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1. LAS REFORMAS AL FUERO PENAL MILITAR
FRENTE AL ESCLARECIMIENTO DE LA VERDAD
DE LOS CRIMENES DE ESTADO

Al dia de hoy, el nimero de victimas del conflicto armado en Co-
lombia registradas por la Unidad Nacional de Victimas es de mas de
7.620.000 personas'. Muchos de los hechos victimizantes han sido
perpetrados de manera masiva y sistemdtica, es decir, han sido per-
petrados como parte de un ataque a gran escala, masivo, frecuente y
lanzado de manera colectiva sobre un ndmero mdiltiple de victimas
(caracter generalizado) y ademds llevados a cabo de manera organi-
zada, conforme a una politica o un plan, lo que se demuestra por la
identificacion de pautas o patrones de comision.

Desde el ano 1958 hasta el afio 2012 el gubernamental Centro Na-
cional de Memoria Histérica document6 cerca de 220.000 personas
muertas en el marco del conflicto, de las cuales mas de 81% corres-
ponden a asesinatos selectivos de civiles (mas de 177.300 perso-
nas)®. En el mismo periodo esta entidad documentd la ocurrencia de
1.982 masacres en las cuales fueron asesinadas 11.751 personas’.

Ademas de las masacres y los asesinatos selectivos, en Colombia
también la desaparicién forzada se ha practicado de forma sistema-
tica y generalizada. La Unidad para la Reparacion a las Victimas re-
conoce en Colombia la existencia de 45.630 personas que han sido
victimas directas de desaparicion forzada, hasta agosto de 2015*.

—_— e

! Unidad para la Atencién y Reparacion Integral a las Victimas. Registro Unico de Victimas. Victimas
Registradas. En: http://www.unidadvictimas.gov.co/index.php/en. Consultado el 28 de Septiembre
de 2015.

2 Centro Nacional de Memoria Histérica. Basta Ya: Memorias de Guerra y Dignidad. Resumen. Bogota:
Noviembre de 2013. Pagina 97.

* Ibid.

* “Hay 45.630 personas victimas directas de desaparicion forzada en Colombia”. Vanguardia, Bucaramanga.
29 de Agosto de 2015. En: http://www.vanguardia.com/colombia/325494-hay-45630-personas-victi-
mas-directas-de-desaparicion-forzada-en-colombia




Diferentes estudios que hacen referencia a responsabilidades por violaciones
a la vida originadas en violencia politica, atribuyen a los organismos de se-
guridad y sus aliados paramilitares una responsabilidad compartida entre el
74% y el 80% de estos homicidios.

En el informe “Basta Ya” del Centro Nacional de Memoria Histérica se refe-
rencia que a la responsabilidad conjunta de Paramilitares y/o Fuerza Publica
se adjudica el 74,3% de las victimas de los asesinatos selectivos cuando el
actor responsable fue identificado, y el 80% de las victimas de masacres per-
petradas por actores que pudieron ser identificados®. Este porcentaje de res-
ponsabilidad de Fuerza Publica-Paramilitares sube notoriamente a un 83,9%
de los casos en los casos de desaparicién forzada, en tanto que un 2,3% de
los casos sefnalan a las guerrillas como responsables®.

2. LOS CASOS EN LA JUSTICIA ORDINARIAY EN LA JUSTICIA
PENAL MILITAR (AUSENCIA DE ESCLARECIMIENTO DE LOS
CRIMENES DE ESTADO)

Las desapariciones forzadas y las ejecuciones extrajudiciales son dos de las
mas notorias modalidades de los crimenes de sistema que en las Gltimas dé-
cadas han caracterizado la responsabilidad estatal por delitos de lesa huma-
nidad y crimenes de guerra.

Estas dos modalidades de crimenes internacionales contra los derechos hu-
manos han sido perpetradas siguiendo patrones de conducta caracterizados
por haber sido realizados de manera generalizada y sistematica. La Fiscalia
General de la Nacion ha reconocido que lleva a cabo mas de 20.000 inves-
tigaciones por desapariciones forzadas en Colombia que comprenden a mas
de 45 mil victimas’.

En el caso de las ejecuciones extrajudiciales, la Fiscalia General de la Nacién
reporta que los casos que investiga comprenden un aproximado de 4.475
victimas de la modalidad de “falsos positivos”, de los cuales 2.476 casos se
encuentran asignados en la Direccién Nacional de Derechos Humanos y De-

—_——

> Centro Nacional de Memoria Histdrica. Basta Ya. Memorias de Guerra y Dignidad. Resumen. Bogota: Noviembre
de 2013. Pags. 96y 98.

¢ Centro Nacional de Memoria Histérica. Basta Ya. Memorias de Guerra y Dignidad. Bogotd: Julio de 2013. Pagina 33.
7 “Son mas de 45.000 las victimas de desaparicién forzada: Fiscalia”. Caracol Radio. 28 de Julio de 2015. En:
http://www.caracol.com.co/noticias/regionales/son-mas-de-45000-las-victimas-de-desaparicion-forzada-fisca-

1ia/20150728/nota/2870503.aspx



recho Internacional Humanitario, de los cuales 2.308 casos estan
activos®. Debe aclararse que cada “caso” se refiere a un proceso
abierto, que puede contener un ndimero plural de victimas.

Por estos casos la Fiscalfa estarfa investigando a 5.173 miembros de
la Fuerza Publica, de los cuales han sido condenadas 923 personas
en total, de los cuales 862 fueron miembros del Ejército Nacional®.
Sin embargo, las investigaciones no han alcanzado a los mas altos
responsables, y se han quedado en los escalones bajos y medios de
la linea de mando. En efecto, no hay ningln general, ningln co-
mandante de Brigada, ni de Divisién Militar ni mucho menos ningtin
comandante del Ejército ni del Estado Mayor que haya sido conde-
nado o que tenga al menos investigaciones avanzadas por estos cri-
menes sistematicos. A lo sumo, informa la Fiscalia que las condenas
han recaido en el Ejército en 4 coroneles, 3 tenientes coroneles,
10 mayores, 22 capitanes, 68 tenientes, 48 sargentos, 67 cabos, 2
dragoneantes y 562 soldados'®. De la Armada fueron condenados 9,
con los siguientes rangos: teniente, 3; sargento, 1; cabo, 1 e infante
de marina, 4. Y en la Policia Nacional son 11 los condenados: sien-
do de ellos 2 agentes, 5 intendentes, 2 tenientes y 2 mayores.

Es decir, las responsabilidades por la practica sistematica de los falsos
positivos siguen todavia sin ser esclarecidas. Estos niveles de impuni-
dad son adin mucho mayores en la justicia penal militar, donde, fue-
ra de las 4.475 victimas refenciadas por la Fiscalia, existen al menos
1.387 investigaciones, y donde practicamente no se conocen sen-
tencias condenatorias que hayan recaido sobre oficiales o mandos
altos del Estamento Militar'".

En el caso de las desapariciones forzadas la impunidad es casi abso-
luta tanto en la justicia ordinaria como en la penal militar. En efecto,
seglin datos compilados por el Centro Nacional de Memoria Hist6-
rica, en el ano 2013 la Fiscalia General de la Nacién informé que
sobre desapariciones forzadas adelantaba 13.023 investigaciones

—_——

8 “Mds de 5.000 agentes del Estado son investigados por ‘falsos positivos’”. El Espectador. 22 de junio
de 2015. En: http:/www.elespectador.com/noticias/judicial/mas-de-5000-agentes-del-estado-son-
investigados-falsos-articulo-568401

? Ibidem.

0 “Antes de irme decidiré sobre 22 generales por falsos positivos: fiscal Montealegre”. El Colombiano. 12 de
Abril de 2015. En: http://www.elcolombiano.com/colombia/antes-de-irme-decidire-sobre-22-gene-
rales-por-falsos-positivos-fiscal-montealegre-GF1700945

" “La doctrina del Consejo de Estado para evaluar ejecuciones extrajudiciales. Reparacion para los falsos
positivos”. El Espectador. 12 de Septiembre de 2015. En: http://www.elespectador.com/noticias/inves-
tigacion/reparacion-los-falsos-positivos-articulo-585662




activas bajo la Ley 600/00 y 14.039 investigaciones activas bajo la
Ley la Ley 906, que sumadas dan 28.815 casos. Esta cifra es un 40%
mayor que la que reposa en el Registro Nacional de desaparecidos.

De los 28.815 casos registrados por la Fiscalia como investigacio-
nes activas, en realidad, el 85% estdn en investigacion o indagacion
preliminar y menos del 10% tiene actividad sobre los autores de los
hechos. De este modo, mas del 90% de las investigaciones judiciales
no han individualizado los autores y no han imputado delitos a los
responsables. Esto quiere decir que la mayoria absoluta de los casos
estan paralizados y con muy pocas esperanzas de actividad.

Para el Centro Nacional de Memoria Histérica, el 99% por ciento
de procesos abiertos en la Fiscalia por desapariciones forzadas
(21.658 entre el 2005 y 2012) estan apenas en etapa de indaga-
cion. Tan solo hay 28 casos en juicio y 182 procesos terminaron tra-
tados como “querellables”, es decir, como si fueran delitos menores.
La mitad de las condenas se consiguieron por aceptacién de cargos
o negociaciones con los culpables.

Es decir, mientras en los casos de falsos positivos hay bajos niveles de
avance en la justicia ordinaria y nulos en la justicia penal militar, en
los casos de desaparicion forzada los indices de impunidad resultan
mucho mas preocupantes, siendo casi inexistentes los casos conclui-
dos con responsable condenado en la justicia penal militar.

3. CONTEXTO HISTORICO DE LA LUCHA CONTRA
LA IMPUNIDAD GENERADA POR EL FUERO
PENAL MILITAR

El fortalecimiento del poder militar en Colombia, acrecentado a
partir del ano 2002 con el inicio de la politica de Seguridad De-
mocrética durante los 8 afos de gobierno del expresidente Alvaro
Uribe, ha implicado para la sociedad colombiana una subordina-
cion del poder judicial, de gran parte del Estado y de la sociedad
en su conjunto al poder de los militares, de la cual el pais no podra
salir facilmente.

Con un poder de medio millén de hombres en armas, y conforman-
do uno de los ejércitos mas grandes del mundo, las facultades que
les ha otorgado el Estado colombiano a los militares, para superar



por la fuerza el conflicto armado interno, han devenido en masivas y gra-
ves violaciones de derechos humanos: decenas de miles de desapariciones
forzadas, més de 5 mil ejecuciones extrajudiciales, en su gran mayoria en la
modalidad de “falsos positivos”, y miles de asesinatos selectivos y masacres
que solo han podido cometerse por su complicidad y aquiescencia con las
estructuras paramilitares, que ain imponen el terror en gran parte del terri-
torio nacional.

Estos crimenes en masa de responsabilidad de agentes estatales no han po-
dido ser esclarecidos, sus autores mas responsables no han sido llamados a
juicio, ni siquiera individualizados, y la perspectiva de un proceso de paz que
intenta cerrar mas de 5 décadas de atrocidades, parece augurar la impunidad
como destino frente a los reclamos de verdad, justicia y reparacién de las
victimas.

La dltima expresién de dicho poder militar sobre los distintos estamentos
del Estado llevé a que se reformara recientemente la Constitucion Politica
para modificar las reglas con las cuales se hardn las investigaciones y juicios
a los miembros de las Fuerzas Armadas y de Policia que estén actualmente o
lleguen a estar implicados en casos de violaciones a los derechos humanos.
Esta reforma a la justicia penal militar apunta a que quienes, —ya sea en la
justicia ordinaria o en la justicia penal militar—, investigan y juzgan a militares
y policias, se vean impedidos de aplicar en esta tarea las normas nacionales
e internacionales sobre los derechos humanos y tengan que suscribirse de
manera exclusiva a las normas del Derecho Internacional Humanitario, las
cuales no sélo estan previstas para circunstancias muy excepcionales, sino
que estan sujetas a una interpretacion sesgada sobre las mismas impulsada
desde el Ministerio de Defensa.

De este modo, las victimas de violaciones a los derechos humanos por parte
de policias o militares en el marco del conflicto armado o en situaciones que
se le asimilen, no podran invocar a partir de esta reforma que sus crimenes se
investiguen como violaciones de derechos humanos o que en la investigacion
de los hechos se les apliquen las normas de los tratados internacionales sobre
derechos humanos.

Atendiendo la tergiversacion que se ha ido consolidando en Colombia de
las normas de la guerra, podran decirles que los asesinatos u otros crimenes
cometidos contra las victimas no son violaciones a sus derechos sino actos
validos en la aplicacién del Derecho Internacional Humanitario, entendido
en la version criolla como facultades amplias para atacar lo que de manera
laxa consideran como “blancos legitimos”.



Las organizaciones de derechos humanos hemos venido desde hace 5 afos
luchando contra cerca de 10 iniciativas legislativas y de reforma constitucio-
nal que buscan ampliar el fuero militar, cambiar las reglas para su investiga-
cioén y juzgamiento o generando distintas férmulas de impunidad para los
crimenes de miembros de la Fuerza Pdblica. Una tras otra se han sucedido
estas iniciativas de reformas, propuestas a veces por el Gobierno y a veces por
el partido de extrema derecha dirigido en el Congreso por el expresidente
Uribe.

Las organizaciones de derechos humanos nos hemos confrontado con es-
tas propuestas de reforma por distintos medios, comprobando cada vez el
enorme peso del poder militar en el Congreso y en diferentes instancias del
Estado, incluida también parte de las altas cortes, logrando atajar algunas
iniciativas de impunidad. Para ello se ha hecho uso de demandas de in-
constitucionalidad, denuncias y audiencias ante organismos internacionales,
campaias de difusién y movilizacién ciudadana, e incidencia ante el mismo
Congreso de la Republica y ante otros gobiernos e instancias de la comuni-
dad internacional.

La lucha contra los abusos del fuero penal militar en Colombia, que se expre-
s6 durante muchas décadas por las facultades de los tribunales de investigar
y sancionar los civiles pero que continta manifestandose en las facultades
dadas a los militares para que investiguen ellos mismos las violaciones a los
derechos humanos y al derecho internacional humanitario contra civiles per-
petradas por los militares o policias, es una lucha que dura ya casi 6 décadas.

Desde el afio 1958 en que se acordé poner fin a la cruenta guerra civil de
mitad del siglo pasado —promovida por los 2 partidos politicos tradicionales,
y en la que los miembros de las fuerzas de seguridad del Estado se habian su-
bordinado a los intereses de uno u otro partido politico—, se acord6 desde el
Estado una forma de arreglo para la estabilidad politica en la cual los milita-
res dejarfan de participar en la politica partidista y a cambio se les entregaba
por completo el manejo de la politicas relacionadas con el control del orden
publico. Los partidos liberal y conservador se repartirian de manera exclu-
siva el poder politico y los cargos en el Estado, excluyendo la participacion
de cualquier otro actor o partido en la vida politica, con lo cual muy pronto
se inici6 una nueva fase de conflicto armado interno protagonizado por las
actuales guerrillas y que dura ya mds de 5 décadas.

Desde entonces, el poder militar encargado por las élites de gestionar la so-

lucién al conflicto armado segtin sus propias prerrogativas no ha dejado de
expandirse. El Fuero Militar para autoinvestigarse cuando sus miembros co-



metan delitos en servicio activo, y la incapacidad de la justicia civil
para llevar a juicio a los militares incursos en graves violaciones a los
derechos humanos son solo parte de este desmesurado poder al-
canzado por los militares frente al Estado y la sociedad colombiana.

Durante los afios 80s y 90s del siglo pasado las organizaciones de
derechos humanos lucharon ante instancias nacionales e interna-
cionales para lograr que graves violaciones de derechos humanos
no siguieran siendo investigadas ante los tribunales militares. Varias
sentencias y fallos importantes se obtuvieron tanto en el sistema uni-
versal como en el sistema interamericano de derechos humanos. Sin
embargo la mayor parte de los casos de delitos de responsabilidad
de agentes de seguridad del Estado se seguian llevando a justicia
penal militar. La Constitucién de 1991 ordené que en ninglin caso
los militares podian juzgar civiles. Sin embardo, dado que preveia
que delitos cometidos por miembros de la fuerza publica en servi-
cio activo o en relacién con el mismo serian investigados por cortes
militares, durante afos la disputa fue por cudles delitos de militares
podian ser entendidos como “actos del servicio”. En resolucion de
mdltiples casos impulsados por organizaciones de derechos huma-
nos, diversas sentencias de cortes internacionales y de las altas cortes
de la justicia en Colombia fueron consolidando una jurisprudencia
uniforme que consideraba que ni las violaciones a los derechos hu-
manos ni graves violaciones al Derecho Internacional Humanitario
podrian nunca considerarse actos del servicio, y no podian hacer
parte del fuero militar.

A partir del afo 2000, la lucha de las organizaciones de derechos
humanos fue por incluir este criterio en la legislacién. Después de
mds de 5 anos de debates, consultas y asesorfas de diversos gobier-
nos, se logré por fin que en el nuevo Cédigo Penal Militar se incluye-
ra la prohibicién de considerar las violaciones a derechos humanos
y al derecho humanitario como “actos del servicio” quedando por
tanto por fuera del ambito de la justicia militar. Expedido como Ley
1407 de 2010, fue una de las primeras leyes sancionadas por el pre-
sidente Juan Manual Santos.

Desafortunadamente la promulgacién de este nuevo criterio legis-
lativo se dio simultdneamente con el anuncio del presidente Santos
de que iniciaria un proceso de paz con las guerrillas. Y entonces,
menos de dos meses después de la promulgacion del Cédigo tan
largamente debatido, se dio inicio a la presentacién de la cascada de




iniciativas de reforma legislativa y constitucional para ampliar nueva-
mente el ambito de competencia de la justicia penal militar y volver
a considerar que las violaciones a los derechos humanos y al DIH si
podrian ser considerados actuaciones de las que debia conocer la
justicia militar. El temor de que a un escenario de rendicién de cuen-
tas para poner fin al conflicto armado —sea una Comision de la Ver-
dad, o un tribunal especial de justicia transicional- pudieran llegar
casos que comprometan la responsabilidad de la institucién militar
y de algunos de quienes desde el mando han inducido la comisién
de graves crimenes estatales, ha llevado a que, como condicién para
dejar avanzar el proceso de paz, se hayan desplegado todas estas
iniciativas de impunidad para impedir que tal rendicién de cuentas
pueda tener lugar.

Actualmente, las organizaciones de derechos humanos han de-
mandado la inconstitucionalidad de la Reforma Constitucional que
impide la aplicacién de normas de derechos humanos a los milita-
res por delitos relacionados con el conflicto armado. También han
decidido demandar la ley 1765 de 2015 que con base en dicha
reforma ha ampliado considerablemente el numero de delitos bajo
competencia de la justicia militar. En esta pugna han contado con
la solidaridad de distintas organizaciones nacionales e internacio-
nales y esperan contar con nuevos apoyos. Las organizaciones de
derechos humanos entendemos que la mejor construccién posible
de paz es aquella en la que el Estado no se exime de asumir las
responsabilidades de sus agentes, autoexculpdndose mediante la
ampliacién de la justicia penal militar, ni mucho menos eludiendo
la obligacién que tienen todos los estados de aplicar las normas in-
ternacionales de derechos humanos para investigar y sancionar las
graves violaciones a estos derechos, aunque hayan sido perpetra-
das en el contexto o con el pretexto del conflicto armado interno.

4. REFORMAS RECIENTES QUE AMPLIAN EL FUERO
PENAL MILITAR

La proximidad de un proceso de negociacién con las guerrillas que
pondria fin a 6 décadas de conflicto armado en Colombia, que ne-
cesariamente ha tenido que abordar la rendicién de cuentas por los
crimenes graves contra los derechos humanos relacionados con el
conflicto armado, ha llevado a que desde el Ministerio de Defensa
se hayan propuesto una serie de iniciativas legislativas y de reforma
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constitucional, con la finalidad de “blindar a los militares” y “otorgarles segu-
ridad juridica” por los efectos de las operaciones militares que han derivado
en graves violaciones a los derechos humanos.

A pesar de que desde el afo 2010 se han hecho mas de 10 intentos de
reformas legislativas y constitucionales de ampliacion de la impunidad en
el ambito del juzgamiento de los delitos contra los derechos humanos vy el
Derecho Internacional Humanitario presuntamente cometidos por miembros
de la Fuerza Publica, fueron las reformas aprobadas en el primer semestre del
2015 las que dieron forma definitiva a todos estos intentos de reforma. Las
mismas se consolidaron en una Reforma a la Constitucion (Acto Legislativo 01
de 2015) y una Reforma Legal (Ley 1765 de 2015).

A continuacién presentaremos una sintesis de ambas reformas y los mecanis-
mos juridicos que se estan intentando o se prevén en un futuro para evitar la
ampliacién de los privilegios a los miembros de las fuerzas militares. Respecto
al Acto Legislativo 01 de 2015 enunciamos la sintesis de la demanda y los
fundamentos de la misma. En cuanto a la Ley 1765 de 2015 anunciamos una
serie de cargos que se plantean para formular la demanda de inconstitucio-
nalidad en préximos dias.

4.1. ACTO LEGISLATIVO 01 de 2015 “por el cual se reforma el articulo
221 de la Constitucion Politica de Colombia”

El texto de la Reforma Constitucional, que modifica el articulo 221 de la
Constitucion Politica es el siguiente:

El Congreso de Colombia DECRETA

Articulo 1°. El articulo 221 de la Constitucién Politica quedard asi: De las
conductas punibles cometidas por los miembros de la Fuerza Piblica en
servicio activo, y en relacién con el mismo servicio, conocerdn las cortes
marciales o tribunales militares, con arreglo a las prescripciones del Co-
digo Penal Militar. Tales Cortes o Tribunales estardn integrados por miem-
bros de la Fuerza Publica en servicio activo o en retiro.

En la investigacion y juzgamiento de las conductas punibles de los miem-
bros de la Fuerza Publica, en relacién con un conflicto armado o un en-
frentamiento que redina las condiciones objetivas del Derecho Internacio-
nal Humanitario, se aplicardn las normas y principios de este. Los jueces
y fiscales de la justicia ordinaria y de la Justicia Penal Militar o Policial que
conozcan de las conductas de los miembros de la Fuerza Piblica debe-



rdn tener formacién y conocimiento adecuado del Derecho Internacional
Humanitario. La Justicia Penal Militar o policial serd independiente del
mando de la Fuerza Pablica. Articulo 2°.

El presente acto legislativo rige a partir de la fecha de su promulgacién.
4.1.1. SINTESIS DE LA DEMANDA

El pasado 15 de julio de 2015, las Organizaciones que hacen parte de la
Mesa sobre Ejecuciones Extrajudiciales de la Coordinacién Colombia - Euro-
pa - Estados Unidos demandamos ante la Corte Constitucional el Acto Legis-
lativo 01 de 2015 que modifica las reglas de investigacion y juzgamiento de
los miembros de la Fuerza Puiblica, modificando en consecuencia los para-
metros del fuero penal militar.

El pasado 25 de junio habia sido promulgado el acto legislativo 01 de 2015
por medio del cual se reformé el articulo 221 de la Constitucién que introdu-
ce al ordenamiento juridico un régimen especial para el juzgamiento de las
conductas punibles cometidas por miembros de la fuerza publica en servicio
activo y por razén del mismo, conocido como fuero penal militar. A través
de esta reforma el legislador, como érgano reformador de la Constitucion,
delimité el alcance de las actividades de investigacion y juzgamiento de estas
acciones cuando ocurran en el marco de un conflicto armado o en enfren-
tamientos que rednan las condiciones objetivas del derecho internacional
humanitario (DIH), pues establecié que el marco juridico aplicable para es-
tos casos serfa el derecho internacional humanitario. Ello quiere decir que
el Congreso a través de la reforma le establecié a jueces vy fiscales de forma
imperativa que sus actividades, cuando se trate del esclarecimiento de estos
hechos, debian aplicar las normas y principios del derecho humanitario.

En un primer acercamiento al acto reformatorio, encontramos que hay dos
posibilidades de interpretacién de la reforma: o ella se limit6 a reiterar un
precepto ya existente sin afnadir nada nuevo a la Constitucion, o ella modifi-
c6 algln precepto ya existente, anadiendo algo nuevo a la Constitucién. La
primera posibilidad estaria basada en el hecho de que la aplicabilidad del
DIH ya estd prevista en la Constitucion en los arts. 93 y 214 inc. 2, de tal
forma que al incluir en el art. 221 la mencién a la aplicabilidad del DIH, sin
agregar nada a lo ya existente, se estaria simplemente reiterando lo ya pres-
crito por aquellas normas del art. 93 y el 214.2. Pero seria muy extrano que
una reforma constitucional se hiciera solamente para reiterar la normatividad
existente, de tal forma que tiene sentido plantearse la posibilidad de que con
la reforma se quiso introducir algin elemento nuevo en la Constitucion, y



ese elemento nuevo es el de la aplicacién “exclusiva” del DIH a la
investigacion y el juzgamiento de las conductas cometidas por mili-
tares y policias en servicio activo. Esa aplicacion exclusiva implicaria
la inaplicabilidad del derecho de los derechos humanos, y por ello
se habria votado negativamente la proposicion presentada por un
grupo de parlamentarios que expresaba que en tales circunstancias
tendrian aplicabilidad los dos derechos: el DIH y el derecho de los
derechos humanos. En opinién de los demandantes, esa posibilidad
es la mas plausible, puesto que, segln un criterio cldsico de interpre-
tacion juridica, la interpretacion que tenga un sentido se preferird a
la interpretacién que no le encuentre sentido a una norma, y care-
cerfa de sentido promover una reforma constitucional simplemente
para repetir lo que ya se encuentra establecido en las normas cons-
titucionales.

Partiendo de este entendimiento de la reforma constitucional se
buscé demostrarle a la Corte Constitucional que existen suficientes
razones para concluir que la aplicacién exclusiva y excluyente del
DIH para investigar y juzgar las conductas delictivas de los miembros
de la fuerza publica sustituye, al menos, tres elementos que definen
la esencia de la Constitucion de 1991. Por tal razén se le solicité a la
Corte como pretension principal que declare la inconstitucionalidad
del acto legislativo 01 de 2015.

Ahora bien, en la medida en que reconocemos que puede existir
una interpretacién mas flexible, donde la enunciacién de aplica-
bilidad del DIH no excluya la aplicacién del derecho de los dere-
chos humanos, se le hizo la solicitud a la Corte Constitucional, como
pretension subsidiaria que establezca algunos pardmetros de inter-
pretacién de su sentencia, de tal manera que sea didfano y absolu-
tamente claro para todos los funcionarios judiciales que todas las
conductas delictivas cometidas por miembros de la fuerza publica
deben ser investigadas y juzgadas tomando en consideracién tanto
las normas y principios del DIH, como las del derecho internacional
de los derechos humanos.

4.1.2. FUNDAMENTOS DE LA DEMANDA DE
INCONSTITUCIONALIDAD

La demanda que las organizaciones de derechos humanos hemos

presentado contra la Reforma Constitucional que modificé la inves-
tigacion y juzgamiento de los militares, tiene en cuenta los siguientes




criterios basicos para considerar que con la reforma se han sustituido
pilares y principios basicos de la Constitucion Politica de 1991:

1. Teniendo en cuenta que el Art. 241 de la Constitucion con-
templa que la Corte Constitucional solo puede conocer de de-
mandas contra actos legislativos por vicios de procedimiento en
su formacion, es necesario considerar que al respecto la Corte
Constitucional ha recorrido dos etapas de interpretacion:

1. INICIAL (1992-2003): cuando la Corte considera que solo
puede hacer Control sobre el tramite de la reforma.

2. ACTUAL (2003-2015): considera que puede hacer Control
por vicios de tramite y de competencia.

Se parte entonces del reconocimiento de que el Congreso de la Re-
publica es competente para reformar la Constitucién Politica, pero
no lo es para sustituirla o modificarla por otra integralmente distinta.

Para demostrar que con esta reforma efectivamente el Congreso re-
basé su facultad o poder de reforma fue necesario aplicar un test de
sustitucion que le demostrara a la Corte que efectivamente con la
Reforma el Congreso de la Republica habia modificado pilares esen-
ciales de la Constitucion.

La metodologia para ello consiste en comparar los pilares esenciales
de la Constitucion vigente con los nuevos que pretenden modificarla
y concluir si efectivamtente se modifican o no sus parametros esen-
ciales. Con la metodologia del silogismo, se toma como “premisa
mayor” la enunciacion de los aspectos definitorios de la Constitu-
cién que fueron sustituidos por el acto que la reforma o modifica.
Esta premisa se contrasta con la premisa menor, que se concreta
formulando la regla que establece los alcances juridicos que tendria
el nuevo elemento definitorio de la Constitucion, para poder llegar
asi a la conclusién que permita verificar si la reforma reemplaza o
no elementos definitorios de la Constitucion por otros integralmente
diferentes (incompatibles). De este modo es posible determinar si
quien hizo la reforma ha incurrido o no en un vicio de competencia.

En el caso del Acto Legislativo 01 de 2001 el nuevo elemento nor-
mativo modificatorio de la Constituciéon tiene que ver con la ex-
clusion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en la
investigacion y juzgamiento de los miembros de la fuerza publica
acusados de delitos en relacion con el servicio. Este nuevo elemento



puede ser formulado, de acuerdo a la Reforma expuesta antes en los siguien-
tes términos: “Las conductas punibles cometidas por miembros de la fuerza
publica en el marco del conflicto armado o en enfrentamientos que retinan las
condiciones objetivas del DIH serdn investigadas y juzgadas de conformidad
con el derecho internacional humanitario, excluyendo la aplicacién del dere-
cho internacional de los derechos humanos”.

Con este elemento normativo introducido se terminan vulnerando 3 princi-
pios o pilares esenciales de la Constitucién de 1991, a saber: 1. La obligacion
estatal de respetar y garantizar los derechos humanos, 2. Se vulnera la au-
tonomia e independencia judicial, y 3. Se vulnera el prinicipio de igualdad.

Contrastando los elementos normativos mencionados con estos 3 pilares
esenciales vulnerados se obtienen los 3 cargos que se han formulado contra
la Reforma contenida en el Acto Legislativo 01 de 2015-09-29.

PRIMER CARGO: De acuerdo a la Reforma, El Estado tiene el deber de inves-
tigar y juzgar todos los hechos que constituyan violaciones a los DDHH o el
DIH de conformidad con el derecho internacional de los derechos humanos
y el derecho internacional humanitario, excepto las conductas punibles co-
metidas por miembros de la fuerza publica que solo se investigan y juzgan de
conformidad con el DIH. Esta premisa resulta abiertamente incompatible con
la obligacion estatal de investigar y juzgar todos los hechos que constituyan
violaciones a los DDHH o el DIH de conformidad con el derecho internacio-
nal de los derechos humanos y el derecho internacional humanitario, por lo
que se concluye que el elemento introducido en la reforma resulta abierta-
mente incompatible con el marco bésico de la Constitucién Politica.

SEGUNDO CARGO: De la Reforma aprobada se desprende que “Los fiscales
y jueces de la Republica no contarfan con autonomia e independencia para
elegir las normas juridicas que consideren pertinentes aplicar, cuando se trate
de investigar y juzgar las conductas punibles cometidas por miembros de la
fuerza publica en relacién con un conflicto armado, pues en dicho evento se
les ordena aplicar exclusivamente las normas y principios del DIH prescin-
diendo del DIDH (Derecho Internacional de los Derechos Humanos). Cons-
tatada esta nueva regla con la obligacién genérica de que en el Estado de
Derecho los fiscales y jueces de la Republica cuenten con autonomta e inde-
pendencia para elegir las normas juridicas que consideren pertinente aplicar
al caso concreto, se concluye facilmente que la regla introducida en virtud de
la reforma resulta abiertamente incompatible con los postulados basicos de
la Constitucion de 1991, por lo cual la Corte Constitucional deberfa declarar
inexequible el texto de la Reforma aprobada.




TERCER CARGO: Seglin la Reforma aprobada, la ley tiene prohibido esta-
blecer privilegios injustificados, excepto para investigar y juzgar las conduc-
tas delictivas cometidas por miembros de la fuerza piblica en el marco del
conflicto armado o enfrentamientos que retinan las condiciones objetivas del
DIH. Esta excepcion (premisa menor) contradice el postulado basico cons-
titucional que se expresa en la prohibicién de establecer privilegios injus-
tificados (premisa mayor), por lo cual resulta claro que el nuevo elemento
definitorio edificado a partir del acto legislativo demandado es incompatible
con el elemento definitorio de la CP de 1991, y asi deberia declarlo la Corte
Constitucional decretanto la inconstitucionalidad de la Reforma Aprobada.

4.2. REFORMA LEGAL (LEY 1765 DE 2015)

Con posterioridad a la aprobacion de la Reforma Constitucional sobre Justicia
Penal Militar fue aprobada la Ley 1765 de 2015 que “reestructura la Justicia
Penal Militar y Policial, establecen requisitos para el desempeno de sus cargos,
se implementa la Fiscalia General Penal Militar y Policial, se organiza su Cuer-
po Técnico de Investigacion, y sefala disposiciones sobre competencia para el
transito al sistema penal acusatorio”.

Contra esta Ley las organizaciones de la Mesa sobre Ejecuciones Extrajudicia-
les han preparado una demanda ante la Corte Constitucional para lograr su
retiro del ordenamiento juridico, basados fundamentalmente en 7 cargos de
inconstitucionalidad:

1. La ampliacién desbordada de nuevos delitos que son colocados bajo la
competencia de la Justicia Penal Militar: Articulos 7 y 8 de la Ley.

2. La autorizacion de investigacion y juzgamiento de civiles por la justi-
cia penal militar, especificamente para aquellos civiles que desempefen
funciones en la justicia penal militar. Se vulnera el articulo 213 de la
Constucién Politica que dice que “En ninglin caso los civiles podran ser
investigados o juzgados por la justicia penal militar”.

3. Asignacion de funciones de policia judicial a miembros de la Fuerza Pa-
blica. Lo que se hace a partir de la creacién y establecimiento del Cuer-
po Técnico de Investigaciones de la Justicia Penal Militar y Policial. En
la Constitucion Politica (articulo 251) estas funciones de policia judicial
estan claramente establecidas “bajo la responsabilidad y dependencia
funcional de la Fiscalia General de la Nacién”.

4. Vulneracién de la Independencia judicial. Puesto que la justicia penal
militar sigue dependiendo del Ministerio de Defensa, y practicamente
la totalidad de los cargos se reservan con exclusividad para el personal
militar, reservandose los altos mandos los cargos de mayor jerarquia y
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autoridad. El cargo se empena en demostrar que la Justicia Pe-
nal Militar no es imparcial, ni independiente ni auténoma.

5. Establecimiento de principio de oportunidad para militares,
concedida por la Fiscalia Militar sobre los militares acusados,
otorgando beneficios sin la exigencia de contribuir a la verdad
develando la estructura criminal implicada en los hechos que
se investigan.

6. Deterioro y lesion a Derechos de Victimas por traslado de Sis-
tema Acusatorio al procedimiento de jurisdiccion militar con el
agravamiento de la falta de garantias representada por la Au-
sencia de Representacién Parte Civil en un proceso donde to-
dos los sujetos procesales son miembros de la Fuerza Pdblica,
y donde el fiscal militar es quien representa los derechos de las
victimas que han sido violentadas por otro miembro del esta-
mento militar.

7. Traslado de competencia de casos en curso de la Fiscalia a la
Justicia Penal Militar, pues se especifica que los casos judiciales
en curso que impliquen a miembros de la Fuerza Pablica y que
no hayan alcanzado la etapa de juicio (que son casi todos) pa-
saran a competencia de la Justicia Penal Militar, con lo cual se
tomaran decisiones que los dejardn en la impunidad.

5. EL PROCESO DE PAZY EL ACUERDO PARA LA
CREACION DE LA JURISDICCION ESPECIAL PARA
LA PAZ

El pasado 23 de Septiembre en La Habana el Gobierno y las FARC-
EP acordaron la creacion de un Sistema Integral de Verdad, Justicia,
Reparacion y No Repeticién, en el que al lado de la “Comisién para
el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No Repeticion”,
se establecera una Jurisdiccién Especial de Paz, cuya funcién princi-
pal es la de acabar con la impunidad, obtener verdad, contribuir a la
reparacion de las victimas y juzgar e imponer sanciones a los respon-
sables de los graves delitos cometidos durante el conflicto armado,
particularmente los mas graves y representativos, garantizando la no
repeticion.

Dicha Jurisdiccion Especial de Paz tendra competencia respecto de

todos los actores que de manera directa o indirecta hayan partici-
pado en el conflicto armado interno, incluyendo a las FARC-EP y a




los agentes del Estado, por los delitos cometidos en el contexto y en
razén del conflicto, en especial respecto de los casos mas graves y
representativos.

La Jurisdiccion Especial para la Paz contempla dos tipos de procedi-
mientos: uno para quienes reconocen verdad y responsabilidad, y
otro para quienes no lo hacen o lo hagan tardiamente. Mientras a los
primeros les impondra una sentencia, fundada en las conductas re-
conocidas después de haber sido contrastadas las investigaciones de
la Fiscalia General de la Nacién, las sanciones impuestas por otros
6rganos del Estado, las sentencias judiciales existentes, asi como la
informacién que provean las organizaciones de victimas y de dere-
chos humanos, a los segundos enfrentaran un juicio contradictorio
ante el Tribunal.

Las penas en esta Jurisdiccion especial van desde penas de 5 a 8 de
restriccion efectiva de libertad y derechos para quienes confiesen los
crimenes mas graves de manera oportuna y completa, penas de pri-
sion de 5 a 8 aios para quienes hagan reconocimiento tardio, y de
20 anos de prision ordinaria para los delitos mas graves de quienes
se nieguen a hacer dicho reconocimiento de responsabilidad y se les
compruebe la culpabilidad.

6. CONCLUSION

Dada la impunidad estructural que a lo largo del conflicto armado
han rodeado los crimenes de Estado y sus perpetradores, para las
victimas de crimenes de Estado es importante reconocer que el he-
cho de que la Jurisdiccion Especial para la Paz sea vinculante para
todos los actores involucrados en el conflicto, incluidos los agentes
estatales, paraestatales y la insurgencia, se constituye como un me-
canismo para una efectiva rendicion de cuentas de todos aquellos
que han perpetrado crimenes en el marco del conflicto armado.

Sin embargo, mientras el compromiso de las FARC de aportar con
la verdad y la reparacion a las victimas, y el compromiso con el
abandono efectivo de las armas, lo mismo que las garantias para
transformar su accionar armado en lucha politica legal, hacen viable
garantias de no repeticién de su accionar por parte de esta organiza-
cién insurgente, para las victimas de crimenes de estado preocupa
que del bando estatal las garantias para la no repeticion de las dina-
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micas de victimizacién generen enormes dudas, dadas las recientes reformas
constitucionales y legales sobre ampliacion del fuero penal militar.

Estas reformas permitirian a los agentes estatales involucrados en graves cri-
menes contra la poblacién, eludir su obligacion de responder por estos deli-
tos acudiendo al Tribunal para la Paz para asumir su responsabilidad por cri-
menes relacionados con el conflicto, o ante la justicia ordinaria para respon-
der por aquellos crimenes de lesa humanidad exentos de un nexo funcional
directo con las funciones que la Constitucion les asigna a los miembros de la
Fuerza Publica en el contexto del conflicto y en relacién con el mismo, tales
como las desapariciones forzadas y ejecuciones extrajudiciales de civiles (fal-
sos positivos), lideres sociales, dirigentes sindicales, campesinos, indigenas,
afros y comunales, y en general las actividades criminales de persecucién y
exterminio de miembros de los movimientos sociales.

A diferencia de la severidad y especial empeno que la Fiscalia y el poder ju-
dicial han puesto para investigar y judicializar los crimenes de la insurgencia,
los crimenes de los agentes estatales relacionados con el exterminio, perse-
cucion y practicas de desaparicion forzada y ejecuciones extrajudiciales de
civiles por fuera del conflicto, nunca han sido investigados ni sus estructuras
perpetradoras han sido descubiertas ni desmanteladas.

Es por esto que para las victimas de crimenes estatales y sus organizaciones, la
lucha contra la impunidad de estos crimenes, —cuyos responsables en los mas
altos niveles del Estado no terminan en la linea de mando de las entidades
militares, sino que alcanzan también a miembros responsables en los mas
altos niveles del Estado—, encuentra en este acuerdo un importante meca-
nismo para la rendicién de cuentas en el Tribunal Especial para la Paz, pero
el mismo no agota los esfuerzos para el esclarecimiento de crimenes de lesa
humanidad motivados en méviles abyectos como la obtenciéon de beneficios
(ascensos, descansos o recompensas) o légicas de control social y de extermi-
nio de lideres, comunidades y movimientos sociales en aplicacién de légicas
de la persecucion a sectores declarados como “enemigo” interno que ha sido
y continda siendo perseguido a lo largo y ancho del territorio nacional.

Es por esto que para que haya garantias de que los méaximos responsables de
la criminalidad estatal comparezcan efectivamente tanto ante la Comision
de Esclarecimiento de la Verdad como ante el Tribunal Especial de Paz, se
requieren avances en esfuerzos de esclarecimiento real de los més altos res-
ponsables de estas dindmicas de persecucién y exterminio, el desmonte de
las estructuras que han propiciado la criminalidad estatal y el paramilitarismo,
y el cese de las dinamicas de persecucién y judicializacion de los lideres y
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movimientos sociales que desde distintas estancias del estado siguen siendo
implementados. Para ello, es imprescindible que el Estado Colombiano y
especialmente la Corte Constitucional cumplan con su obligaciéon de retirar
del ordenamiento juridico la pretension de que los crimenes cometidos por
miembros de la Fuerza Publica sean investigados dentro del fuero penal mi-
litar 0 excluyendo la aplicacién de las normas del derecho internacional de
los derechos humanos.

Las victimas de crimenes de sistema tienen ahora la oportunidad de organi-
zarse no solamente para exigir que en la composicién tanto de la Comision
de la Verdad como en las Salas de Justicia y el Tribunal Especial de Paz lle-
guen personas capaces, éticamente reconocidas y comprometidas con los
derechos de las victimas, sino que deben desarrollar capacidades para que
sus casos sean considerados por el Tribunal de Paz, documentando a su vez
sus pruebas y sus argumentos para poder ejercer la facultad de contrastar las
versiones que declaren alli quienes comparezcan como responsables de los
crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra y graves crimenes contra
los derechos humanos perpetrados contra las victimas en el desarrollo del
conflicto armado vy las estrategias de persecucién implementadas desde el
Estado.

Con su participacion activa en el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Repa-
racion y No Repeticién las victimas, sus organizaciones y las organizaciones
especializadas que las acompafan, lo mismo que las organizaciones de de-
fensa de los derechos humanos tienen la posibilidad de que las tensiones que
siempre se dan entre las demandas de justicia y las exigencias para la paz se
resuelvan en un balance que permita realizar en la mayor medida lograble
los derechos de las victimas a la verdad, justicia, reparacion y no repeticion.
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