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En relacion con las observaciones de Human Rights Watch al proyecto de acto legislativo No. 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” este Ministerio, de manera atenta, observa:

En Colombia, el trabajo y sacrificio de la Fuerza Publica es lo que explica la transformacion del Pais.
Las vidas y la integridad fisica de soldados y policias se han convertido en el factor de defensa de
los derechos humanos. La Fuerza Publica ha venido elevando su profesionalismo y estandares para
elevar su compromiso con la defensa de la Constitucion y los derechos de los ciudadanos.

Conductas inaceptables de miembros de estas instituciones han implicado cambios normativos,
operacionales y también sanciones ejemplares. Son las Fuerzas Militares y la Policia Nacional las
principales instituciones defensoras de los derechos humanos y de la recuperacion paso a paso del
Estado de Derecho en Colombia.

Por eso mismo, la existencia del conflicto armado demanda del Estado la regulacion especifica y
definicion de unas normas uniformes de conducta para nuestros militares y policias, sin lugar para la
impunidad, y en absoluta observancia a los derechos y obligaciones que reconocen los tratados
internacionales de proteccion de la persona humana. Para el Gobierno Nacional, el Ministerio de
Defensa y una Fuerza Publica exitosa en la reduccion de delitos que atentan contra los derechos de
los colombianos, toda intencion se mueve al compas de esos mandatos.

Con esa premisa, por primera vez en cinco décadas se genero un espacio para la deliberacion
democratica en torno a las reglas atinentes a la conduccion de hostilidades, que devino en un
paquete de medidas legislativas encaminado a fortalecer la jurisdiccion castrense; superar una
sucesion de interpretaciones divergentes por parte de nuestros operadores de derecho en
detrimento del disefio, ejecucion y supervision de las operaciones, acciones y procedimientos de Ia
Fuerza Publica, y establecer reglas claras para investigacion y juzgamiento de sus actuaciones.

Para lograr esos objetivos, el Gobierno Nacional decidié conformar una comision altamente
calificada para presentar una propuesta de reforma integral a la Justicia Penal Militar. Dicha
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comision fue integrada por tres ex presidentes de la Corte Constitucional (Manuel José Cepeda
Espinosa, Jaime Cordoba Triviio y Eduardo Montealegre Lynett), un ex viceministro de justicia
(Rafael Nieto Loaiza)1 y dos altos oficiales en retiro (General (r) Juan Salcedo Lora y General (r)
Edgar Pefia).2. De esa manera, el Gobierno se aseguré de contar con expertos reconocidos en
materia de Derechos Humanos, Derecho Internacional Humanitario, derecho constitucional y
derecho penal con el fin de que cada articulo estuviese ajustado a los estandares internacionales. Ia
Constitucion Politica y los desarrollos jurisprudenciales.

En esa instancia, en la cual fueron participes activos representantes de la sociedad civil,
organizaciones no gubernamentales nacionales e internacionales, rama judicial, partidos politicos,
cuerpos diplomaticos, Organizacion de las Naciones Unidas y Fuerza Publica, entre ofros, se
construyo el proyecto de acto legislativo que hoy avanza, con el masivo apoyo del Congreso de la
Republica, hacia su discusion en ltimo debate.

Este proceso ampliamente participativo desde su concepcion, respetuoso de los poderes publicos y
las reglas de participacion de las minorias ha gozado de total transparencia y se ha ajustado a las
normas que rigen su procedimiento. En un Estado de Derecho como el nuestro no hay cabida a
arbitrariedades o laxitudes en el tramite de una reforma de esta entidad.3, maxime si dicha norma y
aquellas que se expidan para desarrollar sus mandatos, estaran sujetas al escrutinio del juez
constitucional.

Exhortamos respetuosamente a su prestigiosa Organizacion, seguidora de cerca de los progresos y
esfuerzos del Pais, a reconocer el temple democratico, participativo y transparente de esta
propuesta.

Como usted recordara el Gobierno Nacional decidié el retiro del articulo en la reforma a la justicia
aprobado por amplias mayorias en primera vuelta, que establecia una presuncion contundente a
favor de la Justicia Penal Militar en la definicion de sus competencias.

Dicho esto, frente a los puntos referidos en su escrito es menester indicar:

' Rafael Nielo Loaiza es ademas experto en temas de derechos humanos y derecho internacional humanitario con amplia experiencia
internacional en organismos internacionales tales como el Institute Interamericano de Derechos Humanos

¢ El Doctor Jaime Cordoba Trivino se ha desempenado ademas como Defensor del Pueblo y a la fecha el Doctor Eduardo
Montealegre Lynett es el Fiscal General de la Nacion

* Constitucion Politica de Colombia, Titulo XIIl articulo 375. Podran presentar proyeclos de acto legisiativo el Gobierno. diez
migmbros del Congreso. el veinte por ciento de los concejales o de los diputados ¥ los ciudadanos en un numero equivalente al
menos. al cinco por ciento del censo electoral vigente

El tramite del proyecto tendra lugar en dos periodos ordinaros y consecutivos Aprobado en el primero de ellos por la mayoria de los
asistentes. el proyecto sera publicado por el Gobierno. En el segundo periodo la aprobacion requerira el voto de la mayoria de los
membros de cada Camara
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1. Lainseguridad Juridica de los miembros de la Fuerza Publica no es un mito.

El Derecho Internacional Humanitario tiene como objetivo primordial la proteccion de los derechos de
la poblacion civil, de las personas protegidas y la humanizacion en la conduccion de hostilidades. Es
por esto que “armonizar” sus normas y principios con la legislacion nacional, ajustando las mismas
con el derecho penal interno y las normas de Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
resulta imperioso para el Estado colombiano.

A pesar de que gran parte del Derecho Internacional Humanitario est4 incorporado a nuestro bloque
de constitucionalidad y que la Corte Constitucional ha insistido desde hace 20 afios en su aplicacion
para el conflicto armado, este en la mayoria de casos no es aplicado por los jueces penales de
ambas jurisdicciones; en otras en ocasiones, es interpretado por los jueces y fiscales de Colombia
como un ordenamiento aislado, al guiarse por normas del derecho penal interno que, por su finalidad
basica, no fueron disefiadas teniendo en cuenta la naturaleza de las hostilidades. Dicha situacion se
percibe, igualmente, en las confusiones tedricas que se presentan frente al contenido de nuestro
Codigo Penal Militar y Codigo Penal 4

Por supuesto, esa apreciacion disconforme de las normas repercute de manera directa en la
capacidad de accion de nuestra Fuerza Plblica, maxime si atendemos las dificultades de un
conflicto en el que convergen manifestaciones criminales y violentas de distintos origenes.

Asi pues, no cabe duda de que al exigir causales de ausencia de responsabilidad propias del
derecho penal al momento de juzgar una actuacion en el marco de las hostilidades. como Ia

* En este punto, cabe destacar la exposicion de Motivos del Proyecto de Acto Legislativo, que sobre el tema indica La
Comusion Asesora ha detectado una ausencia de aplicacion del derecho internacional humantario en providencias en que se
defermina la responsabilidad penal de miembros de la Fuerza Publica Esto ocurre tanto en la jurisdiccion ordinaria como en la justicia
penal militar. £l derecho internacional establece reglas especializadas para la conducta de la Fuerza Publica. que son el resultado de
una cuidadosa ponderacion entre el principio humanitario y la necesidad militar Estas reglas son conocidas en su conjunto como
derecho internacional humanitario (DIH)

El DIH establece precisos parametros para la accion de la Fuerza Publica Por ejemplo. indica quienes participan en las hostilidades
protege a clertas personas. sefiafa como distinguir entre personas civiles y personas que participan directamente en las hostilidades
astabiece como distinguir entre objetos civiles y objetos militares y que reglas deben observarse al momento de lanzar un ataque

A diferencia de las normas que rigen en tiempos de paz para las autoridades de policia. el DIH no niega la posibilidad de actuar de
manera ofensiva, ni defensiva. Este permite a la Fuerza Publica lanzar un ataque ofensivo contra sus adversarios sin la necesidad de
esperar una amenaza similar por parte de ellos Desde que exista un conflicto armado. la Fuerza Publica no tiene prohibido iniciar
combates por su propia iniciativa ni bombardear posiciones enemigas desde el aire, siempre que cumpla con fodas las restricciones
sobre medios y metodos de querra ordenadas por el DIH. De ofro lado. el DIH establece principios encaminados a reducir ef riesgo de
afectacion de la poblacion civil. como el principio de precaucion, y reglas onentadas en el mismo sentido, como fa prohibicion de los
ataques indiscnminados. Tambien protege a las personas que quedan fuera de combate

Pero existen providencias. tanto en la justicia penal ordinaria como en la Justicia penal militar. que no aplican el DIH a la conducta de
‘os miembros de la Fuerza Publica. For el contrario. evalian la posible responsabilidad de sus miembros con base en lecturas aisladas
de conceptos del derecho penal. como las causales de ausencia de responsabiiidad de “legitima defensa’ y “estricto cumplimiento de
un deber legai” El problema con estas causales es que estan disefladas principalmente para evaluar la antijuridicidad de una
conducta tipica en tiempos de paz y en el contexto de la vida civil No tiene sentido exigir a fos integrantes de Fuerza Publica que
durante un combate deban justificarse probando que se estaban protegiendo contra una ‘agresion injusta” que era “actual o inminente’
¥ que el uso letal de ia fuerza era la unica alternativa para evitar @sa agresion por ser ‘necesario” La lectura aislada del derecho penal
disenado para contextos de normalidad en la vida civil puede terminar dejando a sus miembros en la disyuntiva entre no atacar a los
grupos armados ilegales o somelerse a un proceso penal
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demostracion de legitima defensa o el cumplimiento de un deber legal para casos en los que
realmente deben aplicarse las normas propias del Derecho Internacional Humanitario, se afecta el
cumplimiento de la mision constitucional y legal de la Fuerza Publica y, por esa via, la proteccion
efectiva de los derechos de los colombianos expuestos a las acciones violentas de grupos armados
al margen de la ley.

Como bien refiere su comunicacion, “Ningtin soldado debe ir a la carcel por combatir la guerrilla en el
marco del Derecho Internacional Humanitario”. A instancias de esta carta, haremos referencia a
algunos casos puntuales que reniegan de esa afirmacion y evidencian la alarmante situacion de
militares condenados por bajas ocurridas en combate:

» (El Ejercito no puede usar su superioridad numérica en un combate? Decision del
Juzgado Penal de Santuario-Antioguia. Condena 33 afios miembros Ejercito Nacional por
combates contra la cuadrilla “Carlos Alirio Buitrago”, el 3 de junio de 2004,

La providencia que condena a los militares sentencio: ‘los subversivos o
narcoterroristas utilizaron un fusil AK—47 y dos armas cortas o tres. Por lo que se
viene de mencionar ya estaban en inferioridad de condiciones por el nimero de
combatientes...no se diga que era dificil conocer de su existencia y de sus
movimientos por el enfrentamiento armado considerando que eran 48 0jos
pendientes de 3 o 4 guerrilleros..."

e El principio de proporcionalidad impide ataques ofensivos de la Fuerza Publica?
Decision del Tribunal Superior de Antioquia, caso Carlos Adrian Mazo Marin y oftros,
sentencia 14 de septiembre de 2011. Muerte en combate de presuntos milicianos del ELN
Condena contra miembros del Ejército Nacional.

En dicha providencia se afirm¢: (...) 'no se dio agresion actual, ni tampoco injusta y
menos inminente, para que acorde al concepto de proporcionalidad. pudiese Ja fropa
haber reaccionado en tan dimension; pues no surgiendo como no acaecio situacion
de riesqo en lo que respecta a los bienes juridicamente tutelados de los militares.
menos podria admitirse una accion defensiva de los soldados”

* ;Los combates solo se dan entre personas vestidas con su talla adecuada, con armas
largas y separados por una distancia légica? Caso Tribunal Superior del Distrito de
Valledupar. Sentencia 7 de septiembre de 2011. Muerte presunto guerrillero ELN. Un oficial
y tres suboficiales condenados a 40 afios de prision.

Factores determinantes: (1) el guerrillero llevaba un pantalon que no era de su talla
(2) ningun combatiente podria enfrentarse a una escuadra militar conformada por 16
personas, con los pantalones utilizados en la forma en que aparece registrada y
portando solo un revélver (3) no estuvo plenamente demostrado que la querrilla
hubiera disparado al Ejército, entre otras consideraciones.
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- El tribunal confirmé la sentencia, sosteniendo que (1) como en el DIH se presume
que una persona es civil, es carga de la defensa demostrarlo plenamente. y como
no hay certeza si el occiso era o no guerrillero, se presume que era civil (2) la talla
del pantalon demuestra que no hubo combate porque “la logica y la expernencia
sefialan que un sujeto que participa en un combate contra el Ejército Nacional ha
sido sometido a un entrenamiento previo para estos menesteres y dotado de los
elementos para tal fin y lo primero de(sic) lo que se le suministra es precisamente un
uniforme. pero indubitablemente que acorde con su talla que le permita su libre
movilidad y actuar sin ninguna restriccion..."(3) “en trayectorias reales y de manera
objetiva. los disparos son realizados a una distancia inmediata, que denota una
aproximacion _muy cercana entre las ftropas del Ejército y sus presuntos
contrincantes; (4) La presencia de una vainilla calibre 5.56 mm junto a la mano
derecha de la victima ‘nos indica que jamas y nunca hubo combate, pues [a
experiencia y la logica ensefian que en una confrontacion armada, los enfrentados
se ubican en posiciones o extremos diferentes. Ello hace imposible que los
casquillos de la municion caigan cerca del lugar donde se ubican los contrincantes,
ya que por regla general son expulsados en linea horizontal a la parte lateral del fusil
de donde es disparado”.

La Justicia Penal Militar tampoco ha estado exenta de imprecisiones, en o que aviene a correcta
aplicacion del Derecho Internacional Humanitario.

* ¢Las muertes en combate solo son conformes al derecho si el militar actué en
legitima defensa? Caso Tribunal Superior Militar, Sentencia del 29 de agosto de 2008.
Caso de baja de un integrante de las Farc en enfrentamientos con miembros del
Ejército.

- El Tribunal revoco un auto que habia decretado la cesacion de procedimiento,
ordenando continuar con la accion penal contra dos oficiales y un suboficial del
Ejército por el delito de homicidio.

- El Tribunal dijo que “no existe plena prueba que determine la existencia de la causal
de legitima defensa que se pretende invocar’ También afirmo que ‘no existe
esfuerzo instructivo orientado a lograr una investigacion integral o siguiera
aproximarse a la voluntad del legislativo dispuesta en el articulo 460 del C.P.M que
permita con base en un adecuado respaldo probatorio inferir sin asomo de duda o
precision. la existencia de una causal especifica de ausencia de responsabilidad
predicable en la conducta endilgada a los procesados”.

Estos ejemplos, entre muchos otros, demuestran como el desconocimiento de la realidad
operacional y las reglas del Derecho Internacional Humanitario juegan en contra de la verdad y Ia
Justicia como bienes superiores del Estado.

La inseguridad juridica que reclaman los miembros de la Fuerza Piblica para el cumplimiento de su
mision, lejos de ser un mito, es una realidad.
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Entretanto, el acto administrativo de caracter general de 2006 suscrito entre el Ministerio de Defensa
y la Fiscalia General de la Nacion, bienintencionado si se quiere, es hoy un eslabon mas en esa
cadena de indefiniciones. Mas alla de sus efectos, el proyecto de acto legislativo presentado por el
Gobierno y las leyes que lo han de desarrollar son las herramientas concebidas para atacar esa
compleja realidad, en estricta observancia a los Derechos Humanos y los postulados del Derecho
Internacional Humanitario.

A proposito del citado “‘convenio”, y para aclarar su afirmacion segun la cual la Policia Nacional goza
de facultades de inspeccion en sitios donde se hayan producido muertes presuntamente en
combate, se recuerda que estas emanan de una obligacion de colaboracion con la Fiscalia General
de la Nacion®, impuesta desde la misma Constitucion colombiana.

La creacion del Sistema de Asistencia de Investigacion Criminal a las Fuerzas Militares es una
respuesta concreta a ese mandato, concebida en un renovado entorno de madurez institucional y
confianza en la idoneidad de la Policia Nacional, en su rol de Policia Judicial, y en el respeto de las
Fuerzas Militares a la independencia de esa funcion.

Por ultimo, al reconocer (como bien lo hace su escrito) la significativa reduccion de casos de muertes
cuestionadas en combate, no hay que perder de vista que el mérito de esa tendencia recae
especialmente en una Fuerza Publica que interioriza dia tras dia el credo de los Derechos Humanos
y revierte esa postura en todas sus actuaciones y desafios operacionales.

Otra razon, muy poderosa, para justificar nuestra confianza en el porvenir de esta reforma.

2. El paquete legislativo del Gobierno Nacional busca fortalecer la Justicia Penal Militar,
con garantias de imparcialidad e independencia

Este Ministerio no hace oidos sordos a los reclamos frente al proceder historico de la Justicia Penal
Militar. Por ello, precisamente, ha concebido los mecanismos legales para fortalecerla y renovar la
confianza institucional y de la sociedad colombiana en cada una sus actuaciones.

Asi, desde el acto legislativo se impone la necesidad de legislar en torno a las garantias de
independencia e imparcialidad de la Justicia Penal Militar, con miras a reforzar los derechos de las
partes involucradas en sus procesos y preservar el espacio para el gjercicio efectivo de las labores
de los defensores de Derechos Humanos.

* Art. 250 C.N. Num. 8. Dirigir y coordinar las funciones de policia Judicial que en forma permanente cumple la Policia Nacional y los
demas organismos que sefiale la ley

* Sobre esto, la exposicion de Motivos del Proyecto de Acto Legislativo afirma La Comision no desconoce que fa justicia penal
militar. tanto ia de Colombia como la de ofros paises del hemisferio, ha sido cuestionada internacionalmente E principal
cuestionamiento surge de una percibida falta de independencia e imparcialidad Las percepciones son importantes. pues como fo ha
establecido la jurisprudencia internacional. el debido proceso requiere que ademas de que la justicia sea independiente e imparcial
esta tambien parezca independiente e imparcial desde la perspectiva de un observador razonable
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El paquete legislativo a radicar ante el Congreso de la Republica avanza en ese firme proposito. La
separacion absoluta del mando, la ubicacion de los despachos fuera de unidades militares como
regla general y preservar la Corte Suprema de Justicia como Ultima instancia de Ia jurisdiccion
castrense son solo algunas previsiones para cristalizar esas garantias.

Entretanto, el desarrollo de esos temas sera objeto de un proyecto de ley estatutaria que, valga
recordar, contempla también un tramite reforzado con mayorias especiales y el control automatico de
la Corte Constitucional previo a su entrada en vigencia. La prevalencia de los poderes publicos v la
participacion de cualquier ciudadano en el devenir de esta iniciativa, es otro llamado a Ia
tranquilidad.

Paralelo a ello, se impulsara un proyecto de ley ordinaria encaminado a reestructurar la jurisdiccion
castrense, implementar su fiscalia general penal militar, organizar su cuerpo técnico de investigacion
y adoptar previsiones para el transito al sistema penal oral acusatorio. Esta trascendental propuesta,
consecuente con los requerimientos de una Justicia Penal Militar moderna, estricta, eficiente y
autonoma, funge como otro instrumento para reafirmar ese proposito de credibilidad.

El Gobierno, en cabeza del Sefior Presidente de la Republica, es consciente de que hoy se vive un
nuevo entorno institucional y politico que asegura que este paquete legislativo, de ninguna manera,
se traduzca en impunidad y desproteccion para los ciudadanos en sus garantias fundamentales. No
podemos permitir que errores de nuestra propia historia lleven a conclusiones automaticas y a juicios
de valor a priori, que parten de |a errada percepcion de que nuestra institucionalidad es ineficaz.

En este sentido. invitamos a Human Rights Watch a valorar el estado actual del contexto colombiano
y. de esta manera, a reconocer que tenemos un Pais con la capacidad de impulsar instituciones
serias, a la altura de los retos acometidos.

3. Lalista de delitos excluidos ain esta en discusion en el Congreso de la Republica.

Frente a este punto, es menester recordar que fue el Gobierno Nacional el que propuso la lista de
delitos que, por su entidad y mas alla de su calificacion como infracciones al DIH, crimenes de
guerra o graves violaciones a los Derechos Humanos debian ser expresamente excluidos del
conocimiento de la Justicia Penal Militar.

Por ese motivo se sugeren dos preceptos normativos a nivel constitucional En primer lugar. un mandato especifico donde se
establezca que la justicia penal miltar debe tener un sistema de carrera y uha estructura independientes del mando institucional En
sequndo lugar. un mandato genenco donde se ordena al legislador establecer garantias de independencia e imparcialivad Dichas
garantias seran del resorte del legislador. las cuales podran seguir algunas de las garantias que en otros paises se han establecido
para los jueces miitares. como la estabilidad en el cargo y el salano

Algunas de estas garantias ya existen en la justicia penal militar de Colombia. La propuesta de la Comision no se limita entonces a
crear garanfias. Sing que busca que se avance en asequrar su plena autonomia e imparcialidad
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Con profundo sustento en la realidad del conflicto colombiano le apostamos a esta norma
constitucional de avanzada, consignada en el inciso 2 del articulo 3 de la iniciativa’, y sometimos su
destino a la decision que la Constitucion reserva exclusivamente al legisiador.

A partir de ahi, la propuesta ha sido objeto de un profundo y riguroso debate en su trasegar
legislativo. Para el caso, en los cuatro primeros debates la Camara de Representantes se decanto
por una lista corta de delitos (lesa humanidad y genocidio) y la remision a Ley Estatutaria de la
inclusion de las demas conductas excluidas de la jurisdiccion castrense. El Senado, por su parte,
prefirio la propuesta del Gobierno (salvo un delito) y eliming la remision a ley posterior, redaccion que
a la postre recogio el texto aprobado en primera vuelta, con el beneplacito de los conciliadores de
ambas corporaciones®.

En segunda vuelta la Camara refrend6 su postura y regreso una la lista corta (lesa humanidad,
genocidio y desaparicion forzada), redaccion que se impuso en el quinto y sexto debate a la
iniciativa.

A la fecha, luego de siete debates, el texto aprobado por la Comision Primera del Senado de la
Republica amplio de tres a siete la lista de delitos expresamente excluidos del conocimiento de la
|usticia castrense, asi:

‘En ningun caso la Justicia Penal Militar o policial conocera de los crimenes de lesa
humanidad. ni de los delitos de genocidio, desaparicion forzada, ejecucion extrajudicial,
violencia sexual, tortura y desplazamiento forzado. Las infracciones al Derecho Internacional
Humanitario cometidas por miembros de la Fuerza Publica, salvo los delitos anteriores.
seran conocidas exclusivamente por las cortes marciales o tribunales militares o policiales.”

Asi las cosas, queda claro que las posiciones juridicas consignadas en las ponencias y textos
aprobados por el Senado y Camara son resultado de una viva y sostenida deliberacion, connatural a
un proceso abierto y democratico, ajeno a cualquier imposicion o arbitrariedad.

" Inciso 2 articulo 3 del proyecto de acto legislativo radicado por el Gobierno Nacional: “En ningun caso la Justicia Penal Militar
conocera de los crimenes de lesa humanidad. ni de los delifos de genocidio. desaparicion forzada. tortura, giecucion extrajudicial
desplazamento forzado. violacion y abusos sexuales. actos de terror contra la pabiacion civil y reclutamiento o uso de menores Salvo
los defitos anteriores. las infracciones al Derecho Internacional Humanitano cometidas por miembros de la Fuerza Pubiica seran
conocidas exclusivamente por fas cortes marciales o tribunales militares ’

* Inciso 2 articulo 3 aprobado en primera vuelta por el Congreso de la Republica “En ningun caso la Justicia Penal Miltar o
policial conocera de los crimenes de lesa humanidad, ni de los deiitos de genocidio. desaparicion forzada. tortura ejecucion
extrajudicial. desplazamiento forzado. violencia sexual. y reclutamiento o uso de menores Las infracciones al Derecho Internacional
Humanitario cometidas por miembros de la Fuerza Publica. salvo los delitos anteriores. seran conocidas exclusivamente por las cornes
marciates o inbunales militares o pohciales ~
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4. El Tribunal de Garantias Penales y la Comision Mixta fortalecen la justicia y el Estado
de Derecho.

Tribunal de Garantias Penales

El Tribunal es un organo judicial que no pertenece al poder ejecutivo, con competencia en las dos
jurisdicciones (ordinaria y penal militar) y cuya filosofia se rige por el ejercicio transversal y
preferente de funciones de juez de control de garantias en las dos jurisdicciones, siempre que un
militar o policia esté siendo investigado o acusado®.

Su existencia, como bien la describe la ponencia para tercer debate al proyecto de acto legislativo se
justifica en tres poderosas razones:

(1) Propender por la coherencia y armonia en el sistema de garantias para victimas e
investigados-si en el pasado se ha investigado un caso bajo determinadas
circunstancias, es coherente que hoy sea obligatorio aplicar las mismas garantias
propias de un proceso y una investigacion penal a un caso idéntico o similar;

(2) Su estabilidad -Ia estabilidad del sistema penal exige la permanencia en el tiempo de un
Tribunal con funcionamiento transversal que controle la aplicacion de manera uniforme
en las dos jurisdicciones de la unidad en los criterios de interpretacion a los casos
concretos, lo que in situ incidiria en la garantia de la seguridad juridica

(3) El respeto del principio de igualdad — debe existir un Tribunal que vigile que el derecho
trate del mismo modo a los sujetos implicados en casos idénticos o similares, anteriores,
presentes y futuros.

Sobre esto, y para responder a cualquier reparo frente a la vulneracion al principio de igualdad. debe
recordarse que existe un mandato constitucional de trato diferenciado a destinatarios cuyas
situaciones no comparten ningun elemento en comun.

Asi las cosas, los miembros de la Fuerza Publica se encuentran en una relacion especial de sujecion
con el Estado, que por la especialidad de la funcion militar y policial y la asuncion de cargas
impuestas implican un trato adecuado, asi como una organizacion judicial especifica. De este modo,
la creacion del Tribunal hace realidad el articulo 13 de la Constitucion colombiana.

Valga resaltar que este Organo hara parte de la jurisdiccion ordinaria y que su conformacion sera
equilibrada y enteramente civil (ocho magistrados con calidades de Alta Corte, cuatro de ellos
miembros en retiro de la Fuerza Publica). Los retos altamente técnicos a los que se vera abocado,
derivados del conocimiento minucioso de los conflictos y sus normas aplicables, explican y validan el
porque de su compaosicion.

* El Senado de la Republica. en septimo debate, decidic reincorporar en cabeza del Tribunal de Garantias Penales la facultad
permanente de dinmir los conflictos de competencia entre la Justicia Ordinaria y Penal Militar
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Comision Mixta

Respetuosamente estimamos que las preocupaciones frente a la creacion a Comision Mixta
planteadas por Human Rights Watch desatienden el espiritu y alcance de este cuerpo de
coordinacion, inspirado en la figura de la Comision Internacional de Establecimiento de Hechos,
prevista en el articulo 90 del Protocolo Adicional | de Ginebra.

La concepcion de esta instancia no es espontanea, sino que obedece a un riguroso analisis del
contexto de las operaciones y procedimientos militares y policiales en Colombia, y de las dificultades
de nuestros operadores de derecho frente a la constatacion de hechos dudosos, derivados de esas
acciones.

Asi, surgio la idea de un mecanismo de caracter técnico y excepcional, integrado por miembros de
las dos jurisdicciones, que brindara soporte en casos de complejidad, rindiera un concepto y sirviera
como elemento de juicio para la precision y celeridad en la definicion del juez competente.

Los casos a presentar a continuacion justifican. entre muchos otros, la razon de ser de esta
Comision:

¢ (Consejo Superior de la Judicatura) Auto 23 de febrero de 2011,

- La Fiscalia 21 seccional de Ibagué conocio de los hechos acaecidos el 4 de agosto
de 2006 en la casa de habitacion de la menor Claudia Patricia Gallego Vallejo en el
municipio de Casabianca-Tolima, quien resulté muerta a causa de los disparos
perpetrados por aeronaves de la Fuerza Aérea colombiana cuando hacian
presencia en ese territorio, como consecuencia de una toma guerrillera realizada por
el grupo de las Farc.

- El Juzgado de Instruccion Militar ceso el procedimiento “por encontrarse probado un
eximente de responsabilidad”. El Tribunal Superior Militar revoct esa decision y
ademas planted conflicto de competencia con la Fiscalia. considerando que la
‘tipificacion de los hechos corresponderia a homicidio en persona protegida,
conducta que por ser atentatoria del Derecho Internacional Humanitario no puede
ser conocida por la Justicia Penal Militar”

- El Consejo Superior de la Judicatura remitio la actuacion a la jurisdiccion ordinaria.
Dijo que "si_bien los militares actuaron bajo unas ordenes de vuelo. es posible
medianamente inferirse la ocurrencia_de una _posible extralimitacion de sus
funciones, maxime cuando en la casa de habitacion de la menor no solo se encontro
la vainilla que cesé su vida, sino otras de conformidad con el informe de balistica
obrante en folios 2 y 3 del cuaderno No. 3 e informe fotogréfico visible a folios 82 a
98 del Cuaderno No.1 del expediente, circunstancias que obligan a que sea la
representante de la justicia ordinaria la llamada a conocer de la investigacion penal”.

e (Consejo superior de la Judicatura) Auto 2 de agosto de 2010
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- Enfrentamientos del Ejército con integrantes de las Farc. Registrada el area de los
hechos fueron hallados dos hombres sin identificar, a quienes les fue encontrado
material de guerra.

- EI Consejo Superior dirime competencia a favor de la Justicia Ordinaria porque a
pesar de que los hechos ocurrieron en servicio activo, al amparo de una orden de
operaciones y que los militares narraron las circunstancias del combate aludido de
manera uniforme, se entregaron versiones distintas sobre la distancia entre la tropa
y los atacantes, y sobre la hora de los enfrentamientos. “En el asunto bajo examen
existe duda sobre la configuracion de los requisitos exigidos por la Carta Politica, la
legislacion. para que su conocimiento sea asignado a la Justicia Penal Militar, pues
si bien los hechos fueron cometidos por miembros del Ejercito Nacional...existen
sernas dudas sobre la ocurrencia de los hechos en combate, pues las versiones no
concuerdan en muchos aspectos como por ejemplo en lo relacionado con la hora
del combate y en lo referente a la distancia que tenian respecto de los subversivos
en el momento en que supuestamente se iniciaron los ataques”

En conclusion, la certeza del proceso judicial, la disminucion en los tiempos de decision y, por esa
via, las garantias para las partes involucradas ganan con la creacion de una Comision Mixta de
verificacion de hechos. El Estado de Derecho, contrario al dicho de su Organizacion, se fortaiece.

No sobra recalcar que el desarrollo normativo del Tribunal de Garantias Penales y la Comision Mixta
estara a cargo de un proyecto de ley estatutaria. Como se ha advertido en puntos anteriores, el
tramite de esta norma es reforzado y su aprobacion se condiciona a la habilitacion del juez
constitucional, en ejercicio del control automatico integral establecido en la Norma Superior.

Todo un esquema de filtros institucionales para garantizar el buen suceso de este proceso
democratico y reafirmar su garantia de no impunidad frente a la sociedad colombiana y la
Comunidad Internacional, tan atenta al devenir de este esfuerzo.

5. Elarticulo 4 transitorio aun esta en discusion en el Congreso de la Republica
El articulo 4 transitorio ha sufrido a su vez importantes modificaciones, connaturales al proceso
democratico y ajenas, por ende, a cualquier amago de prevencion.

En concreto, la Camara establecio en segundo debate que los casos de homicidio seguirian en la
justicia ordinaria, hasta tanto se expidiera la ley estatutaria. EI Senado, por su parte amplio el
espectro del articulo, al decidir que las conductas establecidas en el inciso 2 del articulo 3 de la
iniciativa (listado amplio) seguirian su curso en esa jurisdiccion. En segunda vuelta la Camara
mantuvo esa formula frente a los tres delitos excluidos (lesa humanidad, genocidio y desaparicion
forzada) y elimino la remision a ley estatutaria, por no estar comprendida en el inciso 2 del articulo 3
de la propuesta.
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Hoy, el articulo transitorio aprobado en séptimo debate vuelve a la formula aprobada en primera
vuelta, esto es, a la garantia de que las investigaciones sobre cualquiera de las siete (7) conductas
excluidas del conocimiento de la Justicia Penal Militar seguiran su curso en la justicia ordinaria.

Esta decision del Congreso, encaminada a dar tranquilidad juridica frente a la transitoriedad
devenida de la promulgacion del acto legislativo, es de buen recibo por parte del Gobierno
Nacional. 10

6. Los mal llamados “falsos positivos” no iran a la Justicia Penal Militar

Antes que nada, hay que reiterar que el Congreso, con el acompanamiento del Gobierno Nacional,
ha reincorporado la ejecucion extrajudicial al listado de conductas expresamente excluidas del
conocimiento de la jurisdiccion castrense.

Tal decision, que deberia responder a cualquier preocupacion de su Organizacion en ese aspecto,
resalta aun mas la valia del mecanismo de coordinacion entre el Ministerio de Defensa y la Fiscalia
General de la Nacion, a activar con ocasion de esta trascendental reforma. La necesidad de
cuantificar las investigaciones en curso y revisar su calificacion con miras a precisar la jurisdiccion
competente para adelantarlas, garantizara que esos casos no sean objeto de polémica o
transaccion.

Ahora, el hecho de que ese tipo de delitos se califiquen como homicidios en persona protegida
(aspecto este que inquieta a su Organizacion) es justamente otra razon para impulsar y acompanar
esta reforma y el paquete legislativo que la ha de desarrollar. Con su entrada en vigor, cualquier
incertidumbre sobre el destino de las investigaciones en las que se vean envueltos los militares y
policias quedara reducida su minima expresion.

Una conquista para la administracion de justicia y los derechos de los colombianos que
respetuosamente invitamos a valorar.

7. Laayuda militar estadounidense y la competencia de la Corte Penal Internacional

Los argumentos de su Organizacion en estos puntos parten de supuestos de imposible verificacion
en el estado actual del proceso legislativo, y desconocen de paso los esfuerzos acometidos por este
Pais en los Ultimos afios. En ese orden de ideas, la afirmacion segun la cual Estados Unidos podria
suspender la asistencia militar a Colombia so pretexto de esta reforma, resulta inadmisible hasta

19 Articulo 4° Transitorio. Los procesos penales que se adelanten contra los miembros de la Fuerza Publica por los delitos
expresamente excluidos del conocimiento de la Justicia Penal Militar en el inciso 2 del articulo 3 del presente acto legisiativo y que se
encuentren en la justicia ordinaria, continuaran en esta.
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tanto no se materialicen los postulados de esta apuesta que el Gobierno colombiano considera
ganadora.

Entretanto, el Gobierno de Colombia no ha recibido de parte de los Estados Unidos manifestacion
alguna en el sentido sugerido, en el entendido que ese Pais no requiere de Human Rights Watch
para expresar sus posiciones, o que sus decisiones no dependen del deseo de validar los anuncios
efectuados por esa Organizacion.

Sobra decir que el respeto y observancia a los Derechos Humanos. mas all3 de cualquier
Insinuacion, es un imperativo del Estado colombiano.

En cuanto a la competencia de la Corte Penal Internacional, entendida esta como complementaria y
respetuosa de la primacia formal de las jurisdicciones nacionales de conformidad con el articulo 17
del Estatuto de Roma, la premisa es la misma.

El querer fortalecer la jurisdiccion castrense no puede implicar, en modo alguno, indisposicion por
parte del Estado colombiano para juzgar crimenes de guerra, delitos de lesa humanidad (estos
ultimos de conocimiento exclusivo de la justicia ordinaria. segun el proyecto de acto legislativo) o
cualquier otro delito de competencia de esa instancia transnacional,

Los propositos de esta reforma apuntan, precisamente y como lo demuestra cada uno de los puntos
abordados en este escrito, a inyectar eficacia, celeridad y credibilidad a nuestras instituciones e
favor de los derechos y garantias, no solo de los integrantes de la Fuerza Publica, sino de todos los
colombianaos.

El Gobierno Nacional, fiel a su talante democratico, valora los aportes de Human Rigths Watch y de
todos los sectores que desde una u otra posicion se interesan en la reforma a la Justicia Penal
Militar. Por encima de cualquier diferencia, tenga la seguridad de que sus anhelos son y seguiran
siendo los nuestros.

|

Cordialmente, , )
- " 4 A “—} <
] £ )

\__/ .’"'.-‘.
JUAN CARLOS PINZON BUENO
Ministro de Defensa Nacional
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