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RAMA LEGISLATIVA DEL PODER PUBLICO

SENADO DE LA REPUBLICA

PONENCIAS

PONENCIA PARAPRIMER DEBATE
AL PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO
NUMERO 16 DE 2012 SENADO, 192 DE 2012
CAMARA

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

Doctor

LUIS FERNANDO VELASCO
Presidente de la Comision Primera
Senado de la Republica

Ciudad

Respetado sefior Presidente:

En cumplimiento del encargo que me hiciera
la Mesa Directiva, y de conformidad con lo esta-
blecido en la Ley 5% de 1992, me permito rendir
ponencia para primer debate al “Proyecto de Acto
Legislativo numero 16 de 2012 Senado, 192 de
2012 Cémara, por el cual se reforman los articu-
los 116, 152 y 221 de la Constitucion Politica de
Colombia.

Por iniciativa gubernamental, hace transito en
el Congreso de la Republica, iniciando en la Ca-
mara de Representantes y ahora en el Senado, el
Proyecto de Acto Legislativo nimero 192 de 2012
Céamara, nimero 16 de 2012 Senado, mediante el
cual se busca modificar los articulos 116 y 221,
en cuanto hacen relacién al “Fuero Militar” y a
la “Justicia Penal Militar”, y el articulo 152 de la
Carta, estableciendo que todo aquello que se refie-
ra a estos dos temas, debe regularse mediante Ley
Estatutaria.

Las modificaciones que se proponen dejarian la
Constitucion Politica con los siguientes textos en
los articulos mencionados, destacando en negrillas
lo que se agregaria, adicionaria o modificaria de la
norma superior:

“Articulo 116. (Modificado por el articulo 1°
del Acto Legislativo nimero 03 de 2002). La Cor-
te Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el
Consejo de Estado, el Consejo Superior de la Judi-
catura, la Fiscalia General de la Nacion, los Tribu-
nales y los Jueces, administran Justicia. También
lo hace la Justicia Penal Militar.

El Congreso ejercerd determinadas funciones
judiciales.

Excepcionalmente la ley podra atribuir funcion
jurisdiccional en materias precisas a determinadas
autoridades administrativas. Sin embargo, no les
sera permitido adelantar la instruccién de suma-
rios ni juzgar delitos.

Los particulares pueden ser investidos transito-
riamente de la funcién de administrar justicia en
la condicién de jurados en las causas criminales,
conciliadores o en la de arbitros habilitados por las
partes para proferir fallos en derecho o en equidad,
en los términos que determine la ley.

Créase un Tribunal de Garantias Penales que
tendr& competencia en todo el territorio nacional
y en cualquier jurisdiccion penal y que ejercera
de manera preferente las siguientes funciones:

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

2. Controlar la acusacion penal contra miem-
bros de la Fuerza Publica, con el fin de garanti-
zar que se cumplan los presupuestos materiales y
formales para iniciar el juicio oral.

3. Las demés funciones que le asigne la ley.

El Tribunal de Garantias estara integrado de
manera equilibrada por un ndmero de magistra-
dos que incluya a miembros de la Fuerza Publica
en retiro. Sus miembros seran elegidos por los
presidentes de la Corte Suprema de Justicia, el
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Consejo de Estado y la Corte Constitucional y
deberan cumplir con los requisitos exigidos para
ser Magistrado de la Corte Suprema de Justicia,
tendran el mismo periodo de estos Gltimos y esta-
rén sometidos a las mismas inhabilidades.

Una ley estatutaria establecera el mecanismo
de postulaciéon de candidatos, el procedimiento
para su seleccion y demas aspectos de organiza-
cién y funcionamiento del Tribunal de Garantias
Penales”.

Articulo 152. Mediante las leyes estatutarias,
el Congreso de la Republica regulara las siguientes
materias:

a) Derechos y deberes fundamentales de las
personas y los procedimientos y recursos para su
proteccion;

b) Administracion de justicia;

c) Organizacién y régimen de los partidos y
movimientos politicos; estatuto de la oposicién y
funciones electorales;

d) Instituciones y mecanismos de participacion
ciudadana;

e) Estados de excepcion;

f) (Adicionado por el articulo 4° del Acto Legis-
lativo nimero 02 de 2004.) La igualdad electoral
entre los candidatos a la Presidencia de la Republi-
ca que retinan los requisitos que determine la ley;

g) Las materias sefialadas en los articulos 116
y 221 de la Constitucion, atinentes a la indaga-
cién, investigaciéon y juzgamiento de los miem-
bros de la Fuerza Publica en cualquier jurisdic-
cion.

Articulo 221. <Articulo modificado por el arti-
culo 1° del Acto Legislativo nimero 2 de 1995.>

DBe-los-delites-cometidos—por-losmiembros—de-ta

FuerzaPiblicaen-servicioactivo-o-enretiro. (Ta-
chamos el texto anterior, porque seria reemplazado
por el texto que a continuacion se transcribe).

De los delitos cometidos por los miembros de
la Fuerza Puablica en servicio activo, y en rela-
cién con el mismo servicio, conoceran las cor-
tes marciales o tribunales militares, con arreglo
a las prescripciones del Cddigo Penal Militar.
Tales cortes o tribunales estaran integrados por
miembros de la Fuerza PUblica en servicio activo
0 en retiro.

En ningun caso la justicia penal militar co-
nocera de los crimenes de lesa humanidad, del
genocidio, ni de los delitos que de manera especi-
fica, precisa y taxativa defina una ley estatutaria.
Salvo los delitos anteriores, las infracciones al
Derecho Internacional Humanitario cometidas
por miembros de la Fuerza Publica seran cono-
cidas exclusivamente por las cortes marciales o
tribunales militares.

Cuando la conducta de los miembros de la
Fuerza Publica en relacion con un conflicto ar-
mado sea investigada y juzgada por las autori-
dades judiciales, se aplicara siempre el Derecho
Internacional Humanitario. Una ley estatutaria
especificard sus reglas de interpretacion y apli-
cacion, y determinara la forma de armonizar el
derecho penal con el derecho internacional hu-
manitario.

Si en desarrollo de una accion, operacion o
procedimiento de la Fuerza Publica, ocurre al-
gun hecho que pueda ser punible y aplicando
las reglas constitucionales y legales existente no
puede determinarse la jurisdiccion competente,
una comision de coordinacién mixta integrada
por representantes de la jurisdiccion ordinaria y
de la jurisdiccion penal militar, constatara inme-
diatamente los hechos y preliminarmente remiti-
ré la actuacion a una de las dos jurisdicciones,
sin perjuicio de las facultades asignadas al érga-
no encargado de definir el conflicto de competen-
cias. La ley estatutaria regulara la composicion
de la comision, la forma que serd apoyada por
los érganos de policia judicial de las jurisdiccio-
nes ordinaria y penal militar, las autoridades que
puede solicitar su intervencién y los plazos que
debera cumplir.

La ley ordinaria podra juzgados y tribunales
penales policiales y adoptar un Cddigo Penal Po-
licial.

La ley estatutaria establecera las garantias de
autonomia e imparcialidad de la justicia penal
militar y policial. Ademas, regulara una estructu-
ray un sistema de carrera propio e independiente
del mando institucional.

Créase un fondo destinado especificamente a
financiar el sistema de defensa técnica y especia-
lizada de los miembros de la Fuerza Publica, en
la forma en que lo regule la ley estatutaria, bajo
la dependencia, orientacién y coordinacion del
Ministerio de Defensa Nacional.

Los miembros de la Fuerza Publica cumplirén
la detencién preventiva en centros de reclusion
establecidos para ellos y a falta de estos, en las
instalaciones de la Unidad a que pertenezcan.
Cumpliran la condena en centros penitenciarios
y carcelarios establecidos para miembros de la
Fuerza Publica.

Grosso modo, las consideraciones que llevaron
a la presentacién del Proyecto de Acto Legislativo,
por parte del Gobierno Nacional fueron:

* La inseguridad juridica, que se hace descansar
en una tacita descalificacion de los funcionarios
judiciales ordinarios para entender la practica mi-
litar.

e La falta de un marco juridico, que recoja la
especificidad de las funciones que cumplen los
militares y los policias en nuestro pais, y concreta-
mente en el marco del conflicto armado.

* La “guerra juridica”, a la que se dice se ha so-
metido injustamente a los miembros de las Fuerzas
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Armadas de nuestro pais, y que los tiene desmora-
lizados, porque no solamente tienen que salvar su
vida, sino ademaés, salvarse de la injusta persecu-
cion desatada contra ellos por la justicia ordinaria,
que les reprocha como delitos, comportamientos
que consideran inherentes a su condicion de com-
batientes (en el entorno del conflicto armado).

De estos y otros temas nos ocuparemos en la
forma mas detallada posible, porque consideramos
que la mayoria de estos argumentos son filosofica
y materialmente sofisticos y por tanto, en la reali-
dad, insostenibles.

Audiencia Publica

De conformidad con lo ordenado en la Carta
Politica, la Comisién Primera del Senado cité para
el dia 3 de mayo de 2012, para escuchar, en au-
diencia publica a las personas que quisieran inter-
venir en relacion con este proyecto.

Lo hicieron la sefiora Linda Cabrera, en repre-
sentacion de “Sisma Mujer”, y el sefior Luis Ma-
nuel Neira NUfiez, en representacion del Ministe-
rio de Defensa Nacional, en su condicion de Secre-
tario General de ese Despacho.

La sefiora Cabrera, al referirse a los Alcances
del proyecto de Reforma Constitucional, manifies-
ta que la Jurisdiccion Penal Militar no hace parte
de la Rama Judicial, por lo cual considera que “el
reconocimiento de mayores facultades amenaza el
equilibrio democréatico de pesos y contrapesos en-
tre las Ramas del Poder Pdblico”. Hizo una critica
de la Justicia Penal Militar, afirmando que se trata
de una justicia excepcional, y que por lo tanto, no
puede ser establecida como una regla general de
juzgamiento para los integrantes de la Fuerza PU-
blica. Igualmente, se refiri6 al Derecho Internacio-
nal Humanitario, concretamente a los Convenios
de Ginebra, y manifesto, que la referencia exclusi-
va al DIH deja por fuera al Derecho Penal Interna-
cional y al Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, en lo relacionado con el juzgamiento de
los militares en su Jurisdiccion Penal Militar. Fi-
nalmente, se refirio a la desproteccion que tendrian
las victimas en la Justicia Penal Militar, toda vez
que, segun ella, en esa jurisdiccion no tendrian las
garantias que les ofrece la justicia ordinaria para
defender sus derechos.

El sefior Neira NUfiez, por su parte, hizo una
amplia exposicion en defensa del proyecto oficial.
Manifestd, que en manera alguna, este proyecto
trata de establecer privilegios en favor de los mi-
litares, ni mucho menos, de favorecer la impuni-
dad de las personas que pudieran violar el Cédigo
Penal. Y que por el contrario, lo Unico que busca
es garantizarles a los miembros de la Fuerza PU-
blica un juzgamiento justo, independiente, y que
no perjudique su compromiso en la defensa de las
instituciones. En esencia su preocupacion es la de
que no todo conflicto (entendiendo en este caso el
término conflicto en el escenario de una confronta-
cién armada), deba terminar en una “notitia crimi-
nis”, porque eso conduciria a una merma en la ca-
pacidad de combate de los soldados de Colombia,

pues si estos creen que por participar en una con-
frontacion armada van a terminar necesariamente
abocados a un proceso penal, perderan su capaci-
dad de combate, o al menos, la veran disminuida.

1. Qué es el fuero

Para ubicarnos iniciaremos indicando que
fuero en la lengua castellana, segin definicion
del Diccionario de la Real Academia Espafiola —
DRAE-, es:

Fuero. (Del lat. forum, foro). 1. m. Histdrica-
mente, norma o cddigo dados para un territorio
determinado y que la Constitucion Espafiola de
1978 ha mantenido en Navarra y en el Pais Vas-
co./[ 2. m. Jurisdiccion, poder. Fuero eclesiastico,
secular. // 3. m. Compilacion de leyes. Fuero Juz-
go. Fuero Real. // 4. m. Cada uno de los privile-
gios y exenciones que se conceden a una provin-
cia, a una ciudad o a una persona. U. m. en pl.
/I'5. m. Privilegio, prerrogativa o derecho moral
que se reconoce a ciertas actividades, principios,
virtudes, etc., por su propia naturaleza. U. m. en
pl. Defender los fueros de la poesia, del arte, de
la justicia, de la razén. // 6. m. colog. Arrogancia,
presuncion. U. m.enpl.// 7. m. Der. Competencia a
la que legalmente estan sometidas las partes y que
por derecho les corresponde. // 8. m. Der. Com-
petencia jurisdiccional especial que corresponde
a ciertas personas por razon de su cargo. Fuero
parlamentario. // 9. m. ant. Lugar o sitio en que
se hacia justicia. // ~ De la conciencia. // 1. m. Li-
bertad de la conciencia para aprobar las buenas
obras y reprobar las malas. U. m. en pl. // ~ In-
terior, o ~ interno. // 1. m. fuero de la concien-
cia. //a~, 0al ~. 1. locs. advs. Segun ley, estilo o
costumbre. // de ~. 1. loc. adv. De ley, o segln la
obligacion que induce la ley”.

Para el autor GuiLLermo CaBaNELLAS, el fuero
es:

“Tribunal a cuya jurisdiccion esta sometido el
reo 0 demandado, designado en este sentido como
fuero competente. // El juicio, la jurisdiccion y po-
testad de juzgar en cuyo sentido se dice que tal
causa pertenece al fuero eclesiastico, si corres-
ponde a la jurisdiccion o potestad eclesiastica,
etc. /I El lugar del juicio, esto es, el lugar o sitio
en que se hace o administra justicia. // El distrito o
territorio dentro del cual puede, cada juez ejercer
su jurisdiccion™?.

Asi podemos decir que el concepto de “fuero”
tiene dos aplicaciones: una semantica y tradicio-
nal, entendida como el privilegio concedido a una
region, ciudad o persona; y otra, que es la del reco-
nocido autor CABANELLAS, Y que interesa para este
debate, entendida como el Tribunal a cuya juris-
diccion estad sometido el reo o demandado (fuero
competente) entre nosotros, simplemente com-
petencia; y/o el juicio, la jurisdiccion y potestad
de someter a una persona a la competencia de un
1 CpeanELLAS, GuiLLermo. “Diccionario de Derecho

Usual”. Buenos Aires, Editorial Heliasta. S.R.L. 1981.

T. IV, pagina 120.
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juez natural por razén de la dignidad que ocupa,
o del servicio que presta, que seréa el sentido en el
que tomaremos el fuero, porque ese es el alcance
que en la actualidad se le da a los términos “fuero”
y “aforado” en el derecho colombiano; v.gr.: las
cabezas de los poderes ejecutivo y judicial (Pre-
sidente de la Republica, Magistrados de las Altas
Cortes, Fiscal General de la Nacidn) estan afora-
das en investigacion y juzgamiento politico, al
Congreso de la Republica; en tal sentido, los pro-
cesos contra esos altos dignatarios del Estado, son
del fuero del Congreso y si se trata de delitos, son
del fuero de la Corte Suprema de Justicia, a cuya
disposicion el Senado debera poner al Alto Dig-
natario encontrado penalmente responsable; a su
turno, las cabezas del poder legislativo (Senadores
y Representantes), son, para los mismos efectos,
aforados a la Corte Suprema de Justicia y al Con-
sejo de Estado; y por tanto los procesos que se les
sigan, en lo penal son del fuero de la Corte Supre-
ma y en lo disciplinario, del Consejo de Estado,
bajo la forma de pérdida de investidura.

El Fuero Eclesiastico, que tanta preponderan-
cia tuvo en vigencia del Concordato celebrado en-
tre Colombia y la Santa Sede bajo el imperio de la
Constitucion de 18862, contemplaba normas como
estas:

Articulo XIX. Continuaran diferidas a los Tri-
bunales del Estado las causas civiles de los cléri-
gos y religiosos y las que se refieren a la propiedad
y derechos temporales de las personas juridicas
eclesiasticas, como también los procesos penales
contra aquellos por contravenciones y delitos aje-
nos al ministerio eclesiastico, sancionados por las
leyes de la Republica. Se exceptian, sin embargo,
los procesos penales contra los Obispos y quienes
estan asimilados a estos en el derecho eclesiésti-
co, que son de competencia exclusiva de la Sede
Apostolica.

Articulo XX. En caso de procesos penales
contra clérigos y religiosos, conoceran en prime-
ra instancia, sin intervencion de Jurado, los Jueces
Superiores o quienes los reemplacen y en segunda,
los Tribunales Superiores. Al iniciarse el proceso
se comunicaréa el hecho al Ordinario propio, el cual
no pondra obstaculo al procedimiento judicial. Los
juicios no seran publicos. En la detencion y arres-
to, antes y durante el proceso, no podran aquellos
ser recluidos en carceles comunes, pero si fueren
condenados en Ultima instancia se les aplicard el
régimen ordinario sobre ejecucion de las penas.

El Concordato perdié su preponderancia, en

cuanto tratamiento legal privilegiado (civil y pe-

2 «E] presente Concordato se firma en doble ejemplar y en
lenguas espafiola e italiana, cuyos textos seran igualmente
auténticos y haran fe. Este Concordato entrara en vigor
en la fecha del canje de las respectivas ratificaciones
de las Altas Partes Contratantes. En fe de lo cual, los
suscritos Plenipotenciarios firman este Concordato, en la
ciudad de Bogota, Republica de Colombia, a los doce
dias de julio de mil novecientos setenta y tres. (Fdo.),
Alfredo Vazquez Carrizosa, Ministro de Relaciones
Exteriores. (Fdo.), Angelo Palmas Nuncio Apostolico”.

nal) para los miembros de la Iglesia Cat6lica, apor-
tes y contribuciones estatales a la Iglesia, y otros
temas, en razdn del advenimiento de la Constitu-
cién Politica de 1991, que declard la laicidad del
Estado colombiano, lo cual plante6 una inconsti-
tucionalidad sobreviniente, que obligd a la Corte
Constitucional3, a revisar el tratado —a pesar de
que se trataba de un instrumento internacional,
firmado y perfeccionado bajo el imperio de la
Constitucion de 1886- en lo referente al “fuero
eclesiastico” para obispos, clérigos y religiosos,
que comprendia tratamiento especial de investiga-
cién y juzgamiento para quienes cometian delitos
y contravenciones, deferiendo el enjuiciamiento
penal a Tribunales Eclesiasticos. Citamos exclu-
sivamente el descriptor de la Sentencia C-027 de
1993 que ilustra suficientemente el tema y que dijo
lo siguiente:

Fuero Eclesiastico. No existe fundamento
constitucional gue ampare la inmunidad en favor
de los obispos y similares por asuntos penales, es-
tableciéndose una competencia exclusiva a la cual
entonces también tendrian derecho a acceder los
altos miembros de las demas iglesias existentes en
el pais. Fuera de que quedarian sustraidas esas
personas eclesiasticas de la jurisdiccion del Es-
tado, siendo gue a esta deben estar sometidos to-
dos los residentes del pais. El establecimiento de
normas especiales de procedimiento penal para el
juzgamiento de clérigos y religiosos instituye un
tratamiento preferencial frente a los demas proce-
sados. La Iglesia como institucion Social y Pasto-
ral, se sustrae asi a la soberania del Estado y por
ello, es inconstitucional el texto concordatario. El
establecimiento de un fuero especial, debe ser de
naturaleza constitucional y no legal, como es la
indole del fuero eclesiastico de que se trata. Ade-
mas de que es al Estado a quien corresponde en
ejercicio de su potestad politica establecer 10s sis-
temas procesales de juzgamiento y carcelario de
las personas residentes en su territorio, lo mismo
gue los fueros para las personas que por sus con-
diciones especiales de investidura asi lo ameriten.

Con la cita anterior, pretendemos arrojar clari-
dad sobre el tratamiento que después de la Car-
ta Politica que hoy nos rige, se ha dado al “fuero
eclesiastico”, ejemplo obligado de todos los textos
que explican y definen la institucion foral.

En el foro colombiano se entiende el fuero,
como la prerrogativa instituida en relacién con
determinadas personas, en razén de su jerarquia
institucional, para que en lo penal, sean juzgadas
por sus “pares” (en asuntos civiles y administrati-

3 Corte ConsTiTucionAL DE CoLomsia, Sentencia C-027

de 1993, M. P. Doctor SiMON RoDRiIGUEZ RODRIGUEZ,
con ocasion de la demanda de inconstitucionalidad
de la Ley 20 de 1974 (aprobatoria de un tratado) que
en su articulo 1° dijo: “Apruébase el Concordato y el
Protocolo final, suscrito en Bogota el 12 de julio de
1973, entre el Excelentisimo sefior Nuncio Apostdlico y
el sefior Ministro de Relaciones Exteriores, que dice asi:
Concordato entre la Republica de Colombia y la Santa
Sede...etc.”.
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vos no hay fueros personales sino exclusivamente
institucionales); lo que no quiere decir, que pares
sean necesariamente quienes ejercen el mismo
oficio, sino quienes tienen similar o mayor jerar-
quia que el investigado; por eso, los Generales y
Almirantes —la mas alta jerarquia castrense— son
investigados y acusados si a ello hay lugar, por los
Fiscales Delegados ante la Corte y encausados por
la Corte, que los absuelve o condena. Los Gober-
nadores, los Magistrados de los Tribunales y sus
Fiscales —entre otros— lo son por las mismas auto-
ridades judiciales, que son de mayor jerarquia; o,
los Jueces y los Fiscales Delegados ante ellos, son
investigados por las Fiscalias Delegadas ante los
Tribunales y enjuiciados por los Tribunales Supe-
riores.

Véase como trata la Carta, el fuero de los con-
gresistas:

Articulo 186. De los delitos que cometan los
congresistas, conocera en forma privativa la Corte
Suprema de Justicia, Gnica autoridad que podra or-
denar su detencién. En caso de flagrante delito de-
beran ser aprehendidos y puestos inmediatamente
a disposicién de la misma corporacion.

Asi el fuero evita que la funcién publica se pa-
ralice, de una parte, y de otra, que la cualificacion
de los operadores judiciales sea la suficiente, para
entender cabalmente la funcion que el investigado
cumple dentro de la organizacién del Estado. En
Gltimas, el fuero se consagra en funcién de la inte-
gridad institucional del Estado.

En la Constitucién Politica se reconocen sola-
mente dos fueros*: el fuero militar y el indige-
na, que se entienden consagrados, el primero, en
razén del especifico oficio militar, y el segundo,
en atencion a la preservacion de las culturas an-
cestrales de las agrupaciones étnicas. Respecto
de estas Ultimas, debe aclararse que solo cuando
tienen estructura sancionatoria (penal), asumen el
enjuiciamiento de sus miembros; si no la tienen o
es difusa, es la justicia ordinaria quien procesa a
los indigenas delincuentes.

2. La Justicia Penal Militar en la historia
2.1 Precision introductoria

Toda fuerza militar requiere una regulacion en-
caminada a mantener la disciplina, la obediencia,
el orden, el decoro y fundamentalmente, el honor,
porque los militares son hombres de honor. La
ley militar se convierte asi en el cuerpo especial
de normas aplicable a las fuerzas militares de un
Estado, regulando los términos y circunstancias
propias del servicio, la disciplina y la sancién a
ofensas especificas relativas al oficio militar, que
comunmente no tendrian significacion para la ley
ordinaria, dirigida a los civiles.

4 El fuero eclesiastico para efectos penales, conforme

con la Sentencia C-027 de 1993 desaparecio del
ordenamiento juridico colombiano, quedando solamente
vigente para efectos impositivos y tributarios, respecto
de establecimientos dedicados al culto y a la educacién,
en plano de igualdad con otras iglesias existentes en el
pais.

2.2 Antigledad

La historia de la Justicia Penal Militar hunde
sus raices en la historia misma de la civilizacion
y de los ejércitos. Muchos estudiosos de la histo-
ria ubican los albores de la Jurisdiccion Militar en
Atenas, Esparta®, Macedonia, Cartago, Persia y
aun en la India, donde han encontrado determina-
das conductas que, siendo ejecutadas por milita-
res, eran sancionables y eran juzgadas por las mis-
mas autoridades militares, sobre todo en tiempo de
guerra o levantamiento armado.

2.3 Roma

El Derecho Penal Militar toma forma en Roma;
asi en el Digesto de Justiniano (Corpus luris Civi-
lis), el libro XLIX titulado “De Rei Militari”® tra-
ta lo referente a la jurisdiccién militar, sefialando
dentro de la misma dos potestades: el imperium o
poder de mando que confiere facultades discipli-
narias y correccionales y la juris dictio o facultad
propiamente jurisdiccional. El Historiador Pat
SouTHERN da cuenta de esto asi:

“La ley militar romana se formul6 entre el siglo
la.C.yelsiglo1d.C.y después de recibir atencién
especial bajo Abriano, su desarrollo continué du-
rante los siglos 11 y 111 d.C. Fuera de la descripcion
de Pouisio de la disciplina militar romanay sus cas-
tigos durante la Republica, todas las fuentes de de-
recho militar datan del Imperio tardio. Estas fuen-
tes incorporan pronunciamientos y opiniones del
S. 11 d.C. en adelante. El Cddigo de Teoposio del
s. VV es una compilacion de leyes civiles y militares
y decisiones legales, mientras que el Corpus luris
Civilis de JusTiniano lista un mayor rango de opi-
niones legales, Gtilmente atribuidas a sus autores
originales. Los soldados gozaban de una posicion
privilegiada ante la ley civil. Estaban eximidos de
los castigos de tortura y condena de trabajo en las
minas, y en las cortes civiles el satiro Juvenal se
quejaba de que los militares eran favorecidos y no
estaban sujetos a las dilaciones y frustraciones que
sufria la gente ordinaria. Ellos atn estaban someti-
dos a la disciplina militar, de la cual Roma estaba
inmensamente orgullosa. Cualquier cosa que pu-
siera en riesgo la disciplina militar o amenazara la
seguridad de la unidad, el campamento, el fuerte
o el ejército en general estaba usualmente califi-
cado como crimen. La lista de crimenes incluye la
traicion, la conspiracion con otros soldados con-
tra los comandantes, la incitacién a la violencia,
la insubordinacion, golpear a un oficial, huir de la
batalla, dejar los sitios de defensa, entrar al cam-
pamento sobre los muros, aparentar enfermedad o
lesion para evitar la batalla, delatar el campamento

5 Es hien conocido el episodio protagonizado por el
ejército de 300 espartanos conducido por Leonidas
contra el gigantesco ejército de Jerjes | en el estrecho
de las Termopilas, donde aun siendo los espartanos
ampliamente superados en numero, LeonipAs apela
al honor y a la inquebrantable disciplina militar de su
ejército para contener el avance de Jeries | y proteger
la retirada del grueso del ejército de la confederacion de
polis griegas.

6 http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/2/602/23.pdf
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y brindar informacién al enemigo. Los juicios de
los soldados culpables de estos y otros delitos se
llevaban a cabo en el mismo campamento o fuerte
y a un oficial, usualmente un tribuno, le era asig-
nada la tarea de investigar el asunto mientras otro
oficial se encargaba del juzgamiento.

Castigos. Los romanos de la Republica crearon
recompensas y castigos que mantenian a sus solda-
dos bajo estricta disciplina y se entusiasmaban por
ganar reconocimiento de sus oficiales y camara-
das. PoLisio hace hincapié en la gran importancia
que los Romanos Republicanos daban a los hono-
res militares y a la obediencia y en el ejército de
la Republica temprana los castigos eran brutales.
Los culpables de ciertas ofensas eran ejecutados a
garrote, en un proceso llamado fustuarium. Cual-
quiera que fallara en prestar la guardia o mantener
la centinela y pusiera en peligro el ejército, le es-
peraba la pena de muerte. También estaban sujetos
a esta pena quienes robaran a otros soldados, los
que presentaran falsas evidencias, a quienes se in-
volucraran en actos homosexuales, y aquellos que
hubieran sido condenados y castigados en tres oca-
siones por ofensas menores. Un sentido del honor
arraigado en la profesion militar aseguraba que los
soldados se mantuvieran en sus puestos prefirien-
do la muerte a la desgracia o el deshonor. Cuenta
PoLisio, por ejemplo, que si alguien perdia sus ar-
mas o escudos, la mayoria de ellos peleaba salva-
jemente para recuperarlas 0 moria en el proceso
por no sufrir la vergiienza que venia con la actitud
de arrojar las armas y/o correr huyendo de la bata-
lla. Si unidades completas huian de la batalla, cer-
ca de un décimo de los soldados que la componian
eran pasados por garrote y muertos y al resto se
le recortaba su racion o se le cambiaba por ceba-
da el trigo. El ejército imperial mantuvo muchos
de estos procedimientos, sin embargo parece que
estas regulaciones eran méas rigurosas en tiempo
de guerra que en tiempo de paz y siempre habia
forma de mitigar las circunstancias. Rurus reco-
mendaba que los soldados que cometieran cierto
tipo de ofensas bajo el efecto de la bebida no debe-
rian ser sometidos a la pena capital, pero si trans-
feridos a otra unidad. TAciTo insinda que aquellos
infractores por primera vez y los nuevos reclutas
eran tratados con indulgencia por la mayoria de
los comandantes, partiendo de la seriedad de la in-
fraccion o crimen. Mucho dependia del rango del
soldado, su temperamento y su expediente de ser-
vicio previo, que eran bien conocidos de los oficia-
les. Seglin Ariano, cuando MArco ANTONIO queria
identificar miembros problematicos en sus tropas,
sus oficiales podian hacer una lista a partir de los
expedientes o récords.

Ocasionalmente, cohortes completas fueron
castigadas. Las legiones que sobrevivieron a la
batalla de Cannas —que gan6 ANiBAL—, por ejem-
plo, fueron enviadas a Sicilia donde vivieron en
carpas por varios afios, hasta que EscipioN EL AFRI-
cano los llevo al Africa, donde redimieron sus fal-
tas. Algunas unidades o partes de unidades fueron
obligadas a acampar fuera de sus fortificaciones y

a menudo eran alimentados con cebada en vez de
trigo. Este era un castigo sicolégico qiue aparejaba
un elemento de humillacion publica™’.

2.4 Edad Media

En el Medioevo, la jurisdiccion castrense pier-
de su caracter publico y de politica de Estado, con
la formacion de milicias privadas al servicio de
un feudo y administradas por un sefior feudal. La
administracion de la justicia estaba en cabeza del
rey, que dirimia los conflictos de todas las jurisdic-
ciones.

2.5 Edad Moderna

Con el nacimiento de los ejércitos nacionales
en la edad moderna, se forma el concepto moderno
de Justicia Penal Militar. Con la Revolucion Fran-
cesa, la justicia penal militar comienza a perder el
caracter de jurisdiccion privilegiada, hasta llegar
a la concepcidn contemporanea del derecho foral,
que se entiende no como un privilegio, sino como
una garantia destinada a proteger funciones de na-
turaleza publica.

2.6 Colombia

En Colombia® el Derecho Penal Militar tuvo
origen en la legislacion espafola, particularmen-
te en las llamadas Leyes de Indias, que contenian
algunas normas estrechamente relacionadas con la
actividad militar, y en las cuales se contemplaba el
procedimiento de los Consejos de Guerra; CARLOs
111, promulgé un decreto real el 9 de febrero de
1793 estableciendo el Fuero Militar en los ejérci-
tos de Espafia y ultramar, para el juzgamiento de
los delitos cometidos por militares en tribunales
castrenses. Con el tiempo, el componente juridico
que era el mismo empleado en la justicia ordinaria
comenzo a diferenciarse por la especificidad de los
actos punibles.

Al producirse la independencia de las colonias
americanas, en la Nueva Granada el Fuero Militar
pasé a la Republica con la esencia del Derecho es-
pafiol. En 1821, se expidié un decreto que prolon-
gaba la vigencia de leyes espafiolas relacionadas
con la desercién y la adopcién de drésticas medi-
das disciplinarias militares.

La Justicia Penal Militar comenz6 a cobrar vida
propia bajo el mandato del General Francisco DE
PAULA SANTANDER, el Hombre de las Leyes, prime-
ro como Vicepresidente de Colombia en ausencia
del Libertador-Presidente, luego en su segunda ad-
ministracién (1833-1837) y por ultimo cuando re-
cibid del Secretario de Guerra, General Pebro AL-
CANTARA HERRAN el encargo de redactar un Cédigo
Militar que, infortunadamente, quedé inconcluso
por su muerte en 1841,

7 SouTHern, PAT. “The Roman Army: A Social and
Institutional History”, Oxford University Press, 2007.
Version digital en: books.google.com.co. Traducido del
Inglés por: Mario Fernando Osejo Bucheli.

8 Tomado del articulo del General VALenciA Tovar,
AvLvaro. “Fuero Militar y Justicia Penal Militar: Una
tradicion histérica de la jurisprudencia colombiana”,
en Revista Credencial Historia. Edicion 152, Bogota,
Colombia, agosto de 2002.
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Desde entonces y hasta hoy se han expedido
normas de diferente carécter atinentes al derecho
castrense, de las cuales mencionamos las siguien-
tes, por considerar que han sido de trascendencia
en este &mbito:

* Ley del 2 de junio de 1842: sefial6 la indole
juridica del delito militar, la conformacion de los
Consejos de Guerra y los tribunales de segunda
instancia.

* Ley 28 de 1905, que atribuy6 competencia a la
jurisdiccion penal castrense para conocer de deli-
tos comunes cometidos por miembros del ejército
o de las fuerzas revolucionarias en el transcurso de
la Guerra de los Mil Dias.

* El Decreto Legislativo nimero 2 del 31 de di-
ciembre de 1928 sometié al conocimiento de los
Consejos de Guerra Verbales las causas adelanta-
das contra particulares por la ejecucion de delitos
cometidos a proposito de la huelga de las banane-
ras.

* El Decreto nimero 1640 del 13 de julio de
1944 dispuso la conformacion de Consejos Ver-
bales de Guerra para juzgar a quienes intentaron
derrocar al Presidente ALFonso LorEz PumAREIO €n
la ciudad de Pasto.

» La Ley 3% del 19 de febrero de 1945 reitero el
juzgamiento de particulares por parte de la Justicia
Penal Militar para épocas de anormalidad.

* E1 9 de abril de 1948 es asesinado en Bogota
el caudillo liberal Jorge ELIECER GAITAN. A partir
de este hecho, se hace casi normal el régimen de
excepcion denominado Estado de Sitio, bajo el
cual la jurisdiccion castrense asume competencia
para el juzgamiento de delitos comunes perpetra-
dos por civiles.

* En 1953, bajo el Gobierno del General Gus-
TAvO Rojas PiNILLA, se expide el Decreto nimero
2311 que cred la Corte Militar de Casacion y Revi-
sion, organismo de muy efimera existencia, debido
a las circunstancias politicas que vivié el pais.

* En 1958 se dicta el Decreto niimero 250 me-
diante el cual se expide un nuevo Cdédigo de Jus-
ticia Penal Militar que permanecera vigente hasta
el afio de 1988, afio en que se adopta un nuevo
Cadigo Penal Militar por el Decreto nimero 2550,
cuya vigencia se prolongé hasta el afio 2000.

 El 12 de agosto de 1999, mediante la Ley 522,
se expidi6 el actual Codigo Penal Militar, adecua-
do a los principios y al sistema penal introducidos
por la Constitucion Politica de 1991. Este cédigo
entrd en vigencia a partir del 12 de agosto de 2000.

3. El fuero militar en la Constitucién Politica
de 1991

Nos ocuparemos ahora del fuero militar, con
cuya existencia advertimos nuestro acuerdo, en

la forma y con los alcances que actualmente tie-

ney gue la jurisprudencia constitucional ha cla-
rificado suficientemente; pero nos distanciamos

del proyecto de modificacion de la Constitucion
Politica, porque a nuestro juicio, pretende crear
una especie de ciudadanos privilegiados frente a

la ley —concepto muy distante al de igualdad, que
es principio-valor fundante en nuestro constitucio-
nalismo—-, por razones, que el General (r) ALvaro
VaLencia Tovar? sostiene que caracterizan al mili-
tar, y con las cuales soporta el tratamiento de error,
que le da a la intervencion de la justicia ordinaria
y de la Procuraduria, en aquello que les concierne,
pues parte del concepto de que el militar no es un
simple funcionario del Estado, sino uno tan espe-
cial, que esta obligado a exponer y sacrificar su
vida, y que puede incurrir en actos punibles, que
no puede cometer ningln otro servidor publico.
Valida asi el sefior General, un fuero militar sin6-
nimo de privilegio a favor de los militares, lo cual
plantea como sigue:

“La Constitucion de 1886, que puede conside-
rarse obra maestra de lenguaje, estilo y vertebra-
cion filosdfica se redactd en términos claros y pre-
cisos, y en lo tocante a la Fuerza Publica, el Titulo
XVI en sus seis articulos definio el ser de las insti-
tuciones militares en Colombia, y en sus articulos
169 y 170 determind dos aspectos fundamentales
de la justicia penal y el fuero militar, al determinar
que ‘Los militares no pueden ser privados de sus
grados, honores y pensiones sino en los casos y del
modo que determine la ley’, el primero, y que ‘De
los delitos cometidos por los militares en servicio
activo y en relacion con el mismo servicio, cono-
ceran las Cortes Marciales o Tribunales Militares,
con arreglo a las prescripciones del Cédigo Penal
Militar’, el segundo.

Aunque la Constitucion que rigié 103 afios la
vida juridica del pais no se refiri6 al aspecto disci-
plinario, es l6gico que si aceptd la existencia de un
Fuero Militar en lo penal, el régimen disciplinario
deberia recibir el mismo tratamiento, pues se trata
de una funcién de comando en cuyo ejercicio se
requieren especializacién, experiencia y conoci-
miento profundo de las instituciones armadas y de
sus integrantes humanos, lo que no es dominio de
los funcionarios de la justicia ni de los organismos
de control, Fiscalia y Procuraduria de la Nacidn.

La Constitucion de 1991 repiti6 literalmente,
con algunas adaptaciones propias de la evolucion
de las instituciones castrenses, lo determinado sa-
biamente por la Carta de 1986. Sin embargo, la
Corte Constitucional determiné que, en lo rela-
cionado con el régimen disciplinario, la Procura-
duria General de la Nacién tiene facultades disci-
plinarias sobre los militares como sobre cualquier
funcionario publico, con lo cual se consagré un
concepto del Organo Ejecutivo, instaurado desde
1988 como mandato constitucional.

La interpretacion de la Corte en este caso obe-
dece al concepto de gue el militar es un simple
funcionario del Estado, lo cual es inexacto. Nin-
gun funcionario publico esta obligado a exponer y
sacrificar la vida en ejercicio de su cargo, ni co-

9 VaLencia Tovar, ALvaro. “Fuero Militar y Justicia Penal
Militar: Una tradicion historica de la jurisprudencia
colombiana, en Revista Credencial Historia. Edicion
152, Bogota, Colombia, agosto de 2002.
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mete actos punibles equivalentes a aguellos en que
puede incurrir un militar. EIl régimen disciplinario
puede considerarse como el primer nivel del edifi-
cio juridico penal militar. Por consiguiente, debe
recibir el mismo tratamiento, y la injerencia de la
Procuraduria en un &mbito tan peculiar y especia-
lizado resulta nociva, como ha podido comprobar-
se en la realidad.

El transito de la justicia del sistema inquisiti-
vo al acusatorio dispuesto por la Constitucion de
1991, obligd a adaptar la estructura de las justicias
tanto ordinaria como militar al nuevo ordenamien-
to. Los codigos de procedimiento y ejercicio de la
funcion judicial hubieron de sujetarse a este cam-
bio trascendental, asi como las instancias propias
de los procesos penales. (...)” (Las cursivas y su-
brayas son ajenas al texto original).

Estimamos que algunas afirmaciones del pon-
derado historiador militar son parcialmente cier-
tas; asi, reconocemos sin esguince alguno que
los miembros de las Fuerzas Militares merecen
el respeto, la consideracion y el reconocimiento
de todos los ciudadanos, por ser personas que li-
bremente —salvo quienes prestan servicio militar
obligatorio—, decidieron abrazar la carrera militar,
con conciencia de que los Ejércitos son la maqui-
na de guerra de los Estados, y por tanto, que su
eleccién entrafia riesgos como exponer la vida y
eventualmente perderla, pero no es menos cierto,
que todos los servidores publicos deben cumplir y
hacer cumplir la Constitucién y la ley, sin impor-
tar qué les signifique ese compromiso-juramento
prestado en el momento de la asuncién de su car-
go, asi comprometa su vida; o sea que no es exacto
decir que los militares son los Unicos servidores
publicos para quienes el ejercicio del servicio pu-
blico que eligieron libremente, significa riesgo;
también lo asumen los policias, los jueces y fisca-
les, los investigadores judiciales, etc., sin que con
esta mencidn agotemos la lista, y esos servidores
no han reclamado tratamiento penal o disciplinario
especial frente a los demas servidores publicos.

La segunda afirmacion del General VALENCIA
Tovar, que es que el servidor pablico en general,
“no comete actos punibles equivalentes a aquellos
en que puede incurrir un militar”’10, es sofistica,
pues siendo cierto que los civiles no pueden co-
meter los delitos tipicamente militares, no lo es
que los militares por ser militares, sean proclives,
0 tengan una especial inclinacion a cometer delitos
y requieran un tratamiento especial que disculpe
esos comportamientos por la especificidad o espe-
cialidad de sus funciones.

En cualquier caso, cuando aqui hablamos de
justicia penal, y de personas que cometen delitos,
hablamos de delincuentes, y nos negamos a refe-
rirnos con ese calificativo, a todos los hombres
de honor, decentes y honrados, que son los mi-
litares.

10 bidem.

4. Razones del Ejecutivo para presentar el
proyecto de acto legislativo

Nos queda claro que los argumentos del sefior
General VaLencia Tovar, son los que acogio el
Gobierno Nacional en la exposicion de motivos
con la que justifico la iniciativa legislativa que
ahora nos ocupa y de la cual tomamos las siguien-
tes aseveraciones:

“El Gobierno Nacional presenta este proyecto
de acto legislativo con el fin de responder de ma-
nera integral al problema de la ausencia de garan-
tias y reglas claras para los miembros de la Fuerza
Publica.

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-
sién 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 gue los miembros de la Fuerza Pdblica
consideran que existe frente a sus actuaciones, y
procurar que se dirima con certeza el debate que
en torno a la investigacion y juzgamiento de las
mismas se suscita. (...)”.

Con este soporte, hace una lista de 10 aspectos
que sostiene que deben regularse con la expedi-
cion del Acto Legislativo del que se ocupa esta po-
nencia, que son:

1. La fijacion de parametros claros para estable-
cer la competencia de la jurisdiccion penal ordina-
riay de la jurisdiccion penal militar.

2. La creacion de una comision mixta, que en
caso de duda, sea la responsable de constatar pron-
tamente los hechos ocurridos en el desarrollo de
una accion, operacion o procedimiento de la Fuer-
za Publica, y de remitir su actuacion a la jurisdic-
cién que estime competente.

3. Lacreacion de una policia judicial de la juris-
diccion penal militar que, en coordinacién con la
policia judicial de la jurisdiccion penal ordinaria,
apoye a la comision mixta.

4. La definicion del marco sustantivo que ha de
regir el juzgamiento de los miembros de la Fuerza
Publica, en especial en operaciones y procedimien-
tos 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 De-
recho Internacional Humanitario.
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5. El establecimiento de garantias adicionales
de independencia, autonomia e imparcialidad de la
Justicia Penal Militar.

6. La creacion de un tribunal de garantias pe-
nales que tendra competencia en todo el territorio
nacional y en cualquier jurisdiccion, el cual ejerce-
r&4 de manera preferente sus funciones cuando los
miembros de la Fuerza Publica sean investigados
0 procesados.

7. La norma de habilitacién al legislador para
crear una justicia penal policial.

8. Creacion de un fondo destinado especifica-
mente a financiar la defensa publica técnica y es-
pecializada de los miembros de la Fuerza Publica,
en cualquiera de las dos jurisdicciones.

9. El requisito de que las anteriores reformas
sean desarrolladas por medio de una ley estatutaria
con el fin de asegurar la estabilidad del régimen
integral propuesto. Ademas, se contempla la auto-
rizacion al legislador ordinario para crear juzgados
y tribunales penales policiales y adoptar un Codi-
go Penal Policial.

10. Se contempla la autorizacion al legislador
ordinario para la expedicion de un Caédigo Penal
Policial.

Los diez puntos anteriores se concretan en los
3 articulos, que transcribimos al inicio de esta po-
nencia y que modifican puntualmente los articulos
116, 152 y 221 de la Constitucion Politica (el 4° ar-
ticulo se refiere a la vigencia), con las modificacio-
nes introducidas por la Camara de Representantes,
pudiendo advertir del texto que viene aprobado,
que lo que se pretende es que el fuero militar
penal, que la Constitucion Politica originalmente
cre6 como extraordinario y la jurisprudencia cons-
titucional tiene por excepcional, se convierta en
la regla general y lo excepcional, sea lo que hasta
ahora ha sido lo general.

4.1 Carencia de garantias judiciales para los
militares en la justicia ordinaria

En la exposicion de motivos, el sefior Minis-
tro de la Defensa Nacional afirma que los miem-
bros de la Fuerza Publica carecen de garantias
judiciales. Aceptando en gracia de discusion, que
las reglas que rigen la investigacion de los delitos
cometidos por miembros de las Fuerzas Militares,
han tenido mdltiples y variadas interpretaciones
por parte de la administracién de justicia —algunas
de ellas probablemente erroneas—, de lo que no hay
duda alguna, es de que el sistema penal colombia-
no, estructurado conforme con los postulados de
los articulos 28, 29, 30, 31, 32, 33, 34 y concordan-
tes de la Constitucion Politica, es absolutamente
garantista, lo que no quiere decir que sea tolerante
con la impunidad, pues que eso no es garantismo.
Garantismol, es, segtin la teoria planteada por el

11 Teoria esbozada por el Magistrado italiano Luicl
FerraJoLI en su famoso texto “Derecho y Razdn. Teoria
del Garantismo Penal” publicado en 1989. El modelo
garantista, en su dimension normativa del derecho,
cumple una funcion de limitacion del poder. Esta
dimension se identifica, en FerrasoLl, con el Estado

ex Magistrado italiano Luicl FERRAJOLI, SU creador,
la doctrina que vincula al Estado con el procesa-
miento penal de sus ciudadanos en el marco de un
juicio justo, apegado estrictamente a sus reglas y
procedimientos, con garantia de defensa, impar-
cialidad, legalidad, favorabilidad, contradiccion y
prontitud, y en todo caso, con absoluta reverencia
por la condicidn de seres humanos de todas las
personas, condicion que apareja el respeto por la
dignidad inherente a toda persona, por el hecho de
serlo, que es otro principio-valor medular en nues-
tra Carta Politica. Un juicio garantista es aquel que
subordina el propésito sancionatorio del juicio pe-
nal, al cumplimiento de la funcién social del Esta-
do, que ve en el hombre el origen y el destinatario
de todas las medidas que se tomen. Un proceso
garantista es aquel que sanciona, pero no aplasta al
ciudadano; un juicio garantista es aquel en el cual
el ciudadano, es escuchado y puede hacer valer to-
dos los derechos sustanciales y procesales que le
garanticen que el proceso se hace frente a él y no
a sus espaldas, y que serd sancionado, después de
haber sido oido y vencido en juicio, en igualdad
de condiciones frente a la acusacion, disponiendo,
ademas, de la posibilidad de acudir a la instancia
superior del funcionario judicial, para que revise la
decision que lo afecta, sin olvidar que en cualquier
momento en que el funcionario judicial incurra en
vias de hecho, conculcando, o incluso, solo amena-
zando derechos fundamentales, siempre tendré en
su proteccion la accién de tutela. Ello, sin contar
con el control judicial de las decisiones judiciales,
que implicaria la probabilidad de enjuiciamiento
del funcionario judicial, por eventual prevaricato,
si no se trata de error sino de una manipulacion de
mala fe.

Entonces, no creemos justo que el Gobierno
Nacional sostenga que a los militares procesados
les han sido desconocidas o cercenadas, impune-
mente, sus garantias fundamentales por parte de
los operadores judiciales penales.

4.2 Inseguridad juridica, inquietud de la
Fuerza Publica

El Gobierno Nacional también sostiene que “la
inseguridad juridica es una fuente de inquietud
para los miembros de las Fuerzas Militares y de
la Policia Nacional” y atribuye esa inseguridad
juridica sin decirlo abiertamente, a las decisiones
judiciales. El gobierno no explica qué entiende por

de derecho, y los limites al poder se materializan con
los principios de legitimacion formal y legitimacion
sustancial. En su dimension de teoria del derecho, incide
en una nueva concepcion de la cientificidad del derecho
y promulga un iuspositivismo critico que fortalece el
papel de los jueces y de los juristas como los encargados
de la mejora permanente de los ordenamientos juridicos.
En su dimension de filosofia politica, asume la
responsabilidad de la critica y deslegitimacion externa de
los ordenamientos juridicos con base en criterios éticos-
politicos. Esta nueva concepcion integral de abarcar
el fenémeno juridico abre una puerta metodoldgica
importante para continuar con la intensa y permanente
lucha por entender y responder a la pregunta ya clasica
de ;qué es el derecho?
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“inseguridad juridica”, lo que nos permite espe-
cular en torno a ello, para decir que si se refiere
a contradicciones entre 2 0 mas jueces frente a
condenas por hechos similares, cometidos en si-
milares circunstancias y por sujetos similares, es
problema que no solamente afecta a los militares
cuando son condenados por la justicia, sino a todos
los ciudadanos, entre otras cosas, porque no hay 2
personas absolutamente iguales, lo que permitiria
a los jueces, hacer formulas o ecuaciones mate-
maéticas que arrojen penas absolutamente iguales.
AUn asi, puede sortearse el dia que el proceso de
adecuacién tipica se haga mediante marcadores en
una plataforma informatica, pero no cuando cada
juez es independiente y auténomo y solamente su-
jeta su criterio a la Constitucion y a la ley, ademas
de estar obligado a considerar los aspectos y ras-
gos particulares de cada procesado en forma indi-
vidual. Sin embargo, los recursos extraordinarios
y aun la tutela, sirven para hacer una readecuacion
punitiva que guarde consonancia con el principio
de igualdad.

Si por “inseguridad juridica” se entiende el
hecho de que un delito cometido por un militar,
que esperandose que sea avocado por la justicia
penal militar lo sea por la justicia ordinaria, es un
problema que por ley, también puede regularse
haciendo innecesaria una reforma constitucional.
Esto, recordando que la Corte Constitucionall? ha
dicho que:

“Justicia penal militar - Elementos personal
y funcional / Derecho penal ordinario - apli-
cacién por no ser diafana relacion directa del
servicio con el delito / Jurisdiccion penal mi-
litar - excepcion constitucional a la regla del
juez natural general-. Tratandose del delito tipi-
camente militar y del delito comln adaptado a la
funcion militar, tanto el elemento personal como
el funcional, constitutivos de la justicia penal mi-
litar, son forzosamente estimados por el juez, ha-
bida cuenta de que la norma penal los involucra
conjuntamente. En el caso de los delitos comunes
objeto de recepcion pasiva por parte del Codigo
Penal Militar, la ausencia de un condicionamiento
positivo estricto dentro del mismo tipo penal, que
supedite la competencia de la justicia penal militar
a su vinculacion directa con un acto u operacion
propios del servicio, dificulta la decision acerca
de cudl es el derecho penal aplicable. Esa decision
estd siempre expuesta a dos peligros igualmente
graves y lesivos de la igualdad y del debido proce-
s0: por una parte, la discrecionalidad judicial para
definir el juez natural y el derecho aplicable; por
otra, la conversién del fuero en privilegio personal
y el socavamiento injustificado de la jurisdiccion

te la relacién directa del delito con el servicio ha-
bré de aplicarse el derecho penal ordinario. La ju-
risdiccién penal militar constituye una excepcion
constitucional a la regla del juez natural general.
Por ende, su &mbito debe ser interpretado de ma-
nera restrictiva, tal como lo precisa la Carta Poli-
tica al establecer en su articulo 221 que la justicia
penal militar conocera «de los delitos cometidos
por los miembros de la fuerza publica en servicio
activo, y en relacion con el mismo servicio». Con-
forme a la interpretacion restrictiva que se impone
en este campo, un delito estd relacionado con el
servicio Unicamente en la medida en que haya sido
cometido en el marco del cumplimiento de la labor
—es decir del servicio— que ha sido asignada por la
Constitucion y la ley a la Fuerza Publica”.

“Justicia penal militar - Corresponde a jus-
ticia ordinaria conocer del proceso en caso de
duda sobre la jurisdiccién competente-. La rela-
cién con el servicio debe surgir claramente de las
pruebas que obran dentro del proceso. Puesto que
la justicia penal militar constituye la excepcion a
la norma ordinaria, ella serd competente solamen-
te en los casos en los que aparezca nitidamente
que la excepcidn al principio del juez natural ge-
neral debe aplicarse. Ello significa que en las si-
tuaciones en las que exista duda acerca de cuél es
la jurisdiccion competente para conocer sobre un
proceso determinado, la decision debera recaer en
favor de la jurisdiccion ordinaria, en razén de que
no se pudo demostrar plenamente que se configu-
raba la excepcion”.

4.3 Falta de normas adecuadas que les per-
mitan cumplir su mision

El Gobierno Nacional también sostiene en su
exposicion de motivos que la Fuerza Publica para
cumplir con su mision requiere ser dotada del per-
sonal, equipos, organizacion, logistica, recursos
y “del marco juridico para poder cumplir con la
mision que la Carta Politica les ha impuesto”, afir-
macion absolutamente cierta, salvo en la frase que
subrayamos, porque el marco juridico esta clara-
mente enunciado en el articulo 221 de la Consti-
tucion Politica, del cual, sin mas, se entiende que
la justicia penal militar conocera “de los delitos
cometidos por los miembros de la Fuerza Publi-
ca en servicio activo, y en relacion con el mismo
servicio”; asi, cuando un miembro de la Fuerza
Publica comete un delito y rebasa esos precisos
lineamientos, la competente sera la justicia penal
ordinaria, que es la que conoce de todos los delitos
cometidos por todos los ciudadanos y no ciuda-
danos colombianos, que se hallen en el territorio

ordinaria. Los mencionados peligros pueden men-
guarse, sin embargo, si se parte de la definicion del
fuero penal militar como una excepcidn a la regla
del juez natural general. Ello significa que en todos
aguellos casos en los gue no aparezca didfanamen-

12 Corte ConsTITUCIONAL. Sentencia C-358/97. M. P.
Doctor Ebuarpo CiFUENTES MuRoOz.

nacional. De hecho, esto también puede regularse
mediante ley ordinaria sin requerir reforma cons-
titucional.

Y la misiéon encomendada a las Fuerzas Milita-
res —Ejército, Armada Nacional y Fuerza Aérea—,
conforme con el articulo 217 de la Constitucion
Politica, es,
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“defender su soberania, su independencia, la
integridad del territorio nacional y del orden cons-
titucional”,

Lo que se supone que hacen siendo titulares a
nombre del Estado, del monopolio de la fuerza 'y
ello, con,

“el fin de fortalecer la unidad de la Nacion y
asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia,
el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento,
la libertad y la paz, dentro de un marco juridico,
democratico y participativo que garantice un or-
den politico, econémico y social justo, y compro-
metido a impulsar la integracién de la comunidad
latinoamericana”,

Como reza el preambulo de la Carta, en perfec-
ta consonancia con el enunciado del articulo 1° de
la misma, que dice:

“Colombia es un Estado Social de Derecho,
organizado en forma de Republica unitaria, des-
centralizada, con autonomia de sus entidades te-
rritoriales, democratica, participativa y pluralista,
fundada en el respeto de la dignidad humana, en
el trabajo y la solidaridad de las personas que la
integran y en la prevalencia del interés general”.

5. La modificacion al articulo 152 de la Cons-
titucion Politica

El sefior Ministro de Defensa advera que “no
hay reglas claras” para el juzgamiento de los mili-
tares, afirmacion que tampoco podemos compartir
a plenitud, porque ya dijimos en precedencia, que
no solo la Constitucidn Politica dice con claridad
cuéndo un proceso penal corresponde a la justicia
especial y cuando a la ordinaria o general, sino que
también lo ha hecho la jurisprudencia constitucio-
nal, ensefiando cuando el nexo causal que debe
existir entre la conducta delictiva y el servicio se
rompe determinando la pérdida de competencia de
la jurisdiccion penal militar; lo que quiere decir
que no hay la pretextada oscuridad conceptual a
que alude el sefior Ministro.

Sin embargo, aceptando, también en gracia de
discusion, que todo lo anterior no fuera lo suficien-
temente claro, ello debe solucionarse por la via de
una ley ordinaria —ni siquiera estatutaria—, re-
visando tanto el Codigo Penal Militar como el de
procedimiento penal militar, para adecuar las nor-
mas que a juicio del Gobierno, son oscuras.

No se requiere entonces, modificacion constitu-
cional alguna, y por tanto, tampoco podemos coin-
cidir en la necesidad de modificar el articulo 152
de la Constitucidn Politica, agregando al texto, ya
innecesariamente modificado, un nuevo literal g)
del siguiente tenor:

““g) Las materias sefialadas en los articulos 116
y 221 de la Constitucion, atinentes a la indaga-
cién, investigacion y juzgamiento de los miembros
de la Fuerza Publica en cualquier jurisdiccion”.

Porque no creemos que los miembros de la
Fuerza Publica, estén tan por encima de los demas
ciudadanos, que sus Codigos Penal Militar y de
Procedimiento Penal Militar requieran Ley Esta-

tutaria, cuando los Codigos Penal y de Procedi-
miento Penal son leyes ordinarias conforme con el
articulo 150-2 Superior.

6. El Tribunal de Garantias Penales
6.1 Funciones del Tribunal de Garantias

Se plantea en el proyecto del Gobierno Nacio-
nal, con el aval de la Cdmara de Representantes, la
creacién de un “Tribunal de Garantias Penales que
tendra competencia en todo el territorio nacional y
en cualquier jurisdiccion”, con las siguientes fun-
ciones:

1. Servir de juez de control de garantias en cual-

quier investigacion o proceso penal que se adelan-
te contra miembros de la Fuerza Pablica.

2. Controlar la acusacién penal contra miem-
bros de la fuerza publica, con el fin de garantizar
que se cumplan los presupuestos materiales y for-
males para iniciar el juicio oral.

3. Las demés funciones que le asigne la ley.

El Tribunal de Garantias estard integrado de
manera equilibrada por un nimero de magistrados
que incluya a miembros de la Fuerza Pdblica en
retiro. Sus miembros seran elegidos por los Presi-
dentes de la Corte Suprema de Justicia, el Conse-
jo de Estado y la Corte Constitucional y deberan
cumplir con los requisitos exigidos para ser Ma-
gistrado de la Corte Suprema de Justicia, tendran
el mismo periodo de estos Ultimos y estardn some-
tidos a las mismas inhabilidades.

Una Ley Estatutaria establecera el mecanismo
de postulacién de candidatos, el procedimiento
para su eleccién y demas aspectos de organiza-
cion y funcionamiento del Tribunal de Garantias
Penales.

Frente al texto propuesto y, en concreto frente
a la primera funcioén descrita, no podemos me-
nos que preguntarnos: ¢Se trata de establecer una
stper Corte perteneciente al poder ejecutivo, que
prima sobre la jurisdiccién penal ordinaria (poder
judicial), que es la regla general, cuando la juris-
diccion penal militar es la excepcion? ;Quiere
decir esto que prima el poder ejecutivo sobre el
poder judicial, violentando asi la independencia y
autonomia de los poderes? Y esto nos lleva a otras
preguntas: ;,Qué ocurre entonces con la division
tripartita de poderes, base de la organizacion de
nuestro Estado? ;Qué pasa con el equilibrio que
debe existir entre ellos y la colaboracién arménica
que prevé la norma superior?

Notese ademés que la funcion de ““servir de
control de garantias en cualquier investigacion o
proceso penal que se adelante contra miembros de
la Fuerza Publica™, quiere decir que esta entroni-
zéndose un tratamiento completamente desigual y
discriminatorio, a favor de una poblacién de algo
mas de 100.000 personas, a las cuales se les reco-
noce garantias que ningun otro colombiano tiene;
exceptuando a los indigenas —y no a todos—, sino
a los que tienen jurisdiccion penal propia, que son
una absoluta minoria.
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Obligadamente, aqui tendriamos que pregun-
tarnos: ¢Un tribunal de garantias, cuando ningun
otro ciudadano tiene tribunal de garantias, por
qué el juez que cumple la funcion de control de
garantias en cualquier proceso penal es cualquier
juez penal municipal? (articulo 39 del Codigo de
Procedimiento Penal, Ley 906 de 2004).

Paraddjicamente, de esta peculiar prerrogativa
quedarian excluidos los Generales y Almirantes
de la Fuerza Publica, —militares y policias—, que
son investigados por la Fiscalia Delegada ante la
Corte Suprema y acusados si a ello hay lugar, ante
la Corte Suprema, que los encausa penalmente,
pues conforme con el articulo 39 del Cddigo de
Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004), su juez
de garantias es un Magistrado (en singular) de la
Sala Penal del Tribunal Superior de Bogot4 y no
un tribunal.

El control de garantias de los militares puede
hacerlo cualquier juez de la Republica, porque
se trata de garantias constitucionales que son las
mismas para todos los ciudadanos, incluyendo el
respeto por la especificidad de cada proceso, por
ser, perdonese la redundancia, requisito sine qua
non de un debido proceso, que es garantia cons-
titucional universal conforme con nuestra Carta
Magna.

La segunda funcién: “controlar la acusa-
cion penal contra miembros de la Fuerza Publi-
ca, con el fin de garantizar que se cumplan los
presupuestos materiales y formales para iniciar
el juicio oral”, nos parece que ademas, quiebra
el esquema y la filosofia de cualquier sistema
penal (acusatorio o de tendencia acusatoria),
pues el Fiscal tiene completa libertad para hacer
la adecuacion tipica de la conducta por la que
va a acusar, y para formular en esos términos
la acusacién, que solo puede ser controvertida,
en igualdad de condiciones, por la defensa. Pero
aqui, lo que se plantea es una especie de segunda
instancia o de control sobre la acusacién, lo que
desnaturaliza el axioma de que el Fiscal puede
acusar por lo que considere pertinente, y sera
el juez, el que acoja o desestime tal acusacion,
porque el juez, es el tercero imparcial, que eva-
I0a las posiciones de la acusacion y la defensa,
—que se suponen iguales en armas procesales—
y acoge o desecha cualquiera de ellas. Adicio-
nalmente, el cumplimiento de los presupuestos
materiales y formales para iniciar el juicio oral,
es presupuesto de un debido proceso penal cons-
titucional, sin el cual ningln juicio puede tener
validez. Pero esto es tarea del juez y no de quien
acusa ni de quien defiende.

Aqui pareceria que se ha olvidado que el sis-
tema acusatorio es un litigio en el que hay un liti-
gante que acta a nombre del Estado, acusando —el
fiscal- y otro, que actiia a nombre del imputado,
—defensor—, tratando de sacar avante la posicién
de su cliente. Cualquier intervencion ajena a estos
dos sujetos procesales, quiebra el plano de igual-
dad que deben tener los sujetos procesales en el

proceso penal. Y si el Fiscal debe “pedir permi-
s0” para acusar, los presagios de impunidad no son
una mera hipétesis.

Pero hay una ultima inquietud que, si cabe, es la
de mas dificil respuesta: ¢Si la acusacién del mili-
tar la hace el Fiscal ordinario —que pertenece al po-
der judicial- ante el juez penal ordinario, también
tiene que someterse a ese “control” del Tribunal de
Garantias Militar —que es 6rgano del ejecutivo—,
soportando una intrusion condicionante, absolu-
tamente indebida, en el curso del proceso penal?
Estimamos que esta sui generis creacion, choca
frontalmente contra la arquitectura constitucional,
que prevé una necesaria igualdad e independencia
de cada una de las tres ramas del poder publico.

6.2 Integracion del Tribunal de Garantias

En el proyecto presentado por el Gobierno Na-
cional se decia que el Tribunal de Garantias seria
una corporacién compuesta por un nimero impar
de Magistrados. La Camara “corrigio” esta previ-
sion, para decir que “estard integrado de manera
equilibrada por un nimero de magistrados gue in-

cluya a miembros de la Fuerza Publica en retiro”.

Conforme con el DRAE, esto significa equi-
librio:

Equilibrio. (Del lat. aequilibrium). m. Esta-
do de un cuerpo cuando fuerzas encontradas que
obran en él se compensan destruyéndose mutua-
mente. // m. Situacién de un cuerpo que, a pesar
de tener poca base de sustentacion, se mantiene
sin caerse. // m. Peso que es igual a otro y lo con-
trarresta. // m. Contrapeso, contrarresto, armonia
entre cosas diversas. // m. pl. Actos de contempo-
rizacion, prudencia o astucia, encaminados a sos-
tener una situacion, actitud, opinidn, etc., insegura
o dificultosa.

De lo anterior es dable concluir que habiéndo-
se eliminado por la Camara de Representantes la
prevision de que sea un nimero impar, la légica
impone concluir que, “integracion equilibrada”
quiere decir igual nimero de miembros de la Fuer-
za Publica en retiro que de civiles, y ello significa
que sera un ndmero par, porque con nimeros im-
pares no hay equilibrio posible, ya que siempre ha-
bra uno que sobra; y ¢qué ocurre cuando no haya
unanimidad de criterio en torno al asunto? ;Quién
dirime ese problema? No hay previsién en relacién
con este tema. Quiere decir entonces que el poder
de este organismo, no tiene control alguno, pero
puede perfectamente no dirimir nada, y entrabar
indefinidamente, la correcta, oportuna y pronta ad-
ministracion de justicia, lo que significa impuni-
dad, o injusticia.

Se dice en el mismo articulo que “sus miem-
bros [del Tribunal de Garantias] serén elegidos por
los Presidentes de la Corte Suprema de Justicia,
el Consejo de Estado y la Corte Constitucional y
deberan cumplir con los requisitos exigidos para
ser Magistrado de la Corte Suprema de Justicia,
tendran el mismo periodo de estos Ultimos y esta-
rdn sometidos a las mismas inhabilidades”. Cree-
mos que incrementar las funciones electorales de
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los Presidentes de las Cortes, es imponerles cargas
del todo ajenas a su funcién; pero adicionalmente,
para este evento concreto, nos parece que se trata
de consagrar nuevamente, indebidas intromisiones
entre poderes: esta vez, del poder judicial sobre el
poder ejecutivo, al designar estos magistrados con
las mismas calidades que sus nominadores, pero
sin pertenecer a ninguna alta Corte, ni al poder ju-
dicial, sin que la prevision de que “la ley regulara
posteriormente los mecanismos de postulacién”,
solucione la grave alteracion del orden constitu-
cional que la creacién, origen, forma y funciones
de este organismo, en nuestro criterio, introduce.

Adicionalmente, un Tribunal de Garantias inte-
grado como aqui se dice, —el control de garantias
siempre se hace al inicio del proceso penal-, de
hecho, tendria jerarquia superior a la del Tribunal
Superior Militar, rompiendo la organizacion que
debe tener la estructura de la administracion de
justicia.

7. La modificacion del articulo 221 de la
Constitucion Politica. (Modificado por el arti-
culo 1° del Acto Legislativo niimero 2 de 1995)

Al articulo 221 de la Constitucién Politica, que
venia asi:

“De los delitos cometidos por los miembros
de la fuerza publica en servicio activo, y en rela-
cién con el mismo servicio, conoceran las Cortes
Marciales o Tribunales Militares, con arreglo a
las prescripciones del Codigo Penal Militar. Tales
Cortes o Tribunales estaran integrados por miem-
bros de la Fuerza Publica en servicio activo o en
retiro”.

Plantea el Proyecto de Acto Legislativo de ini-
ciativa gubernamental, una adicion que fue modi-
ficada por la Camara de Representantes, quedando
del siguiente tenor:

“En ningun caso la justicia penal militar cono-
cera de los crimenes de lesa humanidad, del geno-
cidio, ni de los delitos que de manera especifica,
precisa y taxativa defina una ley estatutaria. Salvo
los delitos anteriores, las infracciones al Derecho
Internacional Humanitario cometidas por miem-
bros de la Fuerza Publica seran conocidas exclu-
sivamente por las Cortes Marciales o Tribunales
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 aplicard siempre el Derecho Internacional
Humanitario. Una ley estatutaria especificara sus
reglas de interpretacion y aplicacion, y determina-
r4 la forma de armonizar el derecho penal con el
Derecho Internacional Humanitario”.

Si en desarrollo de una accion, operacion o
procedimiento de la Fuerza Publica, ocurre algin
hecho que pueda ser punible y aplicando las re-
glas constitucionales y legales existentes no puede
determinarse la jurisdiccién competente, una co-
mision de coordinacion mixta integrada por repre-
sentantes de la jurisdiccion ordinaria y de la juris-

diccion penal militar, constatard inmediatamente
los hechos y preliminarmente remitira la actuacion
a una de las dos jurisdicciones, sin perjuicio de las
facultades asignadas al 6rgano encargado de defi-
nir el conflicto de competencias. La Ley Estatuta-
ria regularé la composicion de la comision, la for-
ma en que sera apoyada por los diferentes 6rganos
de policia judicial de las jurisdicciones ordinaria y
penal militar, las autoridades que pueden solicitar
su intervencion y, los plazos que debera cumplir.

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

La Ley Estatutaria establecerd 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.

Créase un fondo destinado especificamente a
financiar la defensa técnica y especializada de los
miembros de la Fuerza Publica, en la forma en que
lo regule la Ley Estatutaria, bajo la dependencia,
orientacién y coordinacion del Ministerio de De-
fensa Nacional.

Los miembros de la Fuerza Publica cumpliran la
detencion preventiva en centros de reclusién esta-
blecidos para ellos y a falta de estos, en las instala-
ciones de la Unidad a que pertenezcan. Cumpliran
su condena en centros penitenciarios y carcelarios
establecidos para miembros de la Fuerza Pablica”.

Esta propuesta de reforma, introduce varios y
diferentes aspectos, a los cuales debemos referir-
nos, —desde luego sin agotar el tema—, separada-
mente, como se hara a continuacion.

7.1 Incompetencias de la Justicia Penal Mili-
tar, segun el delito

Lo primero que debe analizarse es que se prohi-
be a la justicia penal militar, conocer de “los deli-
tos de lesa humanidad, genocidio, ni de aquellos
que de manera especifica, precisa y taxativa de-
fina una ley estatutaria”.

Debemos advertir que aqui encontramos una
inexactitud en materia de técnica legislativa cuan-
do se propone la creacion de un listado de conduc-
tas punibles (como lo es la parte especial de los
cédigos penales) mediante ley estatutaria, pues la
Carta, en su articulo 150-2 ordena que estas regu-
laciones se hagan mediante ley ordinaria. Aqui la
norma:

Avrticulo 150. Corresponde al Congreso hacer

las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes
funciones:

1. Interpretar, reformar y derogar las leyes.

2. Expedir cddigos en todas las ramas de la le-
gislacion y reformar sus disposiciones. (...)

El elemento subyacente comun a los delitos de
lesa humanidad y genocidio excluidos en el texto,
es que todos ellos son “crimenes de los que conoce
la Corte Penal Internacional”, es decir, de aque-
llos que justificaron la creacion de la jurisdiccion
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penal internacional3, por considerarlos “atroci-
dades que desafian la imaginacién y conmueven
profundamente la conciencia de la humanidad y
que son graves crimenes que constituyen una ame-
naza para la paz, la seguridad y el bienestar de
la humanidad”, previéndose que las restantes ex-
clusiones, seran definidas precisa y taxativamente
mediante Ley Estatutaria.

De ahi que resulte un tanto curioso y si se quiere
contradictorio —aunque el legislador puede hacer-
lo—, que més adelante, en el mismo inciso se diga
que ““Salvo los delitos anteriores, las infracciones
al Derecho Internacional Humanitario cometidas
por miembros de la Fuerza Publica seran cono-
cidas exclusivamente por las Cortes Marciales o
Tribunales Militares™, pues en estas infracciones
también estd latente la competencia de la Corte
Penal Internacional, bien como crimenes de lesa
humanidad (que no necesariamente ocurren vincu-
lados al conflicto armado) o bien como crimenes
de guerra, porque no tiene sentido hablar de DIH,
sino en el marco de un conflicto armado. La sim-
ple l6gica también avalaria la conveniencia de que
este tipo de infracciones, fueran del conocimiento
de la justicia ordinaria, pues se trata, como vere-
mos a continuacion, de normas de Derecho Inter-
nacional que buscan la proteccion de los civiles
ajenos al conflicto armado, y de quienes no quie-
ren seguir participando del mismo, por haber sido
lesionados o porque decidieron no hacerlo. Luego,
no tiene sentido que la competencia para investi-
gar las infracciones al DIH, se asignen a la Justicia
Penal Militar como exclusiva.

7.2 El Derecho Internacional Humanitariol4

El Derecho Internacional Humanitario -DIH
en adelante—, es un sistema o conjunto de nor-
mas que, por razones humanitarias, trata de limi-
tar los efectos de los conflictos armados. Protege
a las personas que no participan (civiles ajenos al
conflicto) o que ya no participan en los combates
(combatientes puestos fuera de combate por lesion
0 porgue no desean ya seguir en combate) y limita
los medios y métodos de hacer la guerra. EI DIH
suele llamarse también “derecho de la guerra” y
“derecho de los conflictos armados”.

El DIH es parte del Derecho Internacional, que
regula las relaciones entre los Estados. Esta inte-
grado por acuerdos firmados entre Estados —de-
nominados tratados o convenios—, por el derecho
consuetudinario internacional (ius cogens!® y ius

13 Esvatuto pE Roma de la CorTE PENAL INTERNACIONAL,
hecho en Roma, el dia 17 de julio de 1998. Ratificado
por Colombia y aprobado mediante Ley 742 de junio 5
de 2002.

14 veéase el siguiente vinculo: http://www.icrc.org/spa/
assets/files/other/dih.es.pdf, Sitio web del CICR.

15 |us Cogens, es una locucién latina empleada en el
ambito del derecho internacional publico para hacer
referencia a aquellas normas de derecho imperativo o
perentorio que no admiten ni la exclusién ni la alteracion
de su contenido, de tal modo que cualquier acto que
sea contrario al mismo serd declarado nulo. Con el ius
cogens se pretende amparar a los intereses colectivos
fundamentales de todo el grupo social, por lo que se

gentium?®) que se compone a su vez de la préctica
de los Estados que estos reconocen como obligato-
ria, asi como por principios generales del derecho.

El DIH se aplica en situaciones de conflicto ar-
mado. No determina si un Estado tiene o no dere-
cho a recurrir a la fuerza. Debe tenerse presente,
que la Carta de las Naciones Unidas prohibe la
guerra como forma de solucion de los conflictos,
pero, generada, la acepta no como un acto, sino
como un factum, frente al cual hay que buscar por
todos los medios posibles minimizar las nefastas
consecuencias de la guerra, y teniendo en todo
caso presente, que la guerra busca reducir al ene-
migo y no exterminarlo®’.

El DIH se encuentra esencialmente contenido
en los cuatro Convenios de Ginebra de 1949, de
los que son parte casi todos los Estados, y en sus
dos Protocolos adicionales de 1977, relativos a la
proteccion de las victimas de los conflictos arma-
dos, destacandose el articulo 3° comdn a ellos, que
se ocupa de cuidar que exista un minimo de reglas
de guerra aplicables a los conflictos armados que
no tengan caracter internacional. La aplicabilidad
de este articulo descansa en la interpretacion del
término conflicto armado. Por ejemplo se podra
aplicar en conflictos entre el Gobierno y las fuer-
zas rebeldes, o entre dos fuerzas rebeldes, o en
conflictos que tengan todas las caracteristicas de
una guerra pero gque se produzcan en un mismo
paisls.

Hay asimismo otros textos que prohiben el uso
de ciertas armas y tacticas militares o que protegen
a ciertas categorias de personas o de bienes. Son
principalmente:

explica que esta clase de normas se encuentren en una
posicion jerarquica superior con respecto al resto de
disposiciones del ordenamiento. Se contraponen a las
normas de derecho dispositivo (ius dispositivum). En el
articulo 53 de la Convencién de Viena de 23 de mayo de
1969 sobre el Derecho de los Tratados, al mismo tiempo
que declara la nulidad de cualquier tratado contrario a
una norma imperativa, se codifica por vez primera la
nocion de ius cogens desde la perspectiva de la relacion
entre el Estado y la norma misma. Incluso el articulo 64
del mismo cuerpo legal vuelve a reafirmar el caracter
supremo del derecho imperativo con respecto a la norma
convencional.
16 Jus Gentium, Derecho de Gentes. A partir de Huco
Grocio (para quien el Derecho de Gentes es el dictado
de la recta razon y existiria aunque Dios no existiese) se
entiende por derecho de gentes la norma no escrita que
regula las relaciones entre los Estados o las relaciones
entre los ciudadanos de diferentes Estados, o sea,
el derecho natural internacional.
DecLARACION DE SAN PeTERsBURGO de 1868, aprobada
por la Comisién Militar Internacional reunida en
San Petershurgo entre el 29 de noviembre y el 11 de
diciembre de 1868, con el objeto de prohibir el uso
de determinados proyectiles en tiempo de guerra. No
requiere ley aprobatoria, porque no es un tratado ni
un convenio. Pertenece al conjunto de normas, de ius
cogens, que conforman el DIH.
18 vgase el siguiente vinculo: http://www.icrc.org/spa/
assets/files/other/dih.es.pdf, en el sitio web del Comité
Internacional de la Cruz Roja.

17
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* La Convencion de La Haya de 1954 para la
proteccion de los bienes culturales en caso de con-
flicto armado y sus dos Protocolos.

» La Convencién de 1972 sobre Armas Bacte-
rioldgicas.

e La Convencion de 1980 sobre Ciertas Armas
Convencionales y sus cinco Protocolos.

» La Convencion de 1993 sobre Armas Quimi-
cas.

* El Tratado de Ottawa de 1997 sobre las Minas
Antipersonal.

* El Protocolo facultativo de la Convencion so-
bre los Derechos del Nifio relativo a la participa-
cion de nifios en los conflictos armados.

En la actualidad se aceptan muchas disposi-
ciones del DIH como derecho consuetudinario, es
decir, como normas generales aplicables a todos
los Estados®.

7.3 Anélisis del inciso 3° del articulo 3° del
proyecto, aprobado en la Cdmara de Represen-
tantes

El tercer inciso 3° del articulo 3° del proyecto
que modifica el articulo 211 de la Carta, que se
discute, tiene el siguiente texto:

“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 Interna-
cional Humanitario. Una Ley Estatutaria especifi-
card sus reglas de interpretacion y aplicacion, y de-
terminard la forma de armonizar el derecho penal
con el Derecho Internacional Humanitario”.

Asumimos que la prevision contenida en la pri-
mera oracion de este inciso, hace relacion al even-
to de que la investigacion y encausamiento del mi-
litar, ocurra en la jurisdiccion ordinaria, caso en el
cual, el &mbito de anélisis del comportamiento de-
lictual debera hacerse en clave de los 4 Convenios
de Ginebray sus 2 Protocolos adicionales, siempre
atendiendo al articulo 3° comdn a todos, que los
refiere al comportamiento de los combatientes en
el marco de un conflicto armado no internacional,
por lo cual, es adecuado, —pero no suficiente?0, el
Titulo Il del Codigo Penal, que trata de los “De-
litos contra personas y bienes protegidos por el
Derecho Internacional Humanitario” y que en su
Capitulo Unico, tipifica los siguientes delitos: ho-
micidio, lesiones, tortura, acceso carnal violento,
actos sexuales violentos, —todos en persona pro-
tegida—; prostitucion forzada, esclavitud sexual,
utilizacién de métodos y medios de guerra ilicitos,
perfidia, actos de terrorismo, actos de barbarie,
tratos inhumanos y degradantes y experimentos

19 Ihidem.

20 Fundamentalmente porque el Titulo 11 del Cédigo Penal
otorga prioridad a los civiles que no participan del
conflicto armado y que por ese hecho son protegidos
en el marco del conflicto armado, pero no sanciona
las violaciones que se cometan contra otras personas
protegidas, como las que ya no son combatientes.

biolégicos en persona protegida, actos de discri-
minacion racial, toma de rehenes, detencion ilegal
y privacion del debido proceso, constrefiimiento a
apoyo bélico, despojo en el campo de batalla, omi-
sion de medidas de socorro y asistencia humani-
taria, obstaculizacion de tareas sanitarias y huma-
nitarias, destruccion y apropiacion de bienes pro-
tegidos, destruccion de bienes e instalaciones de
caracter sanitario, destruccion o utilizacion ilicita
de bienes culturales y de lugares de culto, ataque
contra obras e instalaciones que contienen fuerzas
peligrosas, represalias, deportacion, expulsion,
traslado o desplazamiento forzado de poblacion
civil, atentados a la subsistencia y devastacion,
omision de medidas de proteccion a la poblacion
civil, reclutamiento ilicito, exaccidn o contribucio-
nes arbitrarias, destruccion del medio ambiente.

Ello, porque el DIH no es un cédigo penal, pues
no tipifica ningun delito, sino que establece reglas
dirigidas a los combatientes, de conductas obliga-
das en proteccion de los civiles y de los comba-
tientes que han dejado de serlo.

De hecho, en el sistema internacional, el Unico
cédigo penal, es el Protocolo que recoge los llama-
dos “Elementos de los Crimenes de que conoce la
Corte Penal Internacional”, que no son otros, que
las descripciones de las formas y medios utilizados
para cometer los 4 crimenes de que conoce la jus-
ticia supranacional, que son: i) genocidio; ii) cri-
menes de lesa humanidad; iii) crimenes de guerra,
y iv) crimen de agresion (que hasta el momento no
tiene la descripcion de sus elementos).

En cambio, estimamos que la segunda oracion,
que impone a los jueces criterios determinados
vinculantes, al decir que “una Ley Estatutaria
especificara sus reglas de interpretacion y apli-
cacion, y determinara la forma de armonizar el
Derecho Penal con el Derecho Internacional Hu-
manitario”, —oracion que se asemeja mas a la es-
tructura de una orden militar que a la fijacion de
un criterio de interpretacién—, viola el principio de
independencia y autonomia de los jueces, —aln la
de los jueces penales militares, asi no pertenezcan
al poder judicial-. Sobraria entonces el enunciado
final del articulo 230 constitucional que dice:

“Los jueces, en sus providencias, solo estan so-
metidos al imperio de la ley.

La equidad, la jurisprudencia, los principios
generales del derecho y la doctrina son criterios
auxiliares de la actividad judicial”.

Si el espiritu de esta prevision —la del proyec-
to—, es sustraer a los jueces de su trabajo de pensar
y aplicar el derecho que conocen acudiendo a la
equidad, la jurisprudencia, los principios generales
del derecho y a la doctrina, como criterios auxi-
liares para adoptar decisiones como lo impone su
funcion, definitivamente seria mas facil manejar
el problema mediante un programa de informatica
simple (hoja de calculo), con el programa adecua-
do para llenar casillas y que sea el computador el
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que haga la adecuacion tipica, y ain mas, el que
dosifique la pena. Habria asi absoluta uniformidad
en todas las decisiones. Pero... ;también habria
justicia? Recuérdese que el juez no solamente eva-
lda el acto material y objetivo que tiene caracte-
risticas iniciales de delito, sino también el aspecto
subjetivo que determiné la decisién de la persona
de ejecutar la conducta que se reputa ilicita.

7.4 Duda en torno a la competencia frente al
delito cometido con ocasion de un procedimien-
to, accién u operacion militar

Nos ocupamos ahora del texto del inciso 4° (del
articulo 3° del proyecto, modificatorio del articulo
211 constitucional), aprobado en Camara de Re-
presentantes, que es como sigue:

Si en desarrollo de una accion, operacion o
procedimiento de la Fuerza Publica, ocurre algin
hecho que pueda ser punible y aplicando las re-
glas constitucionales y legales existentes no puede
determinarse la jurisdiccion competente, una co-
misidn de coordinacion mixta integrada por repre-
sentantes de la jurisdiccion ordinaria y de la juris-
diccidn penal militar, constatard inmediatamente
los hechos y preliminarmente remitird la actuacion
a una de las dos jurisdicciones, sin perjuicio de las
facultades asignadas al 6rgano encargado de defi-
nir el conflicto de competencias. La Ley Estatuta-
ria regulara la composicion de la comisién, la for-
ma en que sera apoyada por los diferentes drganos
de policia judicial de las jurisdicciones ordinaria y
penal militar, las autoridades que pueden solicitar
su intervencion y, los plazos que debera cumplir.

El problema que plantea este inciso, es el pro-
cedimiento para zanjar la duda que se presente
en relacion con la competencia para adelantar la
investigacion y el juzgamiento de un acto que se
reputa delictual, —no hecho, como dice el texto
del proyecto, porque no hay hechos sino actos pu-
nibles?1-, cometido en desarrollo de una accion,
operacion o procedimiento de la Fuerza Publica,
estd solucionado por la jurisprudencia consti-
tucional, pues la Corte no ha dudado en recono-
cer la competencia preferencial de la jurisdiccion
ordinaria, para ocuparse de conductas cometidas
por miembros de la Fuerza Publica cuando existe
duda sobre la relacién funcional entre el hecho y
la actividad que cumplia el sujeto-agente, posicién
expuesta en forma reiterada y pacifica por la Corte
Constitucional?2. Ello, porque frente a situaciones
tan complejas, la Guardiana de la Constitucién
considera que por ser la Justicia Penal Militar una
jurisdiccion excepcional, su competencia sola-
mente puede aparecer cuando nitidamente existe
claridad respecto del vinculo funcional del im-
putado, dado que su competencia excepcional no

21 para que haya delito se requiere que haya una conducta
tipica (descrita en el cddigo penal) cometida con
culpabilidad (voluntad y conciencia).

22 \/éase CorTe CONSTITUCIONAL, Sentencias C-358 de 1997,
C-878 de 2000, y C-1184 de 2008, entre otras.

puede atribuirse por simples inferencias, dudas o
suposiciones.

Sin embargo, para solucionar el problema, aqui
se prevé “la creacion de una comision mixta de
la jurisdiccion ordinaria y de la penal militar, que
se encargue de atribuir, ab initio, la competencia
a una de las dos jurisdicciones”, sin perjuicio de
que se dirima posteriormente por el competente
para ello.

Consideramos que este es un procedimiento
abstruso y complicado, que no tiene sentido, pues
en el ejercicio judicial, permanentemente y desde
hace muchisimo tiempo, los jueces ordinarios y los
penales militares, asi como los fiscales y los jueces
de instruccién penal militar, remiten el asunto al
que consideran competente, cuando tras avocarlo,
estiman que ellos no lo son; si aquel a quien se re-
mita considera que tampoco es de su competencia,
no lo acepta y traba el conflicto, que lo dirime la
instancia competente.

En consecuencia, la propuesta de que una Ley
Estatutaria regule el tema, es poco menos que in-
oficioso, esto, en el entendido de que para dirimir
la colisidn de competencias que se plantee entre 2
funcionarios judiciales, hay precisos términos, que
siempre se han cumplido.

7.5 Sobre la Policia Nacional

Como el Gobierno Nacional engloba, —errada-
mente, en nuestro criterio—, a la Policia Nacional
en el analisis con el que sustenta su proyecto, —
haciendo abstraccion, entre otras, de las diferen-
cias puntuales entre las especificas funciones de
las Fuerzas Militares y la Policia Nacional—, que-
remos advertir que la Policia Nacional, no puede
tener un régimen ni igual y ni siquiera parecido
al de los militares, sencillamente porque no son
militares, porque la Constitucion, —acercandose a
la mayoria de los paises del mundo—, establece en
el Titulo VII, Capitulo VII “De la Fuerza Pablica”,
articulo 218, que:

“Articulo 218. La ley organizara el cuerpo de
Policia.

La Policia Nacional es un cuerpo armado per-
manente de naturaleza civil, a cargo de la Na-
cion,_cuyo fin primordial es el mantenimiento de
las condiciones necesarias para el ejercicio de los
derechos y libertades publicas, y para asequrar gue
los habitantes de Colombia convivan en paz.

La ley determinard su régimen de carrera, pres-
tacional y disciplinario.

Si fue el Constituyente el que determiné que la
Policia Nacional, fuera un cuerpo armado de ca-
racter permanente y naturaleza civil, suena verda-
deramente exdtico tratarlos como militares, pues
la misidn de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional, son en esencia distintas, afirmacion que
hacemos con soporte en lo que dice la propia Carta
Politica, en el articulo 217, que asigna a las Fuer-
zas Militares como tarea especifica la defensa de
la Nacion, en su soberania, independencia, integri-
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dad del territorio nacional y orden constitucional;
en tanto que a la Policia Nacional le encarga, como
fin primordial, el mantenimiento de las condicio-
nes necesarias para el ejercicio de los derechos y
libertades publicas y para asegurar que los habi-
tantes de Colombia convivan en paz.

Ello quiere decir, que la funcion principal de la
Policia, es una funcién preventiva y de control; y
la condicidn de ser cuerpo armado de caracter per-
manente, explica que el Constituyente la hubiera
ubicado como parte de la Fuerza Publica, porque
no hay duda de que el uso de armas, es la manifes-
tacion mas clara y contundente de la fuerza, y de
la posibilidad de su ejercicio, que debe ser siempre
monopolio del Estado. AGn mas: no es del todo
coherente que la Policia Nacional dependa del Mi-
nisterio de Defensa Nacional, cuando deberia de-
pender del Ministerio del Interior, por la afinidad
de funciones entre ella y este. La Corte Constitu-
cional?3 respecto de esto dijo:

Policia Nacional-Naturaleza civil. La Policia
Nacional se distingue de las Fuerzas Militares por
la ausencia de disciplina castrense y por su natu-
raleza civil, lo cual implica que los inferiores son
responsables de la ejecucién de las 6rdenes que
reciban. La Policia Nacional, como autoridad ad-
ministrativa, cumple funciones preventivas mas no
represivas, salvo cuando acttia como colaboradora
de las autoridades judiciales en ejercicio de la fun-
cién de policia judicial.

Si bien es perfectamente entendible que en tan-
to cuerpo armado, sus normas de comportamiento
se relacionen con una férrea disciplina y su cum-
plimiento sea rigurosamente exigido, porque no de
otra forma podria controlarse el poder que objetiva
y subjetivamente otorgan las armas; también re-
sulta entendible que tanto a las Fuerzas Militares
como a la Policia se les reconozcan beneficios y
estimulos especiales, que compensen las limitacio-
nes que su misidn les impone; pero ello no implica
que los miembros de la Policia Nacional sean ob-
jeto de tratamiento especial legal por encima de
los demas ciudadanos, porque son prerrogativas
que los principios-valores fundantes del Estado
Social y Democratico de Derecho que es Colom-
bia, como el de igualdad ante la ley, no permiten
consagrar.

El hoy extinguido Departamento Administrati-
vo de Seguridad “DAS”, también era un cuerpo
armado, permanente, que dependia de la Presiden-
cia de la Republica y a nadie le habria cabido en la
cabeza otorgarle a sus miembros jurisdiccion es-
pecial y trato privilegiado frente a todos los demés
ciudadanos; mucho menos, la de otorgarles cabida
en el fuero militar.

A modo de simple ilustracion, recuérdese que
en tanto que para los militares, el principio de
“obediencia debida” es la regla general sobre

23 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-444 de
1995. M. P.: Doctor...

la que se fundan la disciplina y respeto del orden
jerarquico, columnas vertebrales de la institucion
militar, la jurisprudencia constitucional ha dicho
que para la Policia Nacional ese principio es de
“obediencia reflexiva”. La diferencia se despren-
de del tenor del articulo 91 de la Constitucion Po-
litica que dice:

Avrticulo 91. En caso de infraccion manifiesta
de un precepto constitucional en detrimento de
alguna persona, el mandato superior no exime de
responsabilidad al agente que lo ejecuta.

Los militares en servicio quedan exceptuados
de esta disposicion. Respecto de ellos, la respon-
sabilidad recaerd Unicamente en el superior que da
la orden.

En torno al principio de obediencia debida para
los militares, la Corte Constitucional? dijo:

FALTA DISCIPLINARIA.- Demandar expli-
caciones al superior sobre el fundamento de una
orden / PRINCIPIO DE OBEDIENCIA DEBI-
DA - Demandar explicaciones al superior en or-
denes inconstitucionales por posible violacién de
Derechos Humanos.

Entiende la Corte que esta demanda de expli-
caciones pretende aclarar las circunstancias de
modo, tiempo y lugar en que debe ser ejecutada
la orden, a fin de que el subalterno tenga claridad
en cuanto a la misma. Dentro de este contexto, es
decir, inscrita en el momento en el cual la orden
aparentemente inconstitucional ha sido proferida
pero todavia no ha sido ejecutada, la Corte estima
que resulta valida la posibilidad de demandar ex-
plicaciones, posibilidad que contribuye a sopesar
con el superior la juridicidad de la accién antes de
proceder a su ejecucion. No obstante, dado que el
principio de obediencia debida es la regla general
sobre la que se fundan la disciplina y respeto del
orden jerarquico, columnas vertebrales de la ins-
titucion militar, esta posibilidad de demandar ex-
plicaciones debe ser absolutamente excepcional y
restringida al evento de érdenes inconstitucionales
por posible violacién de derechos fundamentales
o de la dignidad humana. Por fuera de este evento
no caben demandas de explicacion sobre Grdenes,
reconvencioén u observaciones provenientes del

superior militar.
En otra oportunidad, la Corte dijo:

OBEDIENCIA DEBIDA. La doctrina de la
Corte Constitucional, desde un principio, ha con-
siderado indispensable que dentro de las fuerzas
militares reine un criterio de estricta jerarquia y
disciplina, pero ha rechazado como inconstitucio-
nal la concepcién absoluta y ciega de la obediencia
castrense. El principio no absoluto de obediencia
debida que prohija la Corte, no solamente corres-
ponde a la nocién aceptada por la conciencia juri-
dica universal como fruto de la evolucién histéri-

24 Corte ConsTITUCIONAL DE CoLomBIA. Sentencia C-431 de
2004. M P.: Doctor Marco GERARDO MoNRoOY CABRA.
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ca y filosofica de tal concepto, sino que también
coincide con el alcance que la doctrina del derecho
penal le concede.

En contraste con lo que la misma Corte ha di-
cho, en torno al principio de “obediencia debida”
predicado de los miembros de la Policia Nacional:

“OBEDIENCIADEBIDA - Inexistencia en el
caso de miembros de la Policia. Aqui se trata del
juzgamiento de miembros de la Policia Nacional,
quienes al tenor de lo dispuesto en el articulo 91 de
la Constitucion Politica no estan sujetos a la obe-
diencia debida, como si acontece con los militares
y, por tanto, su responsabilidad no recae sobre el
superior que dio la orden, sino que cada uno res-
ponde por sus propios actos; (...)"25.

Y en un momento anterior, la Corte habia di-
cho?6:

“La Policia Nacional se distingue entonces de
las Fuerzas Militares por la ausencia de disciplina
castrense y por su naturaleza civil, lo cual implica
que los inferiores son responsables de la ejecucion
de las 6rdenes que reciban. La Policia Nacional,
como autoridad administrativa, cumple funciones
preventivas mas no represivas, salvo cuando actla
como colaboradora de las autoridades judiciales
en ejercicio de la funcién de policia judicial”.

Ahora bien; en el analisis que hace la Corte
Constitucional en esta sentencia —que considera-
mos altamente valioso en punto del Acto Legis-
lativo que se propone para modificar el articulo
221 de la Constitucion Politica—, se trae a cuento
la contradiccion que a juicio de la Guardiana de la
Carta, constituye una contradiccion que refleja la
que ella ha Ilamado “zona gris”, —que no alcanza
a constituir una antinomia constitucional, que es
la teoria alemana que contempla la posibilidad de
que hayan normas en la Constitucion que sean in-
constitucionales, y a la que solamente puede acu-
dirse en el extremo caso de que el texto de una
norma constitucional impida el entendimiento e
interpretacion de otra norma constitucional que le
esta subordinada (por ej.: en razon de la suprema-
cia de la parte dogmatica sobre la orgénica) y que
habria requerido pronunciamiento distinto—, pues
no obstante que la Carta es clara en sefialar que
la Policia Nacional “es cuerpo armado permanen-
te, de naturaleza civil”, a la cual no se aplica ni
la disciplina ni la obediencia castrense, la incluy6
en forma Unica entre las Fuerzas que conforman
la “Fuerza Publica” (excluyendo expresamente a
otros organismos como el DAS, el Inpec y Res-
guardo de Aduanas), de donde bien puede interpre-
tarse como que, con esta configuracion, la incluyo
entre las instituciones que pueden tener un érgano
propio de justicia, es decir, un fuero policial, es-
pecial aunque distinto al de las fuerzas militares.

25 Corte ConsTiTucionAL DE CoLomBlIA. Sentencia C-444 de
1995. M. P.: Doctor CArRLOs GAVIRIA Diaz.

26 Corte CoNSTITUCIONAL DE CoLomBIA. Sentencia C-024 de
1994 M. P. ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO.

En esa Sentencia C-444 de 1995, hizo ademas
la Corte un recuento del debate suscitado en el
seno de la Asamblea Nacional Constituyente, para
concluir que la contradiccion debe solucionarse
mediante una reforma constitucional, porque la
Corte no puede arrogarse la funcién de cambiar la
Constitucion.

7.6 Sobre los incisos 5° y 6° del articulo 3° del
proyecto

No podemos dejar de anotar frente al inciso 5°
del articulo 3° del proyecto, aprobado en Cama-
ra de Representantes, la evidente falta de técnica
legislativa, al disponer la creacién de juzgados
y tribunales policiales mediante ley ordinaria,
cuando el articulo 152 (que también se preten-
de modificar con este proyecto), en el literal b)
exige que se haga mediante ley estatutaria todo
lo que guarde relacién con la administracion de
justicia.

En cuanto al inciso 6° que dice que “la Ley
Estatutaria establecera garantias de autonomia e
imparcialidad de la justicia penal militar y po-
licial” y “regularad una estructura y un sistema
de carrera propio e independiente del mando
institucional”, (se entiende para los militares
y policias en servicio activo), es un enunciado
que plantea equivocos que habria que sortear;
en efecto: si el sistema de ascensos, grados y
rangos, es independiente del mando institucio-
nal, ¢quiere decir que habria capitanes, mayo-
res, coroneles, etc., jueces, pertenecientes a un
arma o divisién que se cree en la fuerza a la que
pertenezcan (Ejército, Armada o Fuerza Aérea 'y
Policia? ¢le deben o no obediencia o acatamien-
to al oficio de rango superior?

Si la respuesta es negativa, no tiene sentido que
sean servidores de la Fuerza Publica, en servicio
activo; bastaria con que sean expertos en el tema, o
retirados. Si la respuesta es afirmativa, la indepen-
dencia de estos servidores ¢;seria real? Este sera
tema que deberé trabajarse con todo cuidado.

7.7 Sobre el inciso 7° del articulo 3° del Pro-
yecto

El principio de igualdad no resiste esta discri-
minacion en contra de otros servidores publicos
que también cumplen funciones que entrafian ries-
gos para su vida, integridad personal y alin maés,
para sus familias. ¢Por qué no imponer la obliga-
cion de preparar defensores publicos cualificados
en legislacion penal militar, para esa defensa?

Nos parece méas atinado que la defensa técni-
ca (en cualquier jurisdiccion y rama), dependa del
6rgano destinado a ello, que es la Defensoria del
Pueblo, la que queda en la obligacion de preparar
adecuadamente a los defensores ante las jurisdic-
ciones penal militar y policial.

7.8 Sobre el inciso 8° del articulo 3° del pro-
yecto

La previsién que hace el inciso ultimo de este
articulo 3° del proyecto, referido al sitio de reclu-
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sion de los miembros de la Fuerza Publica, nos
parece apenas justa, pues es necesario sustraerlos
de la vulnerabilidad que podria presentar su con-
vivencia con personas a quienes ellos mismos se
encargaron de poner tras las rejas, de forma que
sus derechos fundamentales estén absolutamente
garantizados y preservados, siempre y cuando las
normas de disciplina de estos establecimientos es-
peciales sean tan rigurosas como las que el Inpec
impone a los demés reclusos de las carceles del
pais.

8. La extension del proyecto de acto legis-
lativo

8.1 La extension material, o forma

Impresiona el tamafio del texto reformatorio
propuesto, que parece agotar el tema relacionado
con los fueros militar y policial, quiza porque
estimamos que, salvo el reconocimiento del fuero
policial y de su diferencia con el fuero militar,
el texto original de la Constitucion debe quedarse
€Omo esta.

Lo relacionado con el fuero policial, es nece-
sario regularlo, porque reconocemos al igual que
lo ha hecho el Gobierno Nacional, la existencia
del conflicto armado interno, y porque conocemos
también de la colaboracion de la Policia Nacional
para con las Fuerzas Militares en clave de la defen-
sa de la Nacion, lo que requiere sin la menor duda,
—al menos en los lugares en los cuales se patenti-
zan los actos militares de guerra que caracterizan
nuestro conflicto— unas previsiones legislativas es-
peciales, que contribuyan a blindar a la institucion
policial de desérdenes e indisciplina refiidas con la
calidad de cuerpo armado que es la Policia Nacio-
nal, acogiendo asi integralmente, el planteamiento
de la Corte Constitucional, hecho en la Sentencia
C-444 de 1995 en torno al fuero para la Policia
Nacional.

Sin embargo, no consideramos conveniente pre-
sentar pliego de modificaciones exclusivamente
por compartir las modificaciones en lo relaciona-
do con el Fuero Penal Policial, porque lo medular
del proyecto esté referido a los demas temas que
ya hemos analizado. No obstante, de aprobarse la
proposicion con que termina la ponencia de mayo-
rias, presentaremos oportunamente, en lo relacio-
nado con los articulos 1° y 3° del proyecto, que se
refieren a los articulos 116 y 221, las proposicio-
nes sustitutivas correspondientes.

Consideramos que las previsiones relacionadas
con el reconocimiento y vigencia del DIH en rela-
cién con el fuero penal militar y policial, resultan
innecesarias, porque por tratarse de derechos fun-
damentales y de iu cogens, ya estan incorporados
al ordenamiento supremo, por la via del Bloque de
Constitucionalidad.

Por dltimo, estimamos que introducir textos
como el que nos ocupa en la Constitucion, con-
vierte nuestra Carta de Derechos en un instrumen-
to para la guerra, cuando, por el contrario, aspira-

mos y para ello trabajamos, a que nuestra Consti-
tucion tenga la misma vocacion de supervivencia
en el tiempo que tuvo la Constitucion del 86, a la
cual reemplazé y ademas, a que sea una declara-
cién permanente de paz, aunque deba prever los
estados anormales.

Seria maravilloso que nuestra Constitucion
—como lo hizo el Japo6n al terminar la Il Guerra
Mundial- consagrara una disposicion como la de
la Constitucién nipona, que en el articulo 9° del
Capitulo 11 dice:

“Renuncia a la guerra. Aspirando sinceramen-
te a una paz internacional basada en la justicia y
el orden, el pueblo japonés renuncia para siempre
a la guerra como derecho soberano de la Nacion y
a la amenaza y al uso de la fuerza como medio de
solucién en disputas internacionales. Con el obje-
to de llevar a cabo el deseo expresado en el para-
grafo precedente, no se mantendran en lo sucesivo
fuerzas de tierra, mar o aire, como tampoco otro
potencial bélico. El derecho de beligerancia del
Estado no sera reconocido™.

Al igual que Costa Rica, Japon tampoco tie-
ne fuerzas militares. No obstante, es sin la menor
duda, un pais que tiene una posicién privilegiada
en el orden econdmico, cientifico y tecnolégico
mundial, sin necesidad de armas.

9. Una ultima consideracion, de tipo presu-
puestal

Preocupa ademas, en relacion con esta propues-
ta, la carga tan onerosa que puede recaer sobre el
Estado, al plantear la integracion de un Tribunal
de Garantias, con miembros equiparables a los
magistrados de la Corte Suprema, de las mismas
calidades, con igual periodo, inhabilidades, etc., lo
que supone que también tendran el mismo suel-
do, para no hacer desigualdades laborales, pues a
“trabajo igual salario igual”, segln reza el viejo
aforismo laboral, que sigue vigente.

No se entenderia esa nueva carga prestacional,
cuando acaba de aprobarse hace poco tiempo, un
Acto Legislativo que supedita el reconocimiento
mediante tutela, de derechos fundamentales (como
la salud, conexo con la vida) cuando impliquen
una erogacion a cargo del Estado, al principio de
sostenibilidad presupuestal. Y crear cargos equiva-
lentes a los de una Sala de la Corte Suprema, no
guardaria coherencia con la sujecion de derechos
fundamentales de los ciudadanos a la existencia de
recursos econémicos.

Proposicion

Por lo expuesto, proponemos: archivese el
Proyecto de Acto Legislativo nimero 16 de 2012
Senado, 192 de 2012 Camara, por el cual se refor-
man los articulos 116, 152 y 221 de la Constitu-
cion Politica de Colombia.

De los honorables Senadores,
Parmenio Cuéllar Bastidas,
Senador de la Republica.
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PONENCIA PARA PRIMER DEBATE
AL PROYECTO DE LEY NUMERO 068
DE 2011 SENADO, 075 DE 2010 CAMARA

por medio de la cual la Nacién se vincula y rinde
honores al municipio de Sogamoso en el departa-
mento de Boyaca, con motivo de la conmemora-
cién de los doscientos (200) afios de haber sido
erigida como Villa Republicana, se exaltan las
virtudes de quienes adhirieron a la causa de inde-
pendencia y se dictan otras disposiciones.

Doctor

EFRAIN CEPEDA SANABRIA
Presidente

Honorable Senado de la Republica
Comision Cuarta Constitucional
Ciudad

Ref. Ponencia para primer debate al Proyec-
to de ley nimero 068 de 2011 Senado, 075 de
2010 Camara

Respetado sefior Presidente:

De conformidad con lo dispuesto en el articulo
156 de la Ley 5% de 1992, con toda atencién, me
permito presentar informe de ponencia para pri-
mer debate al Proyecto de ley nimero 068 de 2011
Senado, 075 de 2010 Camara, por medio de la cual
la Nacidn se vincula y rinde honores al munici-
pio de Sogamoso en el departamento de Boyaca,
con motivo de la conmemoracion de los doscientos
(200) afios de haber sido erigida como Villa Re-
publicana, se exaltan las virtudes de quienes ad-
hirieron a la causa de independencia y se dictan
otras disposiciones, para lo cual fui designado por
la Mesa Directiva de la Comision Cuarta Constitu-
cional, ponencia que se sustenta en los siguientes
términos:

Fundamento de la Ponencia

La iniciativa legislativa en estudio, fue presen-
tada a consideracion del Congreso de la Repu-
blica, por el honorable Senador Plinio Edilberto
Olano Becerra y el honorable Representante Luis
Guillermo Barrera Gutiérrez, cuyo objeto es que
la Nacion se vincule y rinda honores al municipio
de Sogamoso, Boyacéa, con motivo de conmemo-
rar los doscientos (200) afios de haber sido erigida
como Villa Republicana (articulos 1° y 3°); auto-
rizacion al Gobierno Nacional, para que dentro
del Presupuesto General de la Nacion a través del
sistema nacional de cofinanciacion, apropie re-
cursos para la ejecucion de obras de vital impor-
tancia para el municipio de Sogamoso, entre las
que se destacan: a) Construccién de la Biblioteca
Publica Municipal “Rafael Gutiérrez Girardot™; b)
Recuperacion de la Infraestructura Vial y Paisajis-
tica del Centro Cultural y Religioso de Morc4; c)
Construccion del Centro Administrativo Munici-
pal; d) Construccion del Archivo Municipal (arti-
culos 4°, 5°y 6°).

La importancia del proyecto de ley en estudio,
esta enmarcada a realizar a través de una Ley de
la Republica, a reconocer y respetar la memoria

de quienes dentro de un marco histérico dificil ad-
hirieron a la causa de la Independencia de nuestro
Estado; y en especial, a la celebracion de la ciu-
dad de Sogamoso de haber sido erigida como Villa
hace dos siglos, por la Suprema Junta de Santa Fe;
hecho fundamental puesto que hace mas de cuatro
siglos, la tribu indigena alli radicada fue destrui-
da y sus aspectos culturales fueron quebrantados
de manera atroz, dejando a la humanidad sin un
legado tan valioso como lo fue el Templo del Sol,
tan majestuoso para los aborigenes que habitaban
dicha region.

El actual Estado colombiano, le debe mucho a
los pobladores de la entonces ciudad de Sogamo-
S0, puesto que el 26 de julio de 1810, estos reuni-
dos en cabildo abierto, adhirieron sin ninguna con-
dicién a los procesos de independencia; no sélo
ofreciendo sus vidas a la causa independentista ya
que se alistaron en varios corregimientos, sino que
también las mujeres aportaron dinero y joyas para
tan loable causa; fruto de lo anterior, como se dijo
anteriormente llevé a la Suprema Junta de Santa
Fe a erigir en Villa a los pueblos que fueron afec-
tos a los intereses nacionales. Posteriormente, a la
expresion Villa se le agreg6 la palabra Republica-
na, por haber contribuido a la construccion de la
nueva Republica (Estado — Nacion).

Posterior a la manifestacion de independencia,
la poblacién de Sogamoso contribuyé de manera
ostensible a la Campafa Libertadora, puesto que
realiz6 un valioso aporte humano, hecho que ha
sido registrado a través de la historia colombiana.

Como lo anotan los autores de la iniciativa le-
gislativa, en el afio 1815, la poblacién de Soga-
moso realiz6 una congregacion en la plaza prin-
cipal, con una amplia representacidn tanto de sus
habitantes como también los de pueblos vecinos,
muchos de estos asistentes se ofrecieron a em-
pufar las armas para luchar engrosando con ello
el Ejército Libertador, cuando se presagiaba una
reconquista espafiola. Posteriormente en el afio
1816 una legion de sogamosefios desfilé poco
a poco hacia Venezuela y Casanare para formar
parte del ejército comandado por Simén Bolivar
y Francisco de Paula Santander, padres de nuestra
Nacion.

Entre los personajes mas importantes que par-
ticiparon por la poblacion de Sogamoso en el pro-
ceso de independencia, se pueden destacar: Juan
Francisco y José Manuel Lasprilla, Juan'y Apolinar
Chaparro, Joaquin Barrera, Juan Agustin Moreno,
Ramdn y Manuel Molano, Vicente Torrijos, Anto-
nio Herrera, Juan Romero, Esteban Cardenas, San-
tos Guevara, Joaquin lzquierdo, Santiago Torres,
Julian Murillo, Antonio y Leonardo Parra, Julian
Cabiedes, Sebastian Calderén, Venancio Holguin,
Juan José Reyes, quienes murieron en defensa de
la libertad. Mujeres también fueron fusiladas por
haber contribuido a la causa independentista, entre
otras: Estefania Neira de Eslava “su Gltimo suspiro
en el banquillo, atroz, el 17 de enero de 1818, acu-
sada de haber alistado a su esposo y a otros patrio-
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tas que partieron para Casanare”. Teresa lzquier-
do, “igualmente cay6 como heroina fusilada en la
Plaza de la Villa, el 24 de julio de 1818”.

Después de la Reconquista Espafiola, en Soga-
moso se establecieron los ejércitos realistas, co-
mandados por Pablo Morillo quien implant6 en el
territorio de la Nueva Granada el famoso “Régi-
men del Terror”, designando para ello al general
José Maria Barreiro para contrarrestar la accion
del ejército patriota establecido en Casanare. Pos-
teriormente el Libertador el 25 de julio libré la
Batalla de Vargas con triunfo para las armas na-
cionales.

Las obras autorizadas en el proyecto de ley, han
sido reclamadas por la poblacién sogamosefia des-
de hace varias décadas, no solo por la importancia
que ellas representan para dicha ciudad, sino por la
deuda que tiene el Estado colombiano tanto con la
ciudad como con sus pobladores.

La ciudad se caracteriza por ser un centro mi-
nero, comercial y de servicios, que soportan la in-
dustria municipal, departamental y nacional; pero
dichos aspectos no son actuales puestos que estos
vienen desde vieja data, ya que Sogamoso ha sido
un “puerto comercial y de servicios” que sirve a la
region oriental colombiana y la une con los Lla-
nos Orientales a través de Casanare. Asi mismo,
podemos encontrar grandes sitios turisticos entre
los que se pueden destacar el “Circuito Turistico
de Sugamuxi”.

Como se dijo anteriormente, la mineria es una
de las principales fuentes de ingresos, pero tam-
bién se vive de la agricultura, la industria y el co-
mercio. Los productos agricolas son variados, ya
que reciben gran variedad y cantidad de productos
de clima frio. La mineria se fundamenta en la ex-
traccion del carbon y la explotacion de arcilla y
caliza. El aspecto industrial, es importante en So-
gamoso, puesto que alli tiene asiento una de las
mas grandes siderargicas de Colombia “Sidenal”,
empresa que genera mas de dos mil empleos en la
produccidn de hierro para construccion.

Facultad de los Congresistas en la presenta-
cién de este tipo de iniciativa legislativa (consti-
tucional y legal)

Nuestro sistema constitucional y legal es per-
misivo con los miembros del Congreso de la Re-
publica, ya que lo faculta para la presentacion de
proyectos de ley y/o acto legislativo, cosa contra-
ria de lo que ocurre con otros sistemas constitucio-
nales, donde s6lo se pueden presentar iniciativas
legislativas a través de Bancadas.

A. Aspectos Constitucionales

Los articulos 150, 154, 334, 341y 359 N. 3, su-
periores se refieren a la competencia por de parte
del Congreso de la Republica de interpretar, refor-
mar y derogar las leyes; a la facultad que tienen los
miembros de las Camaras Legislativas de presen-
tar proyectos de ley y/o acto legislativo; lo concer-
niente a la direccion de la economia por parte del
Estado; la obligacion del Gobierno Nacional en la

elaboracion del Plan Nacional de Desarrollo; y la
prohibicién constitucional de que no habra rentas
nacionales de destinacion especifica, con excep-
cion las contempladas en el numeral 3 del articulo
359 Constitucional.

B. Aspectos Legales

La Ley 5% de 1992 (Reglamento Interno del
Congreso), dispone en su articulo 140, que la ini-
ciativa legislativa puede tener su origen en las Ca-
maras Legislativas, y en tal sentido, el mandato
legal, dice:

“Articulo 140. Iniciativa Legislativa. Pueden
presentar proyectos de ley:

1. Los Senadores y Representantes a la Cdmara
individualmente y a través de las bancadas”.

Mediante Oficio UJ-1566/10 del 29 de septiem-
bre de 2010, el sefior Ministro de Hacienda y Cré-
dito Puablico, respecto a la viabilidad de la iniciati-
va legislativa en estudio, expresa:

“Al respecto, se indica que el proyecto de la
referencia no es congruente con las perspectivas
fiscales que la Nacion ha fijado, pues presiona el
gasto sin la respectiva fuente de financiamiento.
Por lo tanto, ante las exigencias de gasto que se tie-
nen previstas, es prioritario analizar por parte del
Congreso, la pertinencia de la aprobacion de leyes,
comUnmente denominada “de honores”, que crean
mayores presiones al gasto publico.

Este Ministerio considera que en momentos fi-
nancieros y fiscales como los que en la actualidad
atraviesa nuestro pais no es conveniente expedir
esta clase de leyes sin el respectivo analisis de pla-
nificacion e implementacion.

Teniendo en cuenta las anteriores consideracio-
nes, de la manera mas respetuosa el Ministerio de
Hacienda se permite hacer un Ilamado al honora-
ble Congreso de la Republica para que analice la
posibilidad de archivar la iniciativa, no sin antes
manifestarle muy atentamente nuestra voluntad de
colaborar con la actividad legislativa dentro de los
pardmetros constitucionales y legales de disciplina
fiscal vigentes”.

Una vez analizado el marco constitucional y le-
gal de la iniciativa parlamentaria, y llegados a la
conclusion de que el Proyecto de ley nimero 075
de 2010 Cémara, se encuentra enmarcado dentro
del &mbito de la Constitucion y la Ley; el Congre-
so de la Republica, no invade Grbitas ni competen-
cias de otras Ramas del Poder Publico, en especial
las que le corresponden al Ejecutivo en cabeza del
Gobierno Nacional, con la Unica salvedad que se
debe tener en cuenta lo establecido en el articulo
7° de la Ley 819 de 2003.

Analisis jurisprudencial relacionado con la
iniciativa del Congreso en el gasto

La Corte Constitucional mediante Sentencia
C-290 de 2009, del 22 de abril de 2009, respecto
a la iniciativa que tienen los Congresistas, ha ma-
nifestado:
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“CONTROL DE CONSTITUCIONALI-
DAD DE OBJECION PRESIDENCIAL A
PROYECTO DE LEY QUE ORDENA GASTO
— Avrticulo objetado no establece una orden de ca-
racter imperativo al Gobierno Nacional ni avizora
presién alguna sobre el gasto publico

La Corte observa que en el articulo objetado
nada hay que permita asimilar sus enunciados a
una orden dotada de caracter imperativo y de con-
formidad con la cual se pretenda privar al Gobier-
no Nacional de la facultad de decidir si incorpora
0 no el gasto autorizado dentro del presupuesto,
pues, al contrario de lo que sostiene el ejecutivo,
en los términos utilizados por el legislador no se
avizora presion alguna sobre el gasto publico,
sino el respeto del ambito competencial que co-
rresponde al Gobierno, al cual se le reconoce la
posibilidad de considerar la incorporacion de las
partidas presupuestales y de hacerlo de acuerdo
con los recursos disponibles y con los lineamien-
tos del marco fiscal de mediano plazo. No se confi-
gura, pues, por el aspecto que se acaba de exami-
nar, motivo de inconstitucionalidad que conduzca
a la invalidacion del articulo objetado.

GASTO PUBLICO - Competencias constitu-
cionales del Congreso y el Gobierno

Tratandose del gasto pablico la Carta ha distri-
buido las competencias entre el 6rgano legislativo
y el Gobierno, de tal manera que, por regla gene-
ral, al Congreso de la Republica le atafie aprobar
las leyes que comporten gasto publico, en tanto
que al Gobierno le concierne decidir si incluye o
no en el respectivo proyecto de presupuesto los
gastos previamente decretados mediante ley.

GASTO PUBLICO - Vocacion de la ley que
decreta un gasto

La vocacion de la ley que decreta un gasto es,
entonces, la de constituir un titulo juridico para la
eventual inclusion de las respectivas partidas en el
presupuesto general de la Nacion y si el legislador
se limita a autorizar el gasto publico a fin de que,
con posterioridad, el Gobierno pueda determinar
si lo incluye o no en alguna de las futuras vigen-
cias fiscales, es claro que obra dentro del marco
de competencias constitucionalmente disefiado y
que, por este aspecto, no existe contrariedad entre
la ley o el proyecto de ley objetado y la Constitu-
cion.

GASTO PUBLICO - Competencia del Go-
bierno para incorporar o no las partidas autorizadas
en el proyecto de presupuesto/GASTO PUBLI-
CO - Asignacion presupuestal para la realizacion
de gastos autorizados por ley es eventual

Siempre que el Congreso de la Republica haya
incluido la autorizacién del gasto en una ley, el
Gobierno tiene competencia para incorporar las
partidas autorizadas en el proyecto de presupues-
to, pero también puede abstenerse de hacerlo,
pues le asiste un margen de decision que le permi-
te actuar en tal sentido y ““de acuerdo con la dis-
ponibilidad de los recursos y las prioridades del
Gobierno, siempre de la mano de los principios y

objetivos generales sefialados en el Plan Nacional
de Desarrollo, en el Estatuto Organico del Pre-
supuesto y en las disposiciones que organizan el
régimen territorial repartiendo las competencias
entre la Nacion y las entidades territoriales”. Asi
pues, la asignacion presupuestal para la realiza-
cién de gastos autorizados por ley es eventual y
la decision acerca de su inclusién le corresponde
al Gobierno, luego el legislador no tiene atribu-
cion para obligar al Gobierno a que incluya en el
presupuesto alguna partida especifica y, por ello,
cuando a la autorizacidn legal previa el Congreso
agrega una orden con caracter imperativo o pe-
rentorio dirigida a que se apropien en el presu-
puesto las sumas indispensables para ejecutar el
gasto autorizado, la ley o el proyecto de ley es-
tan afectadas por un vicio de inconstitucionalidad
derivado del desconocimiento del reparto de las
competencias relativas al gasto publico entre el
legislador y el Gobierno.

GASTO PUBLICO - Excepcionalmente si
es factible incorporar en el presupuesto nacional
gastos que deben ser asumidos por los entes terri-
toriales

En reiterada jurisprudencia ha sostenido la
Corte Constitucional que aquellos enunciados en
los cuales se autoriza al Gobierno Nacional para
incorporar gastos que son del resorte exclusivo
de las entidades territoriales contradicen la ley
organica de distribuciéon de competencias entre
las entidades territoriales y la Nacion y que, en
consecuencia, no es factible incorporar en el pre-
supuesto nacional gastos que deben ser asumidos
por los entes territoriales. Ciertamente la Ley 715
de 2001 indica en su articulo 102 que en el Presu-
puesto General de la Nacion no se pueden incluir
“apropiaciones para los mismos fines de que trata
esta ley, para ser transferidas a las entidades te-
rritoriales, diferentes de las participaciones regla-
mentadas en ella”. Empero, a renglén seguido, en
el mismo texto se lee que lo anterior se dispone,
““sin perjuicio de las apropiaciones presupuesta-
les para la ejecucion de funciones a cargo de la
Nacién con participacion de las entidades terri-
toriales, del principio de concurrencia y de las
partidas de cofinanciacion para programas en
desarrollo de funciones de competencia exclusiva
de las entidades territoriales”. En concordancia
con las Ultimas previsiones transcritas, la Corpo-
racion ha estimado que no se configura vicio de
inconstitucionalidad cuando el gasto autorizado,
siendo exclusivo de las entidades territoriales, se
encuentra cobijado por alguna de las excepciones
establecidas en el articulo 102 de la Ley 715 de
2001.

IMPACTO FISCAL DE PROYECTO DE
LEY, ORDENANZA O ACUERDO, QUE OR-
DENE GASTO O QUE OTORGUE BENEFI-
CIOS TRIBUTARIOS — Debe ser explicito y
compatible con el marco fiscal de mediano plazo

El articulo 7° de la Ley 819 de 2003 sefiala que
“en todo momento, el impacto fiscal de cualquier
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proyecto de ley, ordenanza o acuerdo, que ordene
gasto o que otorgue beneficios tributarios, debera
hacerse explicito y debera ser compatible con el
Marco Fiscal de Mediano Plazo™, para lo cual en
la exposicion de motivos y en las ponencias cons-
taran en forma expresa “los costos fiscales de la
iniciativa y la fuente de ingreso adicional genera-
da para el financiamiento de dicho gasto”, fuera
de lo cual el Ministerio de Hacienda y Crédito Pu-
blico “en cualquier tiempo durante el respectivo
tramite en el Congreso de la Republica, debera
rendir su concepto frente a la consistencia de lo
dispuesto en el inciso anterior™, sin que el concep-
to pueda contrariar el Marco Fiscal de Mediano
Plazo.

MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDI-
TO PUBLICO EN PROYECTO DE LEY QUE
DECRETA GASTO PUBLICO - Carga de de-
mostrar incompatibilidad del proyecto de ley con
el marco fiscal de mediano plazo

La Corporacion también ha indicado que el
cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 7° de
la Ley 819 de 2003 es una carga que le incumbe
inicialmente al Ministerio de Hacienda y Crédito
Pdblico, ““una vez que el Congreso ha valorado,
con la informacién y las herramientas que tiene
a su alcance, las incidencias fiscales de un deter-
minado proyecto de ley”, pues es evidente que el
Ministerio “cuenta con los datos, los equipos de
funcionarios y la experticia en materia econé-
mica” para ilustrar al Congreso respecto de las
consecuencias econémicas del proyecto, en cuyo
caso, si bien el drgano legislativo debe recibir y
valorar el concepto emitido, “la carga de demos-
trar y convencer a los congresistas acerca de la
incompatibilidad de cierto proyecto con el Marco
Fiscal de Mediano Plazo recae sobre el Ministerio
de Hacienda™. Aun cuando al Ministerio de Ha-
cienda y Crédito Publico le corresponde la carga
principal en el proceso de racionalidad legislati-
va, lo cierto es que la finalidad de obtener que las
leyes dictadas ““tengan en cuenta las realidades
macroeconomicas” no puede lograrse al costo de
““crear barreras insalvables en el ejercicio de la
funcién legislativa™ o de instaurar ““un poder de
veto legislativo en cabeza del Ministerio de Ha-
cienda”.

ESTUDIO DE IMPACTO FISCAL EN
PROYECTO DE LEY QUE GENERA GASTO
A CARGO DE LA NACION - No implica una
especie de consulta previa del Congreso al Minis-
terio de Hacienda y Crédito Publico

La Corte Constitucional ha precisado que la
presentacion de un proyecto de ley que implique
gastos no esta condicionada a una especie de con-
sulta previa de los congresistas al Ministerio de
Hacienda, ya que en tal hipdtesis “el Ministerio
decidiria qué peticiones atiende y el orden de prio-
ridad para hacerlo”, con lo cual “adquiriria el
poder de determinar la agenda legislativa, en des-
medro de la autonomia del Congreso”, pero tam-

bién “podria decidir no intervenir en el tramite de
un proyecto de ley que genere impacto fiscal o sim-
plemente desatender el tramite de los proyectos™.

ESTUDIO DE IMPACTO FISCAL EN
PROYECTO DE LEY QUE GENERA GASTO
A CARGO DE LA NACION - No fue realizado
por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico/
ESTUDIO DE IMPACTO FISCAL EN PRO-
YECTO DE LEY QUE GENERA GASTO A
CARGO DE LA NACION - Omisién no vicia
tramite legislativo, puesto que no es requisito de
tramite en el proceso formativo de la ley, ni crea
una carga adicional y exclusiva al Congreso

La Corporacion ha indicado que cuando el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico omite
conceptuar no se afecta la validez del proceso le-
gislativo que, en consecuencia, no se vicia “por
no haber tenido en cuenta las condiciones esta-
blecidas en el articulo 7° de la Ley 819 de 2003,
puesto que “la carga principal en la presentacion
de las consecuencias fiscales de los proyectos re-
side en el Ministerio de Hacienda™. Asi las cosas,
el articulo 7° de la Ley 819 de 2003 no es un re-
quisito de tramite en el proceso formativo de la
ley, ni crea ““una carga adicional y exclusiva sobre
el Congreso™, pues entender que “Unica y exclu-
sivamente” le corresponde al legislador cumplir
con las exigencias alli establecidas, significaria
*““cercenar considerablemente™ sus facultades, le-
sionar su autonomiay, por ende, vulnerar el prin-
cipio de separacion de poderes”.

ANTECEDENTES LEGISLATIVOS DE
LA INICIATIVAEN ESTUDIO

El Proyecto de ley 075 de 2010 Camara, fue
presentado a consideracion del Congreso de la Re-
publica el dia 31 de agosto de 2010, por el hono-
rable Senador Plinio Edilberto Olano Becerra y el
honorable Representante Luis Guillermo Barrera
Gutiérrez, en la Secretaria General de la Camara
de Representantes. Dicho proyecto de ley, ha teni-
do el siguiente tramite legislativo:

a) Publicacion proyecto de ley: Gaceta del
Congreso de la Republica nimero 589 de 2010.

b) Enviado a la Comisién Cuarta Constitucio-
nal Permanente el dia 31 de agosto de 2010y reci-
bido en la misma el dia 6 de septiembre de 2010,
conforme a lo establecido en la Ley 3% de 1992.

¢) Mediante Oficio CCCP3.4-0088-10 fui de-
signado Ponente para Primer Debate.

d) Fecha de presentacion de la ponencia para
primer debate: 22 de septiembre de 2010.

e) Anuncio para aprobacion en primer debate,
en sesion de la Comisién Cuarta Constitucional
Permanente del dia 22 de septiembre de 2008,
conforme lo dispuesto en el articulo 8° del Acto
Legislativo nimero 01 de 2003.

f) Publicacion de la ponencia para primer deba-

te: Gaceta del Congreso de la Republica nimero
694 de 2010.
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g) Discusion y aprobacion en primer debate Co-
mision: Sesion del dia 29 de septiembre de 2010,
sin modificacion alguna.

h) Mediante Oficio CCCP3.4-0163-10 del 29
de septiembre de 2010, fui designado Ponente para
Segundo Debate.

Proposicion:

Por las consideraciones plasmadas en la pre-
sente ponencia, solicito a los miembros de la Co-
mision Cuarta Constitucional de Senado aprobar
en Primer debate el Proyecto de ley nimero 068
de 2011 Senado, 075 de 2010 Camara, por medio
de la cual la Nacién se vincula y rinde honores
al municipio de Sogamoso, en el departamento de
Boyacé, con motivo de la conmemoracion de los
doscientos (200) afios de haber sido erigida como
Villa Republicana, se exaltan las virtudes de quie-
nes adhirieron a la causa de independencia y se
dictan otras disposiciones.

Del honorable Senador, con atencion,
Martin Emilio Morales Diz,
Senador de la Republica.

TEXTO PROPUESTO PARA PRIMER DE-
BATE AL PROYECTO DE LEY NUMERO
068 DE 2011 SENADO, 075 DE 2010 CAMARA

por medio de la cual la Nacion se vincula y rinde
honores al municipio de Sogamoso, en el depar-
tamento de Boyaca, con motivo de la conmemo-
racion de los doscientos (200) afos de haber sido
erigida como Villa Republicana, se exaltan las vir-
tudes de quienes adhirieron a la causa de indepen-
dencia y se dictan otras disposiciones.

El Congreso de la Republica
DECRETA:

Articulo 1°. La Nacion se vincula y rinde ho-
nores al municipio de Sogamoso, en el departa-
mento de Boyaca, con motivo de conmemaorar sus
doscientos afios de haber sido erigida como Villa
Republicana. Por tal motivo exalta y reconoce las
virtudes de quienes adhirieron a la causa de la In-
dependencia.

Articulo 2°. EI Gobierno Nacional y el Congre-
so de la Republica honran y enaltecen con motivo
de estas efemérides la noble misién que cumplié el
municipio de Sogamoso, que desde el primer mo-
mento se adhiri6 con fervor inigualado a la causa
de la emancipacion americana y contribuy6 con
sus servicios a consolidar las ideas de libertad. En
un acto patriotico enfilo muchos sogamosefios a
las tropas, aport6 dinero y las joyas de sus mujeres
para el sostenimiento de la lucha emancipadora;
asi como por los episodios historicos que afianzan
y blasonan su prestigio de culta y sefiorial pobla-
cién del departamento de Boyaca.

Articulo 3°. Con motivo de esta conmemo-
racién historica que se cumple el dia seis (6) de
septiembre del afio 2010, el Gobierno Nacional y
el Congreso de la Republica rendiran honores al
municipio de Sogamoso, en el departamento de
Boyaca en la fecha que para tal fin coordine ha-

ciendo presencia con una comision integrada por
representantes del Gobierno Nacional y miembros
del Congreso de la Republica.

Articulo 4°. Autoricese al Gobierno Nacional
para que en cumplimiento de los articulos 150,
334, 341 y 359 de la Constitucion Politica, incor-
pore dentro del Presupuesto General de la Nacion
y/o impulse a través del Sistema Nacional de Co-
financiacion, apropiaciones necesarias que permi-
tan la ejecucion de las siguientes obras de caracter
vital y de interés social para el municipio de So-
gamoso:

1. Construccion de la Biblioteca Pablica Muni-
cipal “Rafael Gutiérrez Girardot”.

2. Recuperacion de la infraestructura vial y pai-
sajistica del Centro Cultural y Religioso de Morca.

3. Construccion del Centro Administrativo Mu-
nicipal.

4. Construccion del Archivo Municipal de So-
gamoso.

Avrticulo 5°. Autoricese al Gobierno Nacional
para efectuar las apropiaciones presupuestales ne-
cesarias para el cumplimiento de los proyectos de
que trata el articulo cuarto (4°) de la presente ley.
Lo anterior, previa inscripcion de los proyectos en
el Banco de Programas y Proyectos de Inversion
del Departamento Nacional de Planeacion y el
cumplimiento de las demas disposiciones legales
para acceder a recursos del Presupuesto Nacional
mediante cofinanciacion.

Articulo 6°. Para dar cumplimiento a lo dis-
puesto en la presente ley, podran concurrir la Na-
cion, el departamento de Boyaca y el municipio
de Sogamoso a través de convenios interadminis-
trativos, para ello realizaran las necesarias y co-
rrespondientes apropiaciones presupuestales nece-
sarias.

A’rticulo 7°. Esta ley rige a partir de su promul-
gacion.
Del honorable Representante,
Martin Emilio Morales Diz,
Ponente.

[ CONTENIDO j

Gaceta nimero 220 - Jueves, 10 de mayo de 2012
SENADO DE LA REPUBLICA
PONENCIAS

Ponencia para primer debate al Proyecto de Acto
Legislativo nimero 16 de 2012 Senado, 192 de
2012 Céamara, por el cual se reforman los articu-
los 116, 152 y 221 de la Constitucion Politica de
ColomMbBIA. v 1

Ponencia para primer debate y Texto propuesto al Pro-
yecto de ley nimero 068 de 2011 Senado, 075 de
2010 Camara, por medio de la cual la Nacion se vin-
culay rinde honores al municipio de Sogamoso en el
departamento de Boyaca, con motivo de la conme-
moracion de los doscientos (200) afios de haber sido
erigida como Villa Republicana, se exaltan las virtu-
des de quienes adhirieron a la causa de independencia
y se dictan otras diSpoSiCIONES..........cccevvrereererirenenn 20

IMPRENTA NACIONAL DE COLOMBIA - 2012

Pags.




