficiente la incorporaciéon automatica del
DIH, es necesario que el bloque de constituciona-
lidad vaya acompafiado de normas intermedias de
integracion en el ordenamiento interno, para que
las normas de remision resulten eficaces.

Ahora bien, a pesar de no existir norma de in-
tegracion no puede desconocerse que no exista un
mandato de remisidn al bloque de constitucionali-
dad que incorpora el DIH. En efecto, es un hecho
indiscutible que, en su configuracion actual, las
normas de integracion del bloque de constitucio-
nalidad se han manifestado insuficientes. Por eso
este proyecto de Acto de legislativo se preocupa
por postular una norma de integracion; que tor-
ne el proceso penal més garantista. La necesidad
de esta norma toma notable relevancia cuando se
constata que al no existir una pasarela entre el DIH
y el derecho penal interno, se atenta contra la efi-
cacia del principio de supremacia constitucional.

Por esa razon, el Gobierno Nacional estima ne-
cesario precisar en un acto legislativo que las au-
toridades judiciales, sin importar si se trata de la
jurisdiccién ordinaria o de la Justicia Penal Mili-
tar, deben aplicar el DIH al investigar y juzgar la
conducta de los miembros de la Fuerza Publica en
el marco del conflicto armado interno. Por lo ante-
rior, al articulo 221 podria ser afiadido el siguiente
inciso:

“Cuando la conducta de los miembros de la
Fuerza Publica en relacion con un conflicto arma-
do sea investigada y juzgada por las autoridades
Judiciales, se aplicara siempre el Derecho Inter-
nacional Humanitario. Una ley estatutaria especi-
ficara sus reglas de interpretacion y aplicacion, y
determinara la forma de armonizar el derecho pe-
nal con el Derecho Internacional Humanitario”.

De esta manera la técnica legislativa aplicada
para la elaboracién de una norma de integracion
entre el DIH y el derecho penal interno no sélo
se limita a ser una clausula de incriminacion glo-
bal, en virtud de la cual, s6lo se menciona el ins-
trumento internacional de reenvio, sino que este
proyecto de acto legislativo busca que a través de
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una ley especial de interpretacion y aplicacion se
tomen en cuenta las diferentes particularidades de
un pais con un conflicto no internacional. Esta téc-
nica de ley especial ha sido incorporada simulta-
neamente a sus Codigos Penales por paises como
Esparia. Otros como Dinamarca, Italia, Noruega y
Suiza han incorporado la ley especial de integra-
cién en el mismo Caédigo Penal Militar.

De acuerdo con lo anterior, el ordenamiento ju-
ridico colombiano no sélo debe recurrir a una téc-
nica legislativa de reenvio, sino que también debe
incorporar en su estructura normativa una norma
especial de integracion de incriminacion especifi-
ca para definir de manera explicita toda la estruc-
tura de imputacién y exoneracion contenidas en el
DIH. Esta norma de armonizacion del DIH con el
derecho penal permite construir causales de exo-
neracion de responsabilidad penal que reflejen las
reglas especificas del DIH sobre la conduccion de
hostilidades.

El inciso transcrito entonces contiene un man-
dato al legislador de expedir una ley estatutaria en
la cual se especifiquen:

i) La interpretacion;
ii) La aplicacion del Derecho Internacional Hu-
manitario y, ademas

iii) Se determine la forma de armonizarlo con el
derecho penal.

El DIH es aplicable en Colombia. EI Gobierno
Nacional considera que este no debe ser revisado
ni reformulado, aspecto que por lo demés escapa a
una ley nacional. El propésito es establecer reglas
de interpretacion para que sea cumplido de manera
uniforme por los jueces de las dos jurisdicciones.
Por ejemplo, que se precise que el principio de pro-
porcionalidad en el DIH tiene unos rasgos carac-
teristicos que lo distinguen de nociones cercanas,
pero esencialmente diversas. También el Gobierno
Nacional busca que se adopten unas reglas de apli-
cacion para dar fundamento legal a las Reglas de
Encuentro establecidas actualmente en manuales
militares y otros instrumentos de jerarquia regla-
mentaria. De esta manera las reglas que rigen las
operaciones y procedimientos -lo que se denomina
derecho operacional- tendra un claro asidero legal.
De igual forma se considera que deben incorpo-
rarse causales de exoneracion de responsabilidad
penal que reflejen las reglas especificas del DIH
sobre conduccion de hostilidades.

5. Creacién de garantias adicionales de inde-
pendencia e imparcialidad en la administracion
de la Justicia Penal Militar

A pesar de que la funcion jurisdiccional penal
miliar y la funcién militar de mando estan sepa-
radas, la Justicia Penal Militar sigue influenciada
por la linea jeréarquica, en situaciones tales como el
sistema de promocion, evaluacion y calificacion.
Este hecho ha generado que la Justicia Penal Mi-
litar de Colombia, asi como la de otros paises del
hemisferio, haya sido cuestionada internacional-
mente. El principal cuestionamiento surge de una

percibida falta de independencia e imparcialidad.
Las percepciones son importantes, pues como lo
ha establecido la jurisprudencia internacional, el
debido proceso requiere que ademas de que la jus-
ticia sea independiente e imparcial, esta también
parezca independiente e imparcial desde la pers-
pectiva de un observador razonable.

Por ese motivo el Gobierno Nacional somete
a consideracion dos preceptos normativos a ni-
vel constitucional. En primer lugar, un mandato
especifico donde se establezca que la Justicia Pe-
nal Militar debe tener un sistema de carrera 'y una
estructura independiente del mando institucional.
En segundo lugar, un mandato genérico donde se
ordena al legislador establecer garantias de inde-
pendencia e imparcialidad. Dichas garantias seran
del resorte del legislador, las cuales podran seguir
algunas de las garantias que en otros paises se han
establecido para los jueces penales militares.

Para consolidar una administracion de Justicia
Penal Militar, la reforma propuesta busca crear un
sistema de carrera, en la que los principios del mé-
rito y la idoneidad sean los criterios rectores de
acceso a los cargos de jueces y fiscales.

La introduccion de esta propuesta persigue los
siguientes propdsitos. En primer lugar, el mérito
en el sistema de carrera garantiza varios derechos
fundamentales de los colombianos: permite la co-
rrecta materializacion del principio de acceso a la
administracion de justicia, a la vez que asegura el
derecho al debido proceso, pues demanda de la
administracion de justicia una especificidad de la
funcion y el conocimiento de las ciencias milita-
res y policiales. En segundo lugar, la seleccion de
los funcionarios de la JPM con fundamento en el
mérito, garantiza la igualdad de trato y de oportu-
nidades, pues, permite que cualquier uniformado
calificado para el cargo pueda participar.

Algunas de estas garantias ya existen en la Jus-
ticia Penal Militar de Colombia. El proyecto de
acto legislativo no se limita entonces a crear ga-
rantias, sino que busca que se avance en asegurar
su plena autonomia e imparcialidad.

Por las anteriores razones, se propone afiadir el
siguiente inciso al articulo 221:

“La ley estatutaria establecera las garantias
de autonomia e imparcialidad de la Justicia Penal
Militar y policial. Ademas, regulara una estructu-
ra y un sistema de carrera propio e independiente
del mando institucional .

6. Creacion de un tribunal de garantias para
los miembros de la Fuerza Publica

En un sistema acusatorio como el que impera
en la justicia penal ordinaria, y como el que se
empezard a aplicar en la Justicia Penal Militar, las
garantias del investigado y acusado son de suma
importancia. El Gobierno Nacional propone crear
un tribunal de garantias penales. El criterio deter-
minante de su competencia es que el investigado o
acusado sea un miembro de la Fuerza Puablica.
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Este tribunal ejercera el control de garantias en
los procesos penales, con cuatro diferencias res-
pecto de los jueces de garantias. En primer lugar,
sera un tribunal colegiado de alto perfil, conforma-
do por magistrados que cumplan los mismos re-
quisitos exigidos para los magistrados de la Corte
Suprema de Justicia. En segundo lugar, ejercera el
poder preferente de control de garantias, tenien-
do asi la facultad de desplazar al juez de control
de garantias en cualquier proceso penal, militar u
ordinario. Su competencia se extiende a ambas ju-
risdicciones. En tercer lugar, el tribunal podréa estar
conformado por miembros de la Fuerza Publica en
retiro, pero no en servicio activo. Finalmente, el
tribunal, ademas de ejercer el control de garantias
de los derechos el investigado, tendra la facultad
de ejercer el control de los presupuestos materiales
de la acusacion. De esta manera se podra asegurar
que cualquier caso contra un miembro de la Fuerza
Publica esté adecuada y suficientemente sustenta-
do para ir a un juicio oral.

Se propone que el tribunal tenga competencia
en todo el territorio nacional y en cualquier juris-
diccion. Esto es necesario para poder unificar la in-
terpretacion y asi promover la seguridad juridica.

En cuanto a la integracién del tribunal de garan-
tias, el Gobierno Nacional propone al Congreso de la
Republica que esté integrado por un ndmero impar de
magistrados, elegidos por los presidentes de la Corte
Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y la Corte
Constitucional. La eleccion de estos magistrados por
parte de jueces de las mas altas calidades e idoneidad,
y con la mayor autoridad en el marco de la Rama
Judicial, garantiza que los miembros del tribunal de
garantias contaran con la calificacion, objetividad y
equilibrio para el ejercicio de su funcion.

Los magistrados a elegir deberan ser especialis-
tas en derecho constitucional, derecho penal o De-
recho Internacional Humanitario y cumplir con los
requisitos exigidos para ser magistrado de la Corte
Suprema de Justicia. Esto asegura que tengan el
nivel mas alto y que sean conocedores de las ramas
del derecho relevantes para ejercer las funciones
de control de garantias penales.

En el mismo sentido, se propone al Congreso
de la Republica que los integrantes del tribunal
tengan el mismo periodo de los magistrados de la
Corte Suprema de Justicia y no puedan ejercer nin-
gun cargo publico durante los cinco afios siguien-
tes. Por ultimo, se reconoce expresamente que los
miembros de la Fuerza Publica que cuenten con
las calidades requeridas en retiro puedan hacer
parte de este tribunal.

Corresponde al legislador disefiar este mecanis-
mo por el cual se va a definir la composicion del
tribunal, para lo cual goza de un amplio margen de
configuracion, que en todo caso, debera garantizar
la composicion equilibrada del tribunal.

El Gobierno entonces propone al Congreso de la

Republica adicionar los siguientes incisos al articu-
lo 116, creando el tribunal de garantias penales:

“Una ley estatutaria creara un tribunal de ga-
rantias penales que tendra competencia en todo
el territorio nacional y en cualquier jurisdiccion.
El tribunal ejercerd de manera preferente las si-
guientes funciones:

1. Servir de juez de control de garantias en
cualquier investigacion o proceso penal que se
adelante contra miembros de la Fuerza Publica.

2. Controlar la acusacion penal, con el fin de
garantizar que se cumplan los presupuestos mate-
riales y formales para iniciar el juicio oral.

3. Las demds funciones que le asigne la ley.

El tribunal de garantias estara integrado por
un numero impar de magistrados, elegidos por los
presidentes de la Corte Suprema de Justicia, el
Consejo de Estado y la Corte Constitucional. Los
magistrados deberan ser especialistas en derecho
constitucional, derecho penal o Derecho Interna-
cional Humanitario y cumplir con los requisitos
exigidos para ser magistrado de la Corte Suprema
de Justicia. Los miembros de la Fuerza Publica
en retiro podran formar parte de este tribunal. La
ley establecerd un mecanismo de postulacion de
candidatos que asegure la composicion equilibra-

da del Tribunal.

Los integrantes del tribunal tendran el mismo
periodo de los magistrados de la Corte Suprema
de Justicia y no podran ejercer ningun cargo pu-
blico durante los cinco anos siguientes”.

7. Posibilidad de creacion de una justicia pe-
nal policial

La Policia Nacional, como cuerpo armado de
naturaleza civil, debe recibir un tratamiento dis-
tinto a las Fuerzas Militares. La razon es no solo
su naturaleza civil, sino la mision institucional
distinta de las Fuerza Militares. La Constitucion
somete a los militares y policias a un mismo fuero.
Sin embargo, las condiciones en que la creacion de
una justicia penal policial se torne conveniente en
nuestro contexto, debe ser apreciada por el Con-
greso de la Republica.

El Gobierno Nacional propone entonces remitir
al legislador el establecimiento de un sistema de
justicia policial distinto y separado de la Justicia
Penal Militar, mediante el siguiente texto:

“La ley ordinaria podra crear juzgados y tri-
bunales penales policiales y adoptar un Codigo
Penal Policial”.

Ahora bien, esta autorizacién no quitaria el fun-
damento juridico actual de la Justicia Penal Militar
como juez natural de los miembros de la Policia
Nacional. Dado que el establecimiento de la justi-
cia policial es algo que tendra que hacerse a futuro,
el Gobierno Nacional insiste en que el actual texto
del primer inciso del articulo 221, cobija a todos
los miembros de la Fuerza Publica. Asi, el legisla-
dor cuenta con la autorizacidn para crear una justi-
cia policial, pero la ausencia de esta no implica la
remocion del fuero para los miembros de la Policia
Nacional.
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8. Creacion de un fondo para financiar la de-
fensa de los miembros de la Fuerza Piblica

La defensa es un derecho fundamental para los
miembros de la Fuerza Pablica. El constituciona-
lismo se edifica sobre derechos fundamentales, es
decir sobre prohibiciones y obligaciones impues-
tas por las cartas constitucionales a todos los po-
deres publicos, incluso al legislador. Entre estos
derechos se encuentra el derecho fundamental al
debido proceso que hoy se erige en una de las pie-
zas angulares de nuestro Estado constitucional y
de derecho.

Es por ello imperativo para el Gobierno Nacio-
nal reconocer a los miembros de la Fuerza Pabli-
ca un ejercicio adecuado, técnico y especializado
del derecho a la defensa. EI Gobierno Nacional
ha identificado la ausencia de una politica publica
que garantice el derecho fundamental a la defensa
de los miembros de la Fuerza Pablica a quienes el
Estado pone en una especial situacion al entregar
legitimamente el uso de las armas para el respeto
y garantia de los derechos de los colombianos. El
Gobierno es consciente de los esfuerzos que se han
hecho en varias iniciativas legislativas para esta-
blecer sistemas de defensa técnica para los mis-
mos, pero considera que la Unica viabilidad juridi-
ca es la de establecer un mandato constitucional en
el mismo sentido en especial para permitir que (i)
fondos publicos ayuden a financiar dicha defensa y
(ii) haya una politica publica al respecto.

Por esa razén, se considera conveniente dispo-
ner la creacioén de un fondo destinado a financiar
la defensa publica técnica y especializada de los
miembros de la Fuerza Publica en cualquiera de
las dos jurisdicciones, mediante el siguiente inciso
en el articulo 221 de la Constitucion:

“La ley estatutaria creara un fondo destinado
especificamente a financiar la defensa publica téc-
nica y especializada de los miembros de la Fuerza
Publica, en cualquiera de las dos jurisdicciones,
bajo la orientacion de la autoridad que determine
laley”.

La ley obviamente tendrd que ocuparse de va-
rios detalles y especialmente de varias garantias
implicitas en el articulo 29 de la Constitucion que
consagra el debido proceso, tales como la compe-
tencia técnica y capacidad de los abogados defen-
sores de tal manera que se pueda asegurar la igual-
dad de armas, y la independencia de los mismos
de forma que actlen en el interés exclusivo de sus
defendidos.

Ademads, la ley podré determinar la autoridad
encargada de orientar la defensa publica de los
miembros de la Fuerza Publica. La ley también
dispone de un margen de configuracion para dise-
fiar la defensa publica y determinar los criterios de
priorizacion.

9. Ampliacion de la reserva estatutaria

El desarrollo de la mayoria de las reformas re-
comendadas debe hacerse mediante una misma ley
estatutaria. Las leyes estatutarias cuentan con dos

virtudes. En primer lugar, al exigir mayorias abso-
lutas para su aprobacion, se asegura que el conte-
nido de las mismas cuente con un amplio respaldo
democratico, lo que quiere decir que la regulacion
legal de los temas centrales de la Justicia Penal
Militar tendra un mayor grado de legitimidad poli-
tica, lo cual redunda en su estabilidad. En segundo
lugar, sobre ellas recae un control constitucional
previo y oficioso, luego del cual la constituciona-
lidad de la ley que la Corte Constitucional decla-
re exequible, es cosa juzgada constitucional. En
suma, se trata de una garantia de seguridad juri-
dicay reglas claras para las Fuerzas Militares y la
Policia Nacional, asi como para toda la poblacién
y los sectores de la sociedad civil que tiene interés
directo en estos temas. Por esa razon, se recomien-
da adicionar al articulo 152 de la Constitucion, que
enumera los asuntos que deben ser regulados por
leyes estatuarias, el siguiente literal:

“g) Las materias relacionadas con el juzga-
miento de los miembros de la Fuerza Publica en
cualquier jurisdiccion, senialadas en los articulos
116y 221 de la Constitucion”.

Las materias a las que se refiere este literal,
como se establece expresamente en los incisos su-
geridos para los articulos 116 y 221 de la Constitu-
cién, son las siguientes:

- Tipificacion de los crimenes de lesa humani-
dad y de las ejecuciones extrajudiciales.

- Creacidn y funcionamiento del tribunal de ga-
rantias penales.

- Reglas de interpretacion y aplicacion del De-
recho Internacional Humanitario.

- Armonizacion del Derecho Internacional Hu-
manitario con el derecho penal.

- Creacién y funcionamiento de la comision
mixta.

- Garantias de autonomia e imparcialidad de la
Justicia Penal Militar y policial.

- Creacién del fondo para la defensa de los
miembros de la Fuerza Publica.

10. Autorizaciéon para la expedicion de un
Codigo Penal Policial

La reforma plantea la posibilidad de establecer
un Codigo Penal Policial que recoja aquellas con-
ductas que derivadas de la funcion constitucional
asignada solo pueden ser imputadas a miembros
de la Policia Nacional. Esto contribuye a desarro-
llar la configuracion del articulo 216 de la Cons-
titucion, en cuanto asigna a dicha institucion la
caracteristica de naturaleza civil uniformada. Esto
complementa la propuesta de crear juzgados y tri-
bunales penales policiales. De este modo, la norma
habilitante permite que el legislador ordinario eva-
IUe la pertinencia y oportunidad de desarrollar este
enunciado normativo.

“La ley ordinaria podra crear juzgados y tri-

bunales penales policiales y adoptar un Codigo
Penal Policial”.
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En los términos antes sefialados, presento a
consideracion del honorable Congreso de la Repu-
blica el presente proyecto de acto legislativo con el
convencimiento de que sera una via acertada para
brindar tranquilidad y certeza en sus actuaciones a
los miembros de la Fuerza Publica, a través de un
marco juridico claro y estable que les permitiré en-
frentar con mayor respaldo las amenazas que aten-
tan contra el pueblo colombiano. Sin lugar a dudas
sera también un instrumento normativo que le pro-
porcionard tranquilidad a millones de ciudadanos
colombianos que dia a dia esperan que las fuerzas
militares y de policia cuenten con mejores herra-
mientas para enfrentar las amenazas que atentan
contra el ejercicio legitimo de sus derechos.

Juan Carlos Pinzon Bueno,
Ministro de Defensa Nacional.

Pablo Felipe Robledo,
Ministro (e) de Justicia y del Derecho.
CAMARA DE REPRESENTANTES
SECRETARIA GENERAL

El dia 16 de marzo del afio 2012 ha sido presen-

tado en este despacho el Proyecto de Acto Legis-

lativo nimero 192 de 2012 Camara, con su corres-

pondiente exposicién de motivos, por el doctor,

Juan Carlos Pinzén Bueno, Ministro de Defensa

Nacional.

El Secretario General,

Jesus Alfonso Rodriguez Camargo.
* * %

PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO
NUMERO 190 DE 2012 CAMARA

por el cual se adiciona el articulo 265
de la Constitucion Politica de Colombia.
EI Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Adicionase el siguiente numeral al
articulo 265 de la Constitucidn Politica:

14. Determinar la estructura y la planta de per-
sonal del Consejo Nacional Electoral.

El actual numeral 14 del articulo 265, pasara a
ser numeral 15.

Articulo 2°. Adiciénase el siguiente paragrafo
al articulo 265 de la Constitucion Politica:

Paragrafo. Ademas de sus Magistrados, el
Consejo Nacional Electoral estara conformado por
servidores publicos que perteneceran a una carrera
administrativa especial, a la cual se ingresara ex-
clusivamente por concurso de méritos y que pre-

vera el retiro flexible de conformidad con las ne-
cesidades del servicio. En todo caso, los cargos de
responsabilidad administrativa seran de libre nom-
bramiento y remocion, de conformidad con la ley.

Articulo 3°. El presente acto legislativo rige a
partir de la fecha de su promulgacion.

Atentamente,
José Joaquin Plata Albarracin,
Presidente.
Pablo Guillermo Gil de la Hoz,
Vicepresidente.
EXPOSICION DE MOTIVOS

Antecedentes histdricos y conceptuales del
Consejo Nacional Electoral

El establecimiento del modelo democratico
como el indicado para la seleccién de los gober-
nantes, trajo como una de sus consecuencias, el
surgimiento de una nueva funcién para el Estado,
la de organizar, declarar y administrar los actos
electorales; nueva funcidn que requiri6 de entida-
des especializadas con “responsabilidades especi-
ficas para su manejo! “, estas entidades seran las
autoridades electorales.

En relacién con este tipo de autoridades, no
sera unanime, ni en el tiempo ni en el espacio, la
concepcion que de ellas se tengan, en especial, en
cuanto tiene que ver con su ubicacion dentro de la
Estructura del Estado, es asi como en un principio,
y aun en la actualidad en muchos paises europeos,
ellas estaran ubicadas dentro de la Rama Ejecutiva
del Poder Publico.

En época mas reciente, y principalmente en las
democracias jovenes de Latinoamérica, Africa y
Asia, la tendencia sera a crear un érgano especia-
lizado independiente del Gobierno encargado del
ejercicio de estas funciones, con lo que se dara lu-
gar a un modelo de autoridades electorales auténo-
mas e independientes.

A la par de los dos anteriores modelos, existira
un tercer esquema, llamado mixto o francés, que
los combinarg, de tal manera que existiran autori-
dades administrativas dentro del Gobierno encar-
gadas de la organizacion de las elecciones, pero
sometidas a la vigilancia de un 6rgano externo,
ajeno a Ejecutivo.

Sin embargo, no sera solo desde el plano de su
ubicacion dentro del Estado que se presentaran di-
ferencias en cuanto a la concepcién acerca de estas
autoridades, también las habra en relacion con el
tipo de funciones que desarrollen, distinguiéndose
entre las llamadas funciones clésicas o esenciales,
referidas a la organizacion de las elecciones, su
escrutinio y declaracion de resultados; ademas de
las cuales existirdn nuevas funciones denominadas
complementarias, y referidas a la fiscalizacion de

1 INSTITUTO INTERNACIONAL PARA LA DEMO-
CRACIA Y LA ASISTENCIA ELECTORAL IDEA
INTERNACIONAL. Diseiio de Administraciones
Electorales. Avance del Manual de IDEA Internacional.
IDEA INTERNACIONAL. Estocolmo. 2006. p. 4. ISBN
91-85391-83-2.
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actores politicos y electorales, en nuestro medio
inspeccion, vigilancia y control, e incluso, de solu-
cion de controversias entre los mismos.

En Colombia, la Carta de 1991, adoptara de
manera explicita el modelo de autoridades electo-
rales auténomas e independientes de acuerdo a lo
previsto en los articulos 113 y 120 Superiores, al
indicarse que la Organizacién Electoral, integrada
principalmente por la Registraduria Nacional del
Estado Civil y el Consejo Nacional Electoral, se-
ran érganos de esta naturaleza.

Sin embargo, es importante sefialar que no
sera este el origen de estas autoridades en nuestro
medio, comoquiera que desde el inicio mismo de
nuestra vida Republica, luego de la independencia
en 1810, diferentes Cartas Constitucionales, con-
sagraran autoridades de caracter electoral, las que
sin que sinembargo, tendrén un carécter solo local,
hasta que la Ley 72 de 1887 creara el Gran Consejo
Electoral, el que constituira la primera gran autori-
dad de cobertura nacional en esta materia.

Este Gran Consejo Electoral, tendria por fun-
cién el efectuar los escrutinios de las elecciones
nacionales, presidente y vicepresidente, asi como
declarar la nulidad de los votos depositados a fa-
vor de candidatos inelegibles.?

Mas adelante, la Ley 72 de 1932 restringira las
funciones de este organismo, limitdndolas a las
escrutadoras y declarativas, en el entendido que
estas autoridades “... no pueden entrar en apre-
ciaciones de derecho, las cuales corresponden pri-
vativamente a los Tribunales... de lo Contencioso
Administrativo y al Consejo de Estado. Solo po-
dran declarar nulidad por alteraciones manifies-
tas de los registros, por errores aritméticos, por
falsificaciones de los documentos electorales, es
decir, cuestiones de hecho que no admiten inter-
pretaciones en uno u otro sentido>”.

Este organismo, salvo el lapso entre 1905 vy
1910, continuard su vida institucional hasta la
expedicion de la Ley 89 de 1948, la que creo la
Organizacién Electoral, conformada por la Corte
Electoral, reemplazo de la institucion precedente,
y por el Registrador Nacional del Estado Civil.

Esta Corte Electoral continuara con la compe-
tencia de escrutar las elecciones nacionales, pre-
sidente, Congreso e incluso asambleas, y declarar
sus resultados, mas la eleccion del registrador y la
de “ordenar las investigaciones y visitas que tenga
a bien para vigilar el correcto funcionamiento de
los organismos electorales”, atribucion que sera

2 Republica de Colombia, Consejo Nacional Legislativo.
Ley 72 de 1888. Articulo 150.

3 LOPEZ PUMAREJO, Alfonso. Objeciones al Proyecto
de ley por la cual se dictan algunas disposiciones
electorales. Citado por MAYORGA GARCIA,
Fernando. La construccion de la organizacion electoral
en una época de cambios en la vida colombiana. El Gran
Consejo Electoral entre 1930 y 1948. En RESTREPO
MEDINA, Manuel Alberto. Editor Académico. E!
Derecho Administrativo en los albores del Siglo XXI.
Bogotd D.C.: Editorial Universidad del Rosario. 12
edicion. 2007. p-696.

complementada con la Ley 28 de 1979, la que la
envestira de la “la suprema inspeccion y vigilancia
de la organizacion electoral..., [y de ser] cuerpo
consultivo del Gobierno en materia electoral?”

Afios mas tarde, la Ley 96 de 1985, sustituira
la denominacién de Corte Electoral de este orga-
nismo, nombre por algunos considerado “pompo-
so” en tanto “que no administra justicia, ni ejer-
ce funciones judiciales. Su rango... es del campo
administrativo y sus decisiones no son sentencias
ni autos, sino actos administrativos de cardcter
electoral’ ”; disposicion a partir de la cual adqui-
rira la actual denominacién de Consejo Nacional
Electoral.

Con el Decreto 2241 de 1986, se estableceran
las funciones clasicas del Consejo Nacional Elec-
toral, las que seran de tres tipos, a saber, escruta-
dora-declarativa de las elecciones, de inspeccion y
vigilancia de la organizacion electoral y adminis-
tradoras, estas Ultimas referidas a la eleccion del
Registrador Nacional del Estado Civil y a la apro-
bacion de algunos de sus actos (de nominacion y
presupuestales), todo lo cual enmarcado dentro de
las funciones clasicas o esenciales de este tipo de
autoridades.

Durante los debates en la Asamblea Nacional
Constituyente, que llevarian a la expedicion de la
Constitucion de 1991, se avocaria el tema de la
estructura del Estado y del papel que 6rganos y
funciones del Estado distintos a las tres ramas tra-
dicionales del Poder Publico, dentro de aquellos lo
referente a lo electoral tendria, plantedndose que:

“El Estado, en la practica y no en sus textos,
en cuanto se refiere a su organizacion y funcio-
nes, ha rebasado las doctrinas tradicionales y ha
evolucionado... como se verd, hay organos que no
encuadran en ninguna de las tres ramas del poder
publico, porque sus funciones ni son legislativas,
ni administrativas, ni judiciales. Sus instituciones
ejercen primordialmente unas funciones propias
especificas y distintas y, por lo mismo, no encajan
dentro de la simplista y elemental teoria triparti-
ta por lo que... hay necesidad de hacer una enu-
meracion adicional... 'a pesar de estos, sistemas
como el colombiano la mantienen, formalmente
al menos, con desconocimiento de la realidad es-
tructural del Estado, adscribiendo impropiamente
a uno de los tres organos clasicos del poder, fun-
ciones nuevas que exigen organismos especiali-
zados, o, por el contrario, han creado otros, pero
sin encuadrarlos dentro del orden institucional’ ...
quiere ello decir, que la estructura del Estado...
se quedo ahi mientras que otros acontecimientos
han venido transcurriendo y nuevas concepcio-
nes, principios e instituciones se proponen para
movilizar, para poner de nuevo al Estado a tono
con los tiempos actuales, para desfolizar la desue-

4 Replblica de Colombia, Congreso de la Republica. Ley
28 de 1979. Articulos 12 y 19.

5 VIVES ECHEVERRIA, José Ignacio. Tratado de
Derecho Electoral Colombiano. Bogota: Editorial
Temis. 1984. p-96.
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ta y caduca estructura, renovando sus funciones,
creando otras instituciones y eliminando algunas
inservibles... han recogido y sistematizado institu-
ciones que, a pesar de existir hace muchos siglos,
como por ejemplo las encargadas de desarrollar
la funcion electoral, no tuvieron en su momento...
la importancia que si revistieron las clasicas fun-
ciones de expedir la ley, ejecutarla y aplicarla ju-
dicialmente... hay dorganos que no encuadran en
ninguna de las tres ramas clasicas...Asi,... La fun-
cion electoral que tiene por objeto obtener la pura,
seria y genuina expresion de la voluntad general
de la opinion publica... es otra funcion publica
que requiere ser regulada de forma autonoma e
independiente, no solo porque logica y material-
mente no encuadra dentro de la clasica teoria tri-
partita, sino porque debe garantizarse la pureza y
autenticidad de esa expresion popular, alejandola
de cualquier indebida intromision...”"

Planteamientos con los que retoma una vieja
discusion en torno a lugar que corresponde a las
autoridades electorales dentro del Estado’, optan-
do por separarlas de las ramas tradicionales del
poder.

De manera adicional, el Constituyente de 1991,
iniciaria una sutil transformacion funcional del
Consejo Nacional Electoral, al dotarlo de nuevas
y complementarias funciones como las referentes
a la fiscalizacion de partidos y movimientos politi-
cos, las garantistas y las reglamentarias.

Al respecto, la Corte Constitucional, diria:

“... la Carta de 1991 le asigno a esta nuevas
competencias, como la posibilidad de presentar
directamente proyectos de ley y actos legislativos
(v no solamente efectuar recomendaciones al Go-
bierno), asi como una serie de funciones relativas
a los partidos y movimientos politicos, como velar
por el cumplimiento de las normas en esta mate-
ria, distribuir aportes, colaborar en las consultas

6 Colombia, Asamblea Nacional Constituyente. Gaceta
Constitucional No. 59. Informe a la Comision Tercera de
la Asamblea Nacional Constituyente. Tema Estructura
del Estado. 1991. p-4-15 (En linea).www.elabedul.
net/documentos/temas/Asamblea-Constituyente/
Gacetas/Gacetas 51-100/Gaceta-059.php. Ultima visita
07/06/2010.

7 Al respecto ver:

SANTOS, Eduardo. Mensaje del 24 de octubre de 1940
del Presidente de la Repuiblica al Congreso. Citado por
MAYORGA GARCIA, Fernando. Ob. Cit. p-696.
Republica de Colombia, Gobierno Nacional. Exposicién
de Motivos Proyecto de Ley 35 de 1985 Camara de
Representantes. En MAYORGA GARCIA, Fernando.
De la Corte Electoral al Consejo Nacional Electoral. La
Organizacion Electoral moderna en Colombia (1948-
2006). p-223.
Republica de Colombia, Corte Suprema de Justicia.
Sala Plena. Sentencia del 31 de mayo de 1984. Citada
por IBANEZ NAJAR, Jorge Enrique. Estudios de
derecho constitucional y administrativo. Bogota D.C.:
Editorial Legis - Universidad Sergio Arboleda - Justicia
y Desarrollo Sostenible. 22 edicion. 2007. pp-76.

. sentencia del 10 de marzo de 1988. Citada por
IBANEZ NAJAR, Jorge Enrique. Ob. Cit.
SACHICA, Luis Carlos. Constitucionalismo colombiano.
Bogota: Editorial Temis. Séptima edicion actualizada.
1983. p-134-136.

internas de los partidos y reglamentar su partici-
pacion en los medios de comunicacion del Estado.

Estas nuevas competencias, asi como su con-
sagracion constitucional, modifican en parte la
naturaleza juridica del Consejo Nacional Electo-
ral y, en especial, la libertad del Legislador para
regular la materia. En efecto, con la Constitucion
actual, esta entidad no solo conserva las compe-
tencias que se le atribuian desde antes de la refor-
ma constitucional de 1991, que incluso se ven en
parte fortalecidas, sino que ademds, aumenta su
importancia como organo autonomo del Estado,
por cuanto, adquiere jerarquia constitucional, y
unas funciones y responsabilidades mads comple-
jas, como la vigilancia permanente del cumpli-
miento de las normas sobre partidos y movimien-
tos politicos en el marco de una democracia par-
ticipativa (CP. arts. 108 y siguientes), y velar por
el respeto y la garantia de los procesos electorales
(CP. art. 265 ord 5° 8.

Mas adelante, con la expedicién del Acto Le-
gislativo 01 de 2003, el que le da a sus integrantes
la calidad de servidores publicos de tiempo com-
pleto, con las mismos “calidades, inhabilidades,
incompatibilidades y derechos de los magistrados
de la Corte Suprema de Justicia”, el que le asigna-
r4 la eleccion del Registrador Nacional del Estado
Civil alos presidentes de “la Corte Constitucional,
la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Esta-
do, mediante concurso de méritos”, credndose una
carrera administrativa especial para los servidores
de la Registraduria Nacional del Estado Civil.

Con la promulgacion del Acto Legislativo 01
de 20009, se reiterara la autonomia e independencia
del Consejo Nacional Electoral, las que se dan in-
cluso en relacién con la Registraduria Nacional del
Estado Civil de acuerdo a lo previsto en la Senten-
cias C-230 A de 2008, de acuerdo a la cual:

“... la configuracion constitucional de la Re-
gistraduria Nacional del Estado Civil y del Con-
sejo Nacional Electoral fue modificada mediante
el Acto Legislativo 01 de 2003, en cuyo proceso de
discusion y aprobacion se alcanza a advertir la in-
tencion de preservar la conformacion plural de la
organizacion electoral, pero también el proposito
de asignar a cada uno de sus principales organos
funciones distintas y separadas.

La independencia de la Registraduria Nacional
del Estado Civil respecto del Consejo Nacional
Electoral en la reforma constitucional de 2003 se
planteo a partir del origen, de la fuente de cada
uno de los organos y, por ello, con el propdsito de
afirmar desde el principio esa reciproca autono-
mia, se le elimino al Consejo Nacional Electoral
la facultad para elegir el Registrador Nacional del
Estado Civil. Sin embargo, la independencia de la
Registraduria no reposa tan solo en el sistema de

8  Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-055/98.
4 de marzo de 1998. Expediente D-1746. Magistrados
Ponentes: Dr.ALEJANDROMARTINEZ CABALLERO
Dr. HERNANDO HERRERA VERGARA.
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eleccion del Registrador, puesto que también se
proyecta hacia el funcionamiento de la entidad....

Como se observa, las funciones correspondien-
tes a la Registraduria Nacional del Estado Civil y
al Consejo Nacional Electoral son complementa-
rias, aunque separadas, lo cual indica que cada
organo hace lo que le atane y que ninguna de las
funciones que se les han asignado da margen para
la interferencia o intervencion de alguno de ellos
en los asuntos confiados al otro.

... la Constitucion ha radicado la inspeccion y
vigilancia en cabeza del Consejo Nacional Elec-
toral, la ha calificado de suprema, ha sefialado
que se ejerce sobre la organizacion electoral en
su conjunto y, aun cuando a la vez, ha disefiado un
modelo de organizacion electoral integrado por
dos organos autonomos, es menester puntualizar
que tal autonomia no excluye la coordinacion en-
tre ambos...

No hay, por consiguiente, afectacion de la au-
tonomia de la Registraduria Nacional del Estado
Civil so pretexto del ejercicio de inspeccion y vi-
gilancia atribuida al Consejo Nacional Electoral,
como, por lo demas, se habia entendido antes de la
reforma constitucional de 2003, pues ya se seiia-
laba que el Consejo no ejercia ‘control jerarquico
sobre el Registrador Nacional del Estado Civil,
pues en sentido estricto aquel Consejo no es su-
perior de este funcionario, ni este le estd subordi-
nado, ya que en el ejercicio de sus funciones actia
con autonomia, al estilo de un gerente técnico 9

Otro de los aspectos relevantes del Acto Legis-
lativo 01 de 2009, sera el ahondar en la transfor-
macion funcional del Consejo Nacional Electoral,
al dotarlo de més de las nuevas funciones de tipo
complementario, es asi como a partir de esta refor-
ma se le dara a este organismo el carécter de ente
regulador de toda la actividad electoral de los ac-
tores politicos, respecto de quienes, publicos y pri-
vados; ademas, ejercera la inspeccion, vigilancia y
control de aquellos y de la organizacién electoral,
la que ahora se extiende a los procesos electorales,
a través, de los procesos de revision y examen de
escrutinios, este como requisito de procedibilidad
para concurrir ante lo contencioso administrativo.
Ademas tendra la posibilidad de revocar las ins-
cripciones de candidatos inhabilitados, incluso de
abstenerse de declarar su eleccion, siempre que
exista plena prueba al respecto.

Por otra parte, encontramos que la Ley 1475 de
2011, revistio de nuevas competencias a esta enti-
dad, con lo que junto a la reforma Constitucional
antes sefialada, encontramos que tales funciones
son, entre otras, las de:

a) Dejar sin efecto la inscripcién de los candi-
datos que en una consulta popular lo hagan por

9 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia No. C-230
AJ08 de 6 de marzo de 2008. Expediente D-6899. Ma-
gistrados Ponentes: RODRIGO ESCOBAR GIL.

otro partido o movimiento en el mismo proceso
electoral,

b) Decision sobre la revocatoria de inscripcion
de candidatos a Corporaciones Publicas o cargos
de Eleccion Popular, cuando exista prueba sufi-
ciente sobre su inhabilidad;

¢) Imposicion de multas, devolucién de los re-
cursos, cancelacion de personeria juridica por las
causales previstas en el articulo 107 recientemente
reformado de la Constitucion Politica;

d) Rendicion de informes publicos de los Par-
tidos, Movimientos, Grupos Significativos de Ciu-
dadanos y candidatos sobre el volumen y origen de
Sus ingresos;

e) Autorizacion para que el Estado entregue
anticipadamente los recursos de financiacion de
campanias a los partidos y movimientos politicos;

f) De oficio, o por solicitud, revisar escrutinios
y los documentos electorales concernientes a cual-
quiera de las etapas del proceso administrativo de
eleccion con el objeto de que se garantice la ver-
dad de los resultados;

g) Adelantar la tramitacion del requisito de
procedibilidad, previo a que los ciudadanos ejer-
zan la accion Contencioso Electoral ante la Juris-
diccion Administrativa contra el acto de eleccion
de caracter popular, cuando la demanda se funda-
mente en causales de nulidad por irregularidades
en el proceso de votacién y en el escrutinio. Es
necesario en estos casos como requisito de proce-
dibilidad, someterlas antes de la declaratoria de
eleccion a examen de la autoridad administrativa
correspondiente, que encabeza el Consejo Nacio-
nal Electoral.

Con lo cual, el Consejo Nacional Electoral ejer-
ce cinco grandes tipos de funciones, a saber, las
referidas a escrutinio y declaracion de elecciones;
las de inspeccidn, vigilancia y control; las de ga-
rante de los procesos electorales, las de resolucion
de conflictos y la normativa (regulacion y regla-
mentacion).

En este nuevo contexto histérico, el Consejo
Nacional Electoral vera multiplicada su carga de
trabajo, sus responsabilidades institucionales, sin
que de manera paralela, su estructura administrati-
va y organizacional se hubiere visto actualizada a
la par, presentdndose hoy un fuerte rezago entre las
competencias que ostenta y las herramientas insti-
tucionales con que cuenta para realizarlas, el que
es menester superar.

Un primer antecedente, en el propoésito de
compaginar la estructura organizacional de este
organismo con su nueva misién institucional lo
constituy6 el Proyecto de ley nimero 149 de 2009
Senado, al que solo le falté un debate, a través del
cual se pretendia darle facultades al Presidente de
la Republica a fin que la adoptase.

Al no haberse concretado tal iniciativa, y te-
niendo que desde la presentacion de tal iniciativa,
se han elaborado estudios encaminados a propo-
ner como debe ser tal estructura, se promueve una
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nueva iniciativa, la que recoge toda esta experien-
cia 'y propone a consideracion del Congreso de la
Republica, la vision que se tiene de lo que debe ser
el nuevo Consejo Nacional Electoral.

Mientras tanto, el Consejo Nacional Electoral
ha mantenido, tal y como se afirmaba antes, una
estructura y planta de cargos elementales, depen-
dientes de la Registraduria Nacional del Estado
Civil hasta para sus mas elementales necesidades,
lo que dificulta cumplir eficaz y eficientemente
la misidn institucional de la Corporacién que la
Constitucion le asigna en esta nueva etapa.

Es asi como encontramos, que la planta de per-
sonal de este organismo, se encuentra consagrada
en el articulo 2° del Decreto 1012 de 2000, expe-
dido en virtud de las facultades otorgadas al Presi-
dente de la Republica mediante Ley 573 de 2000,
y que es la siguiente:

“Articulo 2°. Planta de personal. Las funciones
propias de la Registraduria Nacional del Estado
Civil seran cumplidas por la planta de personal
que se establece a continuacion.

CONSEJO NACIONAL ELECTORAL

DESPACHO DEL PRESIDENTE

Numero | D inacién del empl Cédigo Grado
Tres (3) Asesor 1020 04
Uno (1) Secretario Ejecutivo 5040 09
Uno (1) Secretario 5140 06
Uno (1) Conductor mecénico 5310 06
DESPACHO DE LOS CONSEJEROS

Cuatro (4) Asesor 1020 04

Nueve (9) Auxiliar Administrativo 5120 07

Nueve (9) Secretario Ejecutivo 5040 09

Nueve (9) Conductor Mecanico 5310 06

Es evidente que dicha estructura es insuficiente,
mas aun cuando las normas sobre modernizacion
del Estado exigen que los entes publicos incorpo-
ren criterios de eficiencia y eficacia en la gestion
publica, asi como politicas de autocontrol, que
demandan contar con areas responsables de estos
procesos.

Una primera, aproximacion a la solucién de
este problema, dentro del marco de las funciones
tradicionales, se evidencid con el hecho de que en
la actualidad la Registraduria Nacional del Estado
Civil ha debido facilitar a la Corporacién en comi-
sion, varios de sus funcionarios para poder cumplir
con sus competencias constitucionales y legales.

De lo expuesto se deriva la necesidad de fijar
una Organizacién y Estructura, que permitan un
mejor funcionamiento de la institucion, a efectos
de que pueda cumplir a cabalidad con la misién
asignada, por tal motivo se hace necesario adicio-
nar el articulo 265, en cuanto a que sea el Consejo
Nacional Electoral, quien deba, adoptar su nueva
estructura, crear, suprimir y funcionar los empleos
que requiera para su funcionamiento de acuerdo a
su nueva mision institucional y por supuesto, de-
signar a sus propios funcionarios.

El anterior aspecto, es juridicamente posible en
el contexto de autonomia e independencia de la
organizacion electoral y del mismo Consejo Na-

cional Electoral que inspiraron la expedicion de la
Carta de 1991 y su enmienda de 2009, en tanto
que la “autonomia es una cualidad que distingue a
quien es capaz de decidir por si mismo y se predica
de la persona individualmente considerada y tam-
bién de las entidades u organismos publicos. Una
de las principales caracteristicas inherentes a la
autonomia es la facultad de autogobierno, de la
cual hace parte la autodeterminacion administra-
tiva, juridica y presupuestal que les procure a las
entidades autonomas 'la consecucion de los altos
objetivos que les ha trazado el constituyente 1"

Vale la pena destacar, que este desarrollo de
la autonomia encuentra precedentes en la propia
Constitucion, cuando en el marco de la autonomia
que le concede a las entidades territoriales, las fa-
culta para adoptar su propia estructura, razén por
cual, nada impide que se extienda a 6rganos que
ella misma ha indicado que son auténomos e in-
dependientes, cuya caracteristica relevante, insis-
timos, es “su pertenencia al Estado, pero sin de-
pender de ninguno de los tres grandes poderes !

Lo que es ratificado por la definicion que el
Diccionario de la Real Academia Espafiola, trae de
estos términos, asi encontramos que autonomia es
la “potestad que dentro de un Estado tienen mu-
nicipios, provincias, regiones u_otras_entidades,
para regirse mediante normas y organos propios”.
(Se destaca), lo que implica cierto poder para ex-
pedir las normas que gobernaran sus actos, para
lo cual “no depende de nadie”. Por su parte, lo
Independiente es entendido, como sinénimo de lo
anterior, en cuanto se predica de quien “no depen-
de de otro”.

Del control de advertencia de la Contraloria
General de la Republica

Antes de concluir, se considera oportuno des-
tacar como la falta de desarrollo de este caracter
auténomo e independiente del Consejo Nacional
Electoral, ha empezado a tener consecuencias en
su institucionalidad, lo que a su vez ha tenido re-
percusiones frente a los organismos de control,
ejemplo de ello es el control de advertencia profe-
rido por la Contraloria General de la Republica en
relacion con este asunto, es asi como tenemos que
este 6rgano de Control Fiscal ha manifestado, me-
diante Oficio numero 2012EE4567, lo siguiente:

“No obstante, que para llevar a cabo dichas
funciones, el Consejo Nacional Electoral no cuen-
ta con autonomia presupuestal, ya que los recur-
sos que le son asignados se encuentran dentro del
presupuesto de la Registraduria Nacional como
“Unidad Consejo Nacional Electoral”. Esta si-
tuacion determina que la adquisicion de bienes y
Servicios asi como la administracion del recurso
humano del Consejo Nacional Electoral deben ser

10 Corte Constitucional, Sentencia C-402 de 2001. M. P.
Clara Inés Vargas Hernandez.

11 CABALLERO OCHOA, Jos¢ Luis. LOS ORGANOS
CONSTITUCIONALES AUTONOMOS: MAS ALLA DE
LA DIVISION DE PODERES. En Universidad Latina de
América. Revista Juridica IUS. México D.F.
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avaladas por el Registrador Nacional, como orde-
nador del gasto.

Durante la vigencia 2011, el presupuesto de la
Registraduria Nacional del Estado Civil ascendio
a $608.077,4 millones y el Consejo a $20.788,9 mi-
llones que representan el 3.42%. Para la vigencia
2012 el presupuesto de la Registraduria asciende
a $349.665,3 millones, de los cuales 36.013,3 mi-
llones, que equivalen a 1,72% pertenecen al Con-
sejo Nacional Electoral.

Es destacable que actualmente el Consejo Na-
cional Electoral para cumplir con las responsabi-
lidades asignadas con la reforma constitucional y
sus demds funciones institucionales, no cuenta con
planta de personal propia que las ejerza, ni con un
sistema de control interno.

Las principales instituciones democrdticas que
detentan el Estado Social de Derecho Colombiano
tienen su fundamento en el desarrollo de un Pro-
ceso Electoral transparente y garantista, el cual se
logra con organismos dotados con una estructura
administrativa y presupuestal adecuada y con me-
canismos de control acordes a las realidades que
exige nuestra Nacion. Dichos organismos deben
ser lo suficientemente robustos administrativa y
financieramente para atender las funciones y ob-
Jjetivos misionales que demande el Proceso Elec-
toral”.

Con fundamento en lo anterior la Contraloria
General de la Republica advierte a las autorida-
des que lideran la Organizacion Electoral que si
no se toman medidas prontas y efectivas para dar
cumplimiento al articulo 265 de la Constitucion,
dandole plena autonomia administrativa y_pre-
supuestal al Consejo Nacional Electoral, en su

a su regulacion, vigilancia y control...” (Subraya
fuera de texto original).

Ya para finalizar, expresamos que el presente
acto legislativo se somete a consideracién del Ho-
norable Congreso de la Republica en atencién a la
facultad conferida al Consejo Nacional Electoral
por el articulo 265 Superior el que establece:

“Articulo 265. El Consejo Nacional Electoral...
Tendra las siguientes atribuciones especiales:

5. Servir de cuerpo consultivo del Gobierno en
materias de su competencia, presentar proyectos
de acto legislativo y de ley, y recomendar proyec-
tos de decreto.

De los honorables Congresistas,
José Joaquin Plata Albarracin,
Presidente.
Pablo Guillermo Gil de la Hoz,
Vicepresidente.
CAMARA DE REPRESENTANTES
SECRETARIA GENERAL

El dia 14 de marzo del afio 2012 ha sido pre-
sentado en este despacho el Proyecto de Acto
Legislativo numero 190 de 2012 Cémara, con su
correspondiente exposicion de motivos, por José
Joaquin Plata, Presidente CNE; Pablo Guillermo
Gil, Vicepresidente CNE.

El Secretario General,
Jesuis Alfonso Rodriguez Camargo.
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calidad suprema _autoridad en materia _electoral,
se ponen en riesgo la eficiente, eficaz, y oportuna
gestion de los recursos econdmicos que el Estado
debe destinar para la financiacion de los partidos
v_movimientos politicos, ademds de los destina-
dos para la planeacion, ejecucion y cierre de los
eventos electorales que se celebren en el pais, en
la medida en que la realizacion de las activida-
des presupuestales, administrativas y financieras
las realiza quien esta institucionalmente sometido
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