Bogotá, 29 de mayo de 2012

Doctor

LUIS FERNANDO VELASCO CHAVES
Presidente Comisión Primera
H. SENADO DE LA REPUBLICA

Ciudad

Asunto: Presentación informe de Ponencia para segundo debate al Proyecto de Acto Legislativo No. 16 de 2012 Senado, 192 de 2012 Cámara “Por el cual se reforman los artículos 116, 152 y 221 de la Constitución Política de Colombia”
En nuestra condición de ponentes del Proyecto de Acto Legislativo No. 16 de 2012 Senado, 192 de 2012 Cámara “Por el cual se reforman los artículos 116, 152 y 221 de la Constitución Política de Colombia”, nos permitimos presentar ponencia positiva para segundo debate en plenaria de esta Honorable Corporación. 

Cordialmente,

JUAN CARLOS VELEZ URIBE                    JUAN MANUEL GALAN PACHÓN
    Senador de la República

             Senador de la República

HERNAN F ANDRADE SERRANO

JORGE ELONDOÑO ULLOA
    Senador de la República


   Senador de la República

HEMEL HURTADOANGULO
  Senador de la República

PONENCIA PARA SEGUNDO DEBATE DEL PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO  No.16 DE 2012 SENADO, 192 DE 2012 CÁMARA

“Por el cual se reforman los artículos 116, 152 y 221 de la Constitución Política de Colombia”

En cumplimiento de la designación que hiciera la mesa Directiva de la H. Comisión Primera del Senado, nos permitimos presentar informe de ponencia para segundo debate al Proyecto de Acto Legislativo No. 16 de 2012 Senado, 192 de 2012 Cámara “Por el cual se reforman los artículos 116, 152 y 221 de la Constitución Política de Colombia”.

Los debates que se han suscitado, tanto en la Cámara de Representantes como en la Comisión Primera de Senado, han evidenciado el claro interés de fortalecer la estructura y procesos de la Justicia Penal Militar, establecer los parámetros para la investigación y juzgamiento de las conductas cometidas por miembros de la Fuerza Pública, relacionadas con el cumplimiento de sus funciones constitucional y legalmente asignadas, y otorgar por esa vía las garantías de seguridad jurídica que requiere su trascendental labor institucional. 

Con respaldo a esos preceptos,  el debate en la Comisión primera de Senado se enfocó primordialmente en los siguientes temas: (1) el consenso en la importancia de definir un marco jurídico claro que permita a la fuerza pública combatir las amenazas que atentan contra el orden constitucional, mediante la correcta armonización entre el derecho internacional humanitario (DIH) y los derechos humanos en situación de conflicto armado; (2) La importancia de mantener una lista taxativa de conductas que, por su inusitada gravedad, deben ser excluidas del conocimiento de la justicia penal militar; (3) los presupuestos básicos, el alcance y funciones del Tribunal de Garantías y; (4) la justicia penal policial.

En cuanto al primer y segundo punto, se destacan de la discusión una constancia del Senador Juan Manuel Galán, orientada a señalar la violencia sexual como un concepto más amplio dentro de las conductas excluidas de la Justicia Penal Militar, y una proposición del Senador Juan Carlos Vélez, en el sentido de habilitar a la Fuerza Pública para combatir las acciones en contra del crimen organizado a partir de un marco equivalente al DIH. 

El Ministerio de Defensa recomendó no acompañar esta proposición, en la medida en que (1) la Fuerza Pública está adaptando su estrategia para combatir con efectividad a estos grupos criminales;  (2) el concepto “crimen organizado” es indefinido y ambiguo y (3) no existe un marco equivalente al DIH;  y, (4) resulta inconveniente  constitucionalizar una medida de esta naturaleza. 
Así las cosas, al ser negada por la mayoría de los miembros de la Comisión, el Senador Manuel Enríquez Rosero solicitó la apelación de la proposición ante la plenaria del Senado. Valga resaltar en este punto la intervención del Senador Roberto Gerlein, quien precisó que sólo procede el recurso de apelación ante la plenaria contra la negación de un proyecto en su totalidad o archivado indefinidamente. 

En lo que aviene al tercer punto, esto es los presupuestos básicos del Tribunal de Garantías, los ponentes propusieron otorgar a este Tribunal especial la función permanente de dirimir los conflictos de competencia que ocurran entre la jurisdicción ordinaria y la jurisdicción penal militar. La proposición orientada en ese sentido, presentada por el Senador Juan Manuel Galán, fue aprobada por la mayoría de la Comisión. 

En cuanto a la composición, el Partido de la U y otros H. Senadores defendieron la tesis de una conformación equilibrada, al proponer que el Tribunal de Garantías se integrara por (6) magistrados, tres (3) de los cuales serían miembros de la Fuerza Pública en retiro. Dicha proposición fue también respaldada por la mayoría de la Comisión.
Sobre la justicia penal policial, la Comisión Primera del Senado de la República ha aceptado que la Policía Nacional, como cuerpo armado de naturaleza civil, debe recibir un tratamiento distinto a las Fuerzas Militares. La razón es no solo su naturaleza civil, sino adicionalmente que su misión constitucional es diferente de la asignada las Fuerzas Militares. La Policía es un cuerpo que actúa generalmente en el marco de los derechos humanos y excepcionalmente en el marco del DIH. Sin embargo, las condiciones de creación de una justicia penal policial que satisfaga esta situación corresponderá en su debido momento al legislador.  

Con ese espíritu, se aprobó la proposición presentada por el Senador Hernán Andrade.
Por último, el Honorable Senador Parmenio Cuellar presentó ponencia de archivo del proyecto de Acto Legislativo, la cual fue negada por la mayoría de la Comisión. 

De acuerdo con la síntesis propuesta, los ponentes consideramos que el proyecto de Acto Legislativo, por estar revestido de una importancia fundamental para el País, debe continuar el curso de su trámite de conformidad con las directrices propuestas en el seno del Congreso de la República. A continuación, proponemos detenernos en algunos puntos que merecen particular atención. 

Tribunal de Garantías

El texto aprobado en la Comisión Primera de Senado es el siguiente:

Artículo 1º. Adiciónese el artículo 116 de la Constitución Política con los siguientes incisos: 

Créase un Tribunal de Garantías Penales que tendrá competencia en todo el territorio nacional y en cualquier jurisdicción penal y ejercerá las siguientes funciones: 

1. De manera preferente, servir de juez de control de garantías en cualquier investigación o proceso penal que se adelante contra miembros de la Fuerza Pública. 

2. De manera preferente, controlar la acusación penal contra miembros de la Fuerza Pública, con el fin de garantizar que se cumplan los presupuestos materiales y formales para iniciar el juicio oral. 

3. De manera permanente, dirimir los conflictos de competencia que ocurran entre la Jurisdicción Ordinaria y la Jurisdicción Penal Militar.  

4. Las demás funciones que le asigne la ley. 

El Tribunal de Garantías estará integrado por seis (6) magistrados, tres (3) de los cuales serán miembros de la Fuerza Pública en retiro. Sus miembros serán elegidos por la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y la Corte Constitucional en pleno y deberán cumplir con los requisitos exigidos para ser magistrado de la Corte Suprema de Justicia, tendrán el mismo periodo de estos últimos y estarán sometidos a las mismas inhabilidades e incompatibilidades.

Una ley estatutaria establecerá el mecanismo de postulación de candidatos, el procedimiento para su selección y demás aspectos de organización y funcionamiento del Tribunal de Garantías Penales.

Como se observa del texto aprobado en la Comisión Primera del Senado, la principal preocupación frente a la creación del Tribunal de Garantías Penales está relacionada con su alcance y composición. Es razonable que el espíritu del legislador se apegue a la fijación de reglas que garanticen una composición nivelada de este tribunal. En efecto, la ponencia de los Senadores Juan Carlos Vélez, Juan Manuel Galán, Hernán Andrade y Jorge Londoño y Hemel Hurtado se inscribe en el sentido de que el Tribunal tenga una composición equilibrada conformado por seis (6) magistrados, tres (3) de los cuales serán miembros de la Fuerza Pública en retiro. 
El Tribunal es un órgano judicial que no pertenece al poder ejecutivo, con competencia en las dos jurisdicciones (ordinaria y penal militar), y cuya filosofía se rige por el ejercicio transversal y preferente en las dos jurisdicciones de funciones de juez de control de garantías, siempre que un militar o policía esté siendo investigado o acusado. 

Su presencia obedece básicamente a tres razones: (1) propender por la coherencia y armonía en el sistema de garantías para los investigados–si en el pasado se ha investigado un caso bajo determinadas circunstancias, es coherente que hoy sea obligatorio aplicar las mismas garantías propias de un proceso y una investigación penal a un caso idéntico o similar; (2) su estabilidad –la estabilidad del sistema penal exige la permanencia en el tiempo de un Tribunal con funcionamiento transversal que controle la aplicación de manera uniforme en las dos jurisdicciones de la unidad en los criterios de interpretación a los casos concretos, lo que in situ incidiría en la garantía de la seguridad jurídica.– (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. 
El principio de igualdad impone al Estado el deber de tratar a los individuos, de tal modo que las cargas y las ventajas sociales se distribuyan equitativamente entre ellos. Sin embargo, pese a que se puede exigir un mandato de trato idéntico por parte del legislador para destinatarios que se encuentren en circunstancias idénticas (igualdad frente a la ley), existe un mandato de trato enteramente diferenciado a destinatarios cuyas situaciones no compartan ningún elemento común (igualdad en la ley). 
Los miembros de la Fuerza pública se encuentran en una relación, no general, sino especial de sujeción con el Estado, aquella que por la especialidad de la función militar y policial, y la asunción de cargas impuestas, implican que un miembro de la fuerza pública tenga un trato adecuado, así como una organización judicial especifica. De este modo, la creación del Tribunal hace realidad el artículo 13 de la Constitución, el cual garantizaría integralmente los derechos fundamentales de los presuntos investigados. 

En tal sentido, el Tribunal ejerce el control de garantías de los derechos del investigado y podrá, además, ejercer el control de los presupuestos materiales de la acusación, pues es necesario que se asegure  que en cualquier caso contra un miembro de la Fuerza Pública esté adecuada y suficientemente sustentado para ir a un juicio oral. 
El sentido de la función de este Tribunal es que al ser una institución dirigida a asegurar la tutela de los correspondientes derechos fundamentales del investigado en cualquier jurisdicción, ponga a disposición de los miembros de la fuerza pública un sistema que garantice integralmente el derecho fundamental al debido proceso. 
En cuanto a la facultad del Tribunal para dirimir los conflictos de competencia que se susciten entre las dos jurisdicciones, los ponentes consideran importante definir, desde el texto constitucional, una facultad permanente para que este órgano especializado, integrado por magistrados con rango de Corte, defina a cuál de ellas corresponde el conocimiento de la investigación y juzgamiento de una presunta conducta punible, cometida por un miembro de la Fuerza Pública.  
En virtud del artículo 256 de la Constitución, es el Consejo Superior de la Judicatura quien tiene la competencia para dirimir este tipo de conflictos. Sin embargo, la experiencia ha enseñado que la especialidad de los casos que atañen al actuar de la Fuerza Pública requiere de un conocimiento más específico y un trámite más expedito y garantista. No se trata de vaciar de competencia al órgano encargado de esta función, sino de crearla para los asuntos concretos que, en virtud de este acto legislativo, deba conocer el Tribunal de Garantías Penales.

En ese orden de ideas, los ponentes consideran relevante hacer algunos aportes adicionales, con miras a garantizar el buen funcionamiento y celeridad de este órgano colegiado. Por tanto, al anticipar que la ley estatutaria que reglamente este artículo contemplará la posibilidad de crear una sala accidental de competencia que materialice los propósitos de este artículo, se hace necesario prever eventos que traumaticen el curso de estos procesos. 

Así, se quiere evitar que el juez de garantías sea quien dirima el conflicto de competencias en un mismo proceso y se genere así un círculo vicioso de traumatismos e inhabilidades. Por esa razón, se propone aumentar el número de miembros del Tribunal, para garantizar su rotación y, por esa vía, la operatividad de este Órgano.
Entretanto, con miras a fortalecer la legitimidad y celeridad del proceso de elección de Magistrados, se estima relevante que sean las Salas de Gobierno de las respectivas Cortes, y no sus Presidentes, en quienes recaiga el rol nominador.  

Ahora, si bien es cierto que el Tribunal de garantías tendría una raíz constitucional, así como el mandato de que tenga una integración proporcional entre civiles y miembros de la fuerza pública, también lo es que el sistema de funcionamiento y su forma de intervención serían fijados por la ley estatutaria. 

En este orden, se propone que el texto que ordena la creación y determina las funciones del Tribunal de Garantías Penales conserve en su generalidad la redacción propuesta aprobada por la comisión primera de Senado, y se hagan a la vez los siguientes ajustes:
Artículo 1º. Adiciónese el artículo 116 de la Constitución Política con los siguientes incisos: 

Créase un Tribunal de Garantías Penales que tendrá competencia en todo el territorio nacional y en cualquier jurisdicción penal, y ejercerá las siguientes funciones: 

1. De manera preferente, servir de juez de control de garantías en cualquier investigación o proceso penal que se adelante contra miembros de la Fuerza Pública. 

2. De manera preferente, controlar la acusación penal contra miembros de la Fuerza Pública, con el fin de garantizar que se cumplan los presupuestos materiales y formales para iniciar el juicio oral. 

3. De manera permanente, dirimir los conflictos de competencia que ocurran entre la Jurisdicción Ordinaria y la Jurisdicción Penal Militar.  

4. Las demás funciones que le asigne la ley. 

El Tribunal de Garantías estará integrado por ocho (8) magistrados, cuatro (4) de los cuales serán miembros de la Fuerza Pública en retiro. Sus miembros serán elegidos por las Salas de Gobierno de la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y la Corte Constitucional en pleno y deberán cumplir con los requisitos exigidos para ser magistrado de la Corte Suprema de Justicia, tendrán el mismo periodo de estos últimos y estarán sometidos a las mismas inhabilidades e incompatibilidades.

Una ley estatutaria establecerá el mecanismo de postulación de candidatos, el procedimiento para su selección y demás aspectos de organización y funcionamiento del Tribunal de Garantías Penales.

Ley estatutaria

El texto aprobado en la Comisión Primera de Senado es el siguiente:

Artículo 2º. Adiciónese al artículo 152 de la Constitución Política un literal 
g), así: 
g) Las materias señaladas en los artículos 116 y 221 de la Constitución. 
Respecto de este literal los ponentes encontramos asidero jurídico en el hecho de que el trámite de reserva estatutaria comprenda únicamente las materias que, en virtud de la modificación a los artículos 116 y 221 de la Constitución, se remitan de manera directa a este tipo de ley. 

Sin embargo, en aras de limitar con claridad las materias objeto de este trámite, se aclara que solo se someterán a este las expresamente señaladas en el presente acto legislativo.

Así las cosas, se propone la siguiente redacción:

Artículo 2º. Adiciónese al artículo 152 de la Constitución Política un literal g), así: 
g) Las materias expresamente señaladas en los artículos 116 y 221 de la Constitución, de conformidad con el presente acto legislativo.
Delimitación de competencias entre justicia ordinaria y justicia penal militar.
En este aspecto, el texto aprobado en Comisión Primera de Senado señala: 

En ningún caso la justicia penal militar o policial conocerá de los crímenes de lesa humanidad, ni de los delitos de genocidio, desaparición forzada, tortura, ejecución extrajudicial, desplazamiento forzado, violación y abusos sexuales, y reclutamiento o uso de menores. Las infracciones al derecho internacional humanitario cometidas por miembros de la Fuerza Pública, salvo los delitos anteriores, serán conocidas exclusivamente por las cortes marciales o tribunales militares o policiales. 

La constitucionalización de un numerus clausus de conductas que rompen la relación con el servicio, es el núcleo de la reforma a la justicia penal militar. Al aceptar que los miembros de la Fuerza Pública tienen fuero en relación con ciertas conductas específicas propias de sus funciones constitucionales y legales, la reforma constitucional es respetuosa del precedente constitucional, por cuanto la fijación que el ordenamiento jurídico colombiano hace en el artículo 221 de la Constitución Política se mantiene intacta. (La persona procesada debe ser un miembro de la Fuerza Pública en servicio activo y, en segundo lugar, el delito en cuestión debe tener “relación con el mismo servicio”). 

Este alcance del inciso 1º del artículo 221 de la Constitución ha significado que la Justicia Penal Militar tiene competencia para la investigación de un presunto delito si concurren dos criterios: el criterio subjetivo, que hace referencia a la condición de encontrarse el miembro de la Fuerza Pública en servicio activo para el momento de los hechos, y el criterio objetivo o funcional que hace referencia a los delitos por los cuales se investiga a un miembro de la Fuerza Pública, deben tener relación directa con la función militar o policial que la Constitución , la Ley o el reglamento les ha asignado.
Para explicar la razón de ser de la constitucionalización de esta cláusula cerrada debe necesariamente hacerse remisión a la génesis y desarrollo constitucional del fuero penal militar. La sentencia C-358 de 1997 de la Corte constitucional delineó, lo que en el espíritu del artículo 221 de la Constitución, es un “delito […] en relación con el mismo servicio”. 

En primer lugar, suprimió de la definición el concepto de “con ocasión”, de manera que si la justicia penal militar se manifiesta competente, no solo es suficiente que el delito ocurra con ocasión del servicio. Por tanto, debe existir una relación funcional de la conducta con el servicio, la cual debe ser “próxima y directa”. 

En segundo lugar, estableció el rompimiento ipso jure con el servicio.: “el vínculo entre el hecho delictivo y la actividad relacionada con el servicio se rompe cuando el delito adquiere una gravedad inusitada, tal como ocurre con los llamados delitos de lesa humanidad”, sin prohijar una relación in extenso de todos los eventos en que dicha ruptura del nexo ocurre. La Corte precisó que se trata de conductas que “son tan abiertamente contrarias a la función constitucional de la Fuerza Pública, que su sola comisión rompe todo nexo funcional del agente con el servicio”. 

Así las cosas, con el fin de fijar unos parámetros que atiendan este criterio postulado por el precedente constitucional, se ha propuesto una lista de delitos que por ser ajenos a la función constitucional y legal de los miembros de la Fuerza Pública, no deben ser conocidos por la justicia penal militar. De esa manera, se zanja la incertidumbre y se precisa que la justicia penal militar no podrá en ningún caso investigar ni juzgar a un miembro de la fuerza pública cuando se presenten estas específicas conductas punibles, y solo lo hará cuando el presunto comportamiento ilícito tenga una relación directa y próxima con el servicio. 

En consecuencia, esta lista permite establecer de entrada un marco jurídico claro en el cual existe una ruptura del listado de conductas con el acto de servicio. Repárese que el objetivo del legislador es ir más allá de los linderos a título indicativo formulados por la Corte Constitucional.
Surtidas estas explicaciones, los ponentes consideran pertinente que el delito señalado en la ponencia como “violación y abusos sexuales” se defina conforme al Estatuto de Roma, en atención a la constancia del Senador Juan Manuel Galán.  
En conclusión, se modifica el inciso segundo del artículo tercero del proyecto de acto legislativo, el cual quedará así:

En ningún caso la justicia penal militar o policial conocerá de los crímenes de lesa humanidad, ni de los delitos de genocidio, desaparición forzada, tortura, ejecución extrajudicial, desplazamiento forzado, violencia sexual, y reclutamiento o uso de menores. Las infracciones al derecho internacional humanitario cometidas por miembros de la Fuerza Pública, salvo los delitos anteriores, serán conocidas exclusivamente por las cortes marciales o tribunales militares o policiales. 

Marco jurídico aplicable al conflicto armado

El texto aprobado en la comisión primera de Senado señala:

Cuando la conducta de los miembros de la Fuerza Pública en relación con un conflicto armado sea investigada y juzgada por las autoridades judiciales, se aplicará siempre el Derecho Internacional Humanitario. Una ley estatutaria especificará sus reglas de interpretación y aplicación, y determinará la forma de armonizar el derecho penal con el derecho internacional humanitario.
El uso de la fuerza se enmarca en dos paradigmas: el del DIH y el de los derechos humanos. Estos dos regímenes persiguen un fin común: la protección de la persona; coinciden en algunas de sus disposiciones y comparten un núcleo común de protección. 

Sin embargo, existen diferencias estructurales entre éstos: en un marco de DIH donde existe  un contexto de hostilidades, es lícito hacer uso de la fuerza ofensiva contra una persona, siempre y cuando se observen los principios de necesidad –distinción – proporcionalidad – humanidad – precaución. En un marco de DDHH, sólo cuando sea estrictamente necesario y en unas circunstancias claramente definidas, es posible hacer uso de la fuerza. 

Así pues, en este último aspecto, existen conductas punibles realizadas por militares en servicio activo y en relación con el mismo que se generan en la ejecución de operación militares realizadas en el marco de los derechos humanos: operaciones de soberanía y disuasión estratégica, interdicción marítima para el mantenimiento de la seguridad, control marítimo y actividades marítimas (control pesca, recreación, recursos naturales, inmigrantes, contrabando, piratería etc), control militar de área, operaciones fluviales de vigilancia, interdicción y seguridad, entre otras. En consecuencia, la competencia de estas conductas punibles será de la justicia penal militar en aplicación del inciso 1º del artículo 221. 

Con ese marco, la ley deberá suministrar los suficientes elementos para determinar la existencia de un nexo de proximidad entre un determinado hecho o situación y el conflicto armado (la calidad de combatiente, de no combatiente, que la víctima sea miembro del bando opuesto, que el acto sea visto como un medio para lograr los fines últimos de una campaña militar, que el acto haya sido cometido como parte de los deberes del perpetrador, etc.). 
Resaltadas estas precisiones, se propone preservar el texto aprobado.
Comisión mixta

Si en desarrollo de una acción, operación o procedimiento de la Fuerza Pública, ocurre algún hecho que pueda ser punible y exista duda sobre la competencia de la justicia penal militar, excepcionalmente podrá intervenir una comisión técnica de coordinación integrada por representantes de la jurisdicción penal militar  y de la jurisdicción penal ordinaria, apoyada por sus respectivos órganos de policía judicial, en los términos que señale la ley estatutaria, la cual regulará la composición y funcionamiento de esta comisión, la forma en que será apoyada por los órganos de policía judicial de las jurisdicciones ordinaria y penal militar y   los plazos que deberá cumplir.

El Consejo Superior de la Judicatura ha seguido el precedente constitucional fundado por la sentencia C-358 de 1997, que funda tres criterios para dirimir los conflictos de competencia entre la jurisdicción ordinaria y especializada: (1) vínculo con el servicio próximo y directo, (2) incluso si hay lugar a este último, este se rompe cuando el delito es de “gravedad inusitada”, (3) si subsiste la duda sobre la relación con el servicio. 

El criterio más generalizado para solucionar la colisión de competencias ha sido el criterio de la duda, la cual surge de la existencia de un combate. Sin embargo, este órgano constitucionalmente competente ha interpretado las operaciones y procedimientos de la Fuerza Pública de manera restrictiva al no distinguir las infracciones al DIH, ni las violaciones intencionales de las no intencionales. 

La comisión mixta se limitaría entonces a reducir el margen de incertidumbre de la duda, al emitir un concepto técnico y especializado que apoyaría al órgano encargado de dirimir la competencia (para el caso, el Tribunal de Garantías Penales) 
La ventaja de la comisión sería la de permitir que se zanje la duda que se presente en relación con el servicio, y la competencia para adelantar la investigación y el juzgamiento de una conducta. 

Por último, se propone en esta ponencia una modificación con el fin de mejorar la redacción por cuando no hay “hechos” sino conductas punibles.  
Así las cosas, se sugiere la siguiente redacción: 

Si en desarrollo de una acción, operación o procedimiento de la Fuerza Pública, ocurre alguna conducta hecho que pueda ser punible y exista duda sobre la competencia de la justicia penal militar, excepcionalmente podrá intervenir una comisión técnica  de coordinación integrada por representantes de la jurisdicción penal militar  y de la jurisdicción penal ordinaria, apoyada por sus respectivos órganos de policía judicial. en los términos que señale La ley estatutaria, la cual regulará la composición y funcionamiento de esta comisión, la forma en que será apoyada por los órganos de policía judicial de las jurisdicciones ordinaria y penal militar y   los plazos que deberá cumplir.

Justicia penal policial

La propuesta fue aprobada en la comisión primera del Senado de la República en los siguientes términos:

La ley ordinaria podrá crear juzgados y tribunales penales policiales y adoptar un Código Penal Policial. 

En la presentación del informe de ponencia para primer debate al Proyecto de Acto Legislativo No 16 de 2012 Senado, 192 de 2012 Cámara se propuso una modificación al literal g) del artículo 152 de la Constitución Política, respecto las materias específicas, a saber: 

- “Una ley estatutaria establecerá el mecanismo de postulación de candidatos, el procedimiento para su selección y demás aspectos de organización y funcionamiento del Tribunal de Garantías Penales”. 

- “Una ley estatutaria especificará sus reglas de interpretación y aplicación, y determinará la forma de armonizar el derecho penal con el derecho internacional humanitario”. 

- “La ley estatutaria regulará la composición de la comisión, la forma en que será apoyada por los órganos de policía judicial de las jurisdicciones ordinaria y penal militar, las autoridades que pueden solicitar su intervención y los plazos que deberá cumplir”. 
Sin embargo, consideramos que se debe incluir un aspecto susceptible de trámite estatutario, en lo relacionado con los nuevos tribunales y juzgados policiales, los cuales requieren de la expedición de la correspondiente ley en los términos de los artículos 152 y 153 de la Carta Política. En lo que concierne con el Código Penal militar y el Código Penal Policial se regirá por leyes ordinarias, de conformidad con el artículo 150-2 de la Constitución.
Se propone entonces la siguiente redacción:

La ley estatutaria podrá crear juzgados y tribunales penales policiales y la ley podrá adoptar un Código Penal Policial. 

Estructura de la justicia penal militar

La propuesta fue aprobada en la Comisión Primera del Senado de la República en los siguientes términos:

La ley establecerá las garantías de autonomía e imparcialidad de la justicia penal militar. Además, regulará una estructura y un sistema de carrera propio e independiente del mando institucional. 
En este punto, los ponentes estiman que, por razones de técnica normativa, el verbo establecerá debe ser reemplazado por “desarrollará”

Dicho esto, el inciso quedará de la siguiente manera:
La ley desarrollará las garantías de autonomía e imparcialidad de la justicia penal militar. Además, regulará una estructura y un sistema de carrera propio e independiente del mando institucional. 
Defensa técnica especializada

El texto aprobado señala:

Créase un fondo destinado específicamente a financiar el sistema de defensa técnica y especializada de los miembros de la Fuerza Pública, en la forma en que lo regule la ley, bajo la dependencia, orientación y coordinación del Ministerio de Defensa Nacional. 

El miembro de la Fuerza Pública se encuentra en una relación especial de sujeción con el Estado. De este modo, la Corte Constitucional ha acogido la definición acuñada por la doctrina, según la cual las relaciones especiales de sujeción se tratan de “relaciones jurídico-administrativas caracterizadas por una duradera y efectiva inserción del administrado en la esfera organizativa de la Administración, a resueltas de la cual queda sometido a un régimen jurídico peculiar que se traduce en un especial tratamiento de la libertad y de los derechos fundamentales, así como de sus instituciones de garantía, de forma adecuada a los fines típicos de cada relación”
. 

La relación especial de sujeción es aquella que por la especialidad de la función militar y policial, y la asunción de las cargas impuestas, implica que un miembro de la Fuerza Pública tenga una inserción especial en la organización de la administración, en la que si bien el tratamiento de algunos de sus derechos fundamentales se encuentran limitados (derecho a la locomoción, derecho al voto, etc), existe la obligación en cabeza del Estado de adoptar medidas que permitan la materialización del derecho fundamental a la defensa. 

De este modo, se requiere de un especial tratamiento en pro de garantizar el derecho fundamental teniendo en cuenta la subordinación a la que han sido sometidos en razón a la naturaleza de los servicios prestados y la finalidad constitucional establecida en relación con su misión. Si bien el derecho a la defensa le asiste a cualquier persona, indistintamente del ejercicio profesional que realice, es de anotar que en el caso de miembros de la Fuerza Pública solamente se materializa y por tanto se garantiza si se prevé un sistema de defensa que atienda la especificidad de la función y el conocimiento de las ciencias militares y policiales. 

De otra parte, desde la perspectiva de los derechos humanos, la CIDH ha señalado que el deber general del Estado, establecido en el artículo 2 de la Convención, incluye la adopción de medidas para suprimir las normas y prácticas de cualquier naturaleza que impliquen una violación a las garantías previstas en la Convención, así como la expedición de normas y el desarrollo de prácticas conducentes a la observancia efectiva de dichas garantías
. 

En suma, es importante que el Estado colombiano adecue el ordenamiento para cumplir con los deberes generales de Respeto y Garantía de los derechos protegidos por la Convención. 
No obstante lo anterior, y dado que estamos ante la regulación de un derecho fundamental que, por su naturaleza, es inherente a la dignidad humana, preocupa que el desarrollo y puesta en marcha de los mecanismos necesarios para hacerlo efectivo, se dilaten hasta la expedición de una ley. 

Por esa razón, se propone un artículo transitorio del siguiente tenor:

Artículo Transitorio (Nuevo): facúltese por tres (3) meses al Presidente de la República para expedir los decretos con fuerza de ley necesarios para poner en marcha el fondo de defensa técnica y especializada de que trata el presente artículo. Los decretos expedidos bajo esta facultad regirán hasta que el Congreso expida la ley que regule la materia.
Centros de Reclusión Especial

Texto aprobado:

Los miembros de la Fuerza Pública cumplirán la detención preventiva en centros de reclusión establecidos para ellos y a falta de estos, en las instalaciones de la unidad a que pertenezcan. Cumplirán la condena en centros penitenciarios y carcelarios establecidos para miembros de la Fuerza Pública. 

La Ley 1407 de 2010 (art. 40) establece que la pena de prisión, por delitos cometidos por los miembros de la Fuerza Pública en servicio activo, y en relación con el mismo servicio, consiste en la privación de la libertad personal y se cumplirá en un establecimiento carcelario militar o policial, en la forma prevista por la ley.

Sobre esto, la Corte constitucional a través de la sentencia T-153 de 1998 declaró el Estado de Cosas Inconstitucional
, al constatar el hacinamiento y otras graves deficiencias en las cárceles colombianas. 
Para el caso, en una inspección judicial ordenada por la Corte y realizada en la Cárcel Modelo, la comisión judicial pudo observar uno de los dos sitios especiales en los que se encuentran los miembros de la Fuerza Pública, los llamados CAI, ubicados en un pasillo del pabellón dos, y separados de los demás reclusos solo por una reja. Este hecho significa para ellos un riesgo permanente para la vida e integridad personal, pues en el cumplimiento de sus anteriores actividades como miembros de la Fuerza Pública se enfrentaron frecuentemente con reclusos de los otros pasillos y pabellones. 
Por esta razón, los internos del CAI permanecen durante todo el día en el pasillo, sin salir al patio a tomar el sol.  Las condiciones de reclusión  de estos internos fueron denunciadas por la Procuraduría y la Defensoría, instituciones que consideran que los llamados CAI no constituyen instalaciones especiales, como lo prevén las leyes, y que los miembros de la Fuerza Pública allí internados son vulnerados en sus derechos fundamentales. 
La Corte precisa que el desconocimiento de la disposición que ordena la separación entraña una grave amenaza para los derechos a la vida y la integridad personal de los miembros de la Fuerza Pública detenidos. Es por esta razón que la Corte ordenó que estos internos sean trasladados a establecimientos especiales, tal como lo dispone la ley, independientemente del delito que hayan cometido. 

Así, la Sala Tercera de Revisión de la Corte constitucional, en sentencia T-153 de 1998 del 28 de abril de 1998, ordenó al INPEC que recluya en establecimientos especiales a los miembros de la Fuerza Pública que se encuentran privados de la libertad, con el objeto de garantizar su derecho a la vida y a la integridad personal. 
Así las cosas, cobra especial vigencia la disposición en comento, la cual se preserva en su integridad en la presente ponencia.
Artículo 4.transitorio

El texto aprobado por la Comisión Primera es el siguiente:
Los procesos penales por el delito de homicidio que se adelanten contra los miembros de la Fuerza Pública en la jurisdicción ordinaria y que no estén en etapa de juicio, continuarán en ésta hasta que se expida la ley estatutaria de que trata el artículo 2º del presente Acto Legislativo, sin perjuicio de la aplicación de las reglas de competencia aquí señaladas.
En este aparte, con miras a reforzar que sea la justicia ordinaria la competente para conocer de aquellos delitos que por su inusitada gravedad y ausencia de relación al servicio se excluyen del conocimiento de la justicia penal militar y, a su vez, reconocer que en virtud de la definición del marco sustancial de legitimidad de acción de la Fuerza Pública existen conductas que a pesar de que hoy son conocidas por la justicia ordinaria,  por sus características deberían ser de conocimiento de la justicia penal militar, se sugiere modificar el artículo 4 transitorio, así:
Los procesos penales que se adelanten contra los miembros de la Fuerza Pública por los delitos enunciados en el artículo 3 del presente acto legislativo y que se encuentren en la justicia ordinaria, continuarán en esta. Los demás delitos continuarán en la justicia ordinaria hasta que se expida la ley estatutaria.

PLIEGO DE MODIFICACIONES AL PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO NO. 16 DE 2012 SENADO, 192 DE 2012 CÁMARA “POR EL CUAL SE REFORMAN LOS ARTÍCULOS 116, 152 Y 221 DE LA CONSTITUCIÓN POLÍTICA DE COLOMBIA”.
1. Se modifica el artículo 1 del proyecto de acto legislativo, en el sentido de modificar la composición del Tribunal de Garantías Penales y determinar el mecanismo de elección de sus magistrados. Así mismo, se mejora la redacción.
2. Se adiciona la frase “de conformidad con el presente acto legislativo”, al artículo 2 del proyecto de acto legislativo, con miras a definir con claridad las materias objeto de trámite estatutario.
3. Se reemplaza la expresión “violación y abusos sexuales” por “violencia sexual” en el inciso 2 del artículo 3 proyecto de acto legislativo.
4. Se cambia la palabra “hecho” por “conducta” en el inciso 4º del artículo 3º del proyecto de Acto legislativo y se ajusta la redacción.
5. Se modifica el inciso 5 del artículo 3 del proyecto de Acto Legislativo, en el sentido de tramitar por ley estatutaria la creación de juzgados y tribunales penales policiales, y por ley ordinaria la adopción de un Código Penal Policial. 
6. Se cambia el verbo “establecerá” por “desarrollará”, en el inciso 6 del artículo 3 del proyecto de acto legislativo.

7. Se modifica el artículo 4 transitorio, para definir con mayor claridad la competencia de la jurisdicción ordinaria y penal militar, en aplicación del presente acto legislativo. 

8. Se incluye un artículo transitorio (nuevo), en el sentido de otorgar facultades al Presidente de la República para reglamentar temporalmente la puesta en marcha del fondo de defensa técnica y especializada. 

PROPOSICIÓN
En consideración a los argumentos expuestos, proponemos a la plenaria del Senado de la República, dar segundo debate al Proyecto de Acto Legislativo No. 16 de 2012 Senado, 192 de 2012 Cámara “Por el cual se reforman los artículos 116, 152 y 221 de la Constitución Política de Colombia” conforme al texto propuesto.
De los Honorables Congresistas,
JUAN CARLOS VELEZ URIBE                JUAN MANUEL GALAN   PACHÓN
    Senador de la República


Senador de la República

HERNAN F ANDRADE SERRANO

JORGE E. LONDOÑO ULLOA
     Senador de la República


    Senador de la República

HEMEL HURTADO ANGULO
   Senador de la República


TEXTO PROPUESTO PARA SEGUNDO DEBATE DEL PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO NO. 16 DE 2012 SENADO, 192 DE 2012 CÁMARA “POR EL CUAL SE REFORMAN LOS ARTÍCULOS 116, 152 Y 221 DE LA CONSTITUCIÓN POLÍTICA DE COLOMBIA”
EL CONGRESO DE LA REPÚBLICA

DECRETA:

ARTÍCULO 1º. Adiciónese el artículo 116 de la Constitución Política con los siguientes incisos: 

Créase un Tribunal de Garantías Penales que tendrá competencia en todo el territorio nacional y en cualquier jurisdicción penal, y ejercerá las siguientes funciones: 

1. De manera preferente, servir de juez de control de garantías en cualquier investigación o proceso penal que se adelante contra miembros de la Fuerza Pública. 

2. De manera preferente, controlar la acusación penal contra miembros de la Fuerza Pública, con el fin de garantizar que se cumplan los presupuestos materiales y formales para iniciar el juicio oral. 

3. De manera permanente, dirimir los conflictos de competencia que ocurran entre la Jurisdicción Ordinaria y la Jurisdicción Penal Militar.  

4. Las demás funciones que le asigne la ley. 

El Tribunal de Garantías estará integrado por ocho (8) magistrados, cuatro (4) de los cuales serán miembros de la Fuerza Pública en retiro. Sus miembros serán elegidos por las Salas de Gobierno de la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y la Corte Constitucional en pleno y deberán cumplir con los requisitos exigidos para ser magistrado de la Corte Suprema de Justicia, tendrán el mismo periodo de estos últimos y estarán sometidos a las mismas inhabilidades e incompatibilidades.

Una ley estatutaria establecerá el mecanismo de postulación de candidatos, el procedimiento para su selección y demás aspectos de organización y funcionamiento del Tribunal de Garantías Penales.

Artículo 2º.Adiciónese al artículo 152 de la Constitución Política un literal g), así: 

g) Las materias expresamente señaladas en los artículos 116 y 221 de la constitución, de conformidad con el presente acto legislativo.
Artículo 3º.El artículo 221 de la Constitución Política quedará así: 

De los delitos cometidos por los miembros de la Fuerza Pública en servicio activo, y en relación con el mismo servicio, conocerán las cortes marciales o tribunales militares, con arreglo a las prescripciones del Código Penal Militar. Tales cortes o tribunales estarán integrados por miembros de la Fuerza Pública en servicio activo o en  retiro. 

En ningún caso la justicia penal militar o  policial  conocerá de los crímenes de lesa humanidad, ni de los delitos de genocidio, desaparición forzada, tortura, ejecución extrajudicial, desplazamiento forzado, violencia sexual, y  reclutamiento o uso de menores. Las infracciones al derecho internacional humanitario cometidas por miembros de la Fuerza Pública, salvo los delitos anteriores, serán conocidas exclusivamente por las cortes marciales o tribunales militares o policiales.

Cuando la conducta de los miembros de la Fuerza Pública en relación con un conflicto armado sea investigada y juzgada por las autoridades judiciales, se aplicará siempre el Derecho Internacional Humanitario. Una ley especificará sus reglas de interpretación y aplicación, y determinará la forma de armonizar el derecho penal con el derecho internacional humanitario. 

Si en desarrollo de una acción, operación o procedimiento de la Fuerza Pública, ocurre alguna conducta que pueda ser punible y exista duda sobre la competencia de la justicia penal militar, excepcionalmente podrá intervenir una comisión técnica  de coordinación integrada por representantes de la jurisdicción penal militar  y de la jurisdicción penal ordinaria, apoyada por sus respectivos órganos de policía judicial. La ley estatutaria regulará la composición y funcionamiento de esta comisión, la forma en que será apoyada por los órganos de policía judicial de las jurisdicciones ordinaria y penal militar y  los plazos que deberá cumplir.

La ley estatutaria podrá crear juzgados y tribunales penales policiales y la ley podrá adoptar un Código Penal Policial. 

La ley desarrollará las garantías de autonomía e imparcialidad de la justicia penal militar. Además, regulará una estructura y un sistema de carrera propio e independiente del mando institucional. 

Créase un fondo destinado específicamente a financiar el sistema de defensa técnica y especializada de los miembros de la Fuerza Pública, en la forma en que lo regule la ley, bajo la dependencia, orientación y coordinación del Ministerio de Defensa Nacional.
Los miembros de la Fuerza Pública cumplirán la detención preventiva en centros de reclusión establecidos para ellos y a falta de estos, en las instalaciones de la Unidad a que pertenezcan. Cumplirán la condena en centros penitenciarios y carcelarios establecidos para miembros de la Fuerza Pública.

Artículo 4°  transitorio. Los procesos penales que se adelanten contra los miembros de la Fuerza Pública por los delitos enunciados en el artículo 3 del presente acto legislativo y que se encuentren en la justicia ordinaria, continuarán en esta. Los demás delitos continuarán en la justicia ordinaria hasta que se expida la ley estatutaria.

ARTÍCULO NUEVO. TRANSITORIO. Facúltese por tres (3) meses al Presidente de la República para expedir los decretos con fuerza de ley necesarios para poner en marcha el fondo de defensa técnica y especializada de que trata el presente artículo. Los decretos expedidos bajo esta facultad regirán hasta que el Congreso expida la ley que regule la materia.
Artículo 5º.El presente Acto Legislativo rige a partir de la fecha de su promulgación. 

De los Honorables Congresistas, 

JUAN CARLOS VELEZ URIBE
                 JUAN MANUEL GALAN PACHÓN

     Senador de la República


       Senador de la República

HERNAN F ANDRADE SERRANO

JORGE E. LONDOÑO ULLOA

     Senador de la República


    Senador de la República

HEMEL HURTADO ANGULO

   Senador de la República


� LOPEZ BENITEZ (M), Naturaleza y presupuestos constitucionales de las relaciones especiales de sujeción, Madrid, Ed. Civitas, 1994, pp. 161-162, citada por la Corte constitucional, Sentencia T-023 de 2010, MP. : Humberto Sierra Porto.


�  cfr. Caso Durand y Ugarte, Sentencia de 16 de agosto de 2000, Serie C. No. 68, párr. 137.


� La exmagistrada de la Corte constitucional Clara Inés Vargas precisa que “un Estado de cosas inconstitucional es una figura  de carácter procesal y de vocación oficiosa, para la defensa objetiva de derechos humanos, a fin de resolver casos en que se presenta una violación sistemática de derechos fundamentales de un grupo significativo de personas, cuyas causas guardan relación con fallas sistémicas o estructurales y con políticas públicas, donde se requiere,  involucrar a todos los estamentos públicos necesarios y  adoptar medidas de carácter impersonal que tiendan a superar ese estatus quo injusto, en lo cual el Juez constitucional mantiene la competencia para vigilar el cumplimiento del fallo”. Cfr. VARGAS HERNÁNDEZ, Clara Inés. Revista de estudios constitucionales. Año 1 No. 1 ISSN 0718-0195. Universidad de Talca, Santiago, Chile, 2003.pgs. 211 y 227. Disponible en Internet. Dialnet. p.211






