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Juan Méndez, Presidente del Centro Internacional para la Justicia Transicional (ICT], por su sigla
en inglés; en adelante “el Centro” o “ICT]”), entidad sin animo de lucro constituida y reconocida
bajo las leyes del Estado de Maryland en Estados Unidos de América; Mariclaire Acosta,
Directora del Programa de las Américas del ICT]J; Michael Reed, identificado con C.C. 79.931.256
de Bogoté en calidad de Director Adjunto del ICT]—Colombia, instituciéon que se encuentra
inscrita en el Ministerio del Interior y de Justicia como entidad extranjera de derecho privado sin
animo de lucro, mediante resolucién 3670 del 17 de diciembre de 2007; y Marcela Bricefio Donn,
identificada con C.C. 39.692.896 de Usaquén, abogada, con T.P. 52044 del C.S. de la J. en calidad
de Coordinadora del Area de Memoria Histérica del ICTJ] en Colombia, nos permitimos
intervenir ante la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Honorable Consejo Superior de la
Judicatura (en adel ante , el Consej o’ , o , el Cons ¢
consideracion las observaciones del ICT] en su condicién de amici curize en el proceso de
definicion del conflicto positivo de competencia entre el Ministerio de Defensa Nacional-Ejército
Nacional, Juzgado Primero de Instancia de Divisiones y el Juzgado Tercero Penal del Circuito
Especializado de Bogota. Rad. 20090097.



EL INTERES DEL ICT]

El ICT] es una organizacion no gubernamental que ofrece asistencia en distintos paises en
procesos de atribucion de responsabilidad frente a violaciones de derechos humanos o
atrocidades masivas. El Centro trabaja en sociedades que han superado regimenes represivos o
conflictos armados, asi como en todo lugar donde las injusticias histdricas o el abuso sistematico
contintian sin resolverse.

El ICT] responde a solicitudes de grupos de la sociedad civil, entidades estatales y
organizaciones internacionales para ofrecer informacion comparada, analisis sobre politicas
publicas, y asistencia legal y técnica a paises que enfrentan un extenso legado de violaciones a
los derechos humanos.

El presente documento ilustra la posicion del ICT] - Colombia en relacion con la realizacion del
derecho a la justicia frente a graves violaciones a los derechos humanos, a partir de la definicién
del juez natural para investigar tales causas; asi como de las garantias minimas del debido
proceso en materia de desaparicion forzada de personas, derivadas de la legislacion, la
jurisprudencia y la practica nacional e internacional en la materia, y las eventuales implicaciones
de su desconocimiento. Esperamos que estas pautas contribuyan a la labor del Consejo Superior
al momento de decidir sobre la colision de competencias bajo su consideracion.

1. LA JUSTICIA PENAL MILITAR CARECE DE COMPETENCIA PARA ADELANTAR
INVESTIGACIONES POR GRAVES VIOLACIONES DE DERECHOS HUMANOS: NORMATIVIDAD
QUE CONSAGRA EL PRINCIPIO DEL JUEZ NATURAL

El juez natural es aquél establecido por la Constitucion o la Ley para conocer y decidir
determinados asuntos!. Se consagra en la Constitucién Politica de Colombia al sefialar que,
, *n+adie podr{ ser juzgado sino c on fedmpote ange
juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada
j ui T (subrayado fuera del texto)

Este principio basico se recoge igualmente en el articulo 8.1 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos°que establece que ,*t+oda persona

garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacién penal

! Corte Constitucional, Sentencia C-444/95, M.P. Dr. Carlos Gaviria Diaz.
2 Articulo 29.
3 Suscrita en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969; ratificada por Colombia el 31 de julio de 1973.
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formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil,
|l aboral, fiscal o de cual quier otro car{cter

Por lo que se refiere al juez natural para el procesamiento de graves violaciones de derechos
humanos, la competencia corresponde a la justicia ordinaria®, tal como lo prescriben tanto los
instrumentos y la jurisprudencia internacional de derechos humanos como la propia legislacion
y jurisprudencia internas.

En este sentido, el articulo 16 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre la proteccion de
todas las personas contra las desapariciones forzadas® y el articulo 9 de la Convencion
Interamericana sobre la Desaparicion Forzada de Personas’, prohiben en forma explicita el
enjuiciamiento de graves violaciones de derechos humanos por parte de tribunales militares.
Prescribe | a Convenci 6n | nt er amer i c adsgresuntoe
responsables de los hechos constitutivos del delito de desaparicion forzada de personas solo
podran ser juzgados por las jurisdicciones de derecho comun competentes en cada Estado, con
exclusion de toda jurisdiccion especial, en particular la militar. Los hechos constitutivos de la
desaparicion forzada no podran considerarse como cometidos en el ejercicio de las funciones
militares'

Por su parte, en el Conjunto de principios actualizado para la proteccion y la promocion de los

derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad®, s e e st ad&gcmpetenciagda e

los tribunales militares debera limitarse a las infracciones de caracter especificamente militar
cometidas por militares, con exclusion de las violaciones de los derechos humanos, las cuales
son competencia de los tribunales nacionales ordinarios o, en su caso, cuando se trate de delitos
graves conforme al derecho internacional, de wun tribunal penal internacional o
i nt er nac i Deanhnera andélagd, los Principios Basicos relativos a la Independencia de
la Judicatur a, indican que , *t+oda Igéribaes de
justicia ordinarios con arreglo a procedimientos legalmente establecidos. No se crearan

‘En el mi smo senti do, el articulo 14.1 del P a c t Todalpexdorear naci ona

tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido por la ley, en la substanciacion de cualquier acusacion de caracter penal formulada contra ella o
para | a determinaci édn de sus der echos el leode ldicignbre deolA66;s
ratificado por Colombia el 29 de octubre de 1969).

5 Asi lo ha sefialado la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Tiu Tojin vs. Guatemala (sentencia de
26 de noviembre de 2008), parr. 119. Ver también, Caso Durand y Ugarte vs. Pert (Sentencia del 16 de agosto de
2000), parr. 117; Caso La Cantuta vs. Perti (Sentencia de 29 de noviembre de 2006), parr. 142; y Caso Almonacid
Arellano y otros vs. Chile, (Sentencia del 26 de Septiembre de 2006), parr. 131.

¢ Aprobada por la Asamblea General de la Organizacion de Naciones Unidas en su resolucion 47/133 de 18 de
di ci embr e 1992. En su articulo 16. 2, referido a | os
personas solo podran ser juzgadas por las jurisdicciones de derecho comtn competentes, en cada Estado, con
exclusi 6n de toda otra jurisdiccidédn especial, en part
7 Adoptada en Belém do Para, Brasil el 9 de junio de 1994, en el vigésimo cuarto periodo ordinario de sesiones de la
Asamblea General. Suscrita por Colombia el 8 de mayo de 1994 y ratificada el 4 de diciembre de 2005.

8 E/CN.4/2005/102/Add.1 - 8 de febrero de 2005

° Principio 29
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tribunales que no apliquen normas procesales debidamente establecidas para sustituir la
jurisdiccion que corresponda normalmente a los tribunales ordinarios!”'

Finalmente, en el contexto universal, en el marco de la Subcomisiéon de Promocién y Proteccién
de Derechos Humanos se elabord un proyecto de principios sobre la administracion de la
justicia por los tribunales militares!, cuyo Principio 8 estipula qu e : , fe+n
competencia de los 6rganos judiciales militares deberia excluirse en favor de la de los tribunales
de justicia ordinarios para instruir diligencias sobre violaciones graves de los derechos
humanos, como las ejecuciones extrajudiciales, las desapariciones forzadas y la tortura, y para
perseguir y juzgar a | 8B8s autores de esos cri

En consecuencia, con base en los antecedentes normativos planteados, puede afirmarse sin lugar
a equivocos, que tanto en el sistema internacional de proteccién de los derechos humanos -
vinculante para Colombia por virtud de la ratificacion o aprobacion de los respectivos
instrumentos-, como en la Constitucion Politica, el juez o tribunal competente para conocer de
procesos penales por graves violaciones de los derechos humanos es la justicia ordinaria y no la
justicia penal militar.

2. JURISPRUDENCIA INTERAMERICANA EN RELACION CON LA JUSTICIA PENAL MILITAR Y EL
JUZGAMIENTO DE GRAVES VIOLACIONES A DERECHOS HUMANOS

En el marco del Sistema Interamericano de Proteccidn, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante, “la Corte IDH”), al interpretar el alcance de los derechos al debido proceso
y las garantias judiciales' en el marco de los casos sometidos a su consideracion, ha sefialado

todo

menes

reiteradamente que, *e+n un Estado democr {tico de derecho

tener un alcance restrictivo y excepcional y estar encaminada a la proteccion de intereses
juridicos especiales, vinculados con las funciones que la ley asigna a las fuerzas militares. Por
ello, sélo se debe juzgar a militares por la comisién de delitos o faltas que por su propia
naturaleza atenten contra bienes juridicos propios del orden militar. Cuando la justicia militar
asume competencia sobre un asunto que debe conocer la justicia ordinaria, se ve afectado el
derecho al juez natural y, a fortiori, el debido proceso, el cual, a su vez, se encuentra intimamente
|l igado al propio dere¢ho de acceso a |l a just

10 Principios basicos relativos a la independencia de la judicatura, Adoptados por el Séptimo Congreso de las
Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en Milan del 26 de agosto al 6
de septiembre de 1985, y confirmados por la Asamblea General en sus resoluciones 40/32 de 29 de noviembre de 1985
y 40/146 de 13 de diciembre de 1985, Principio 5

11 E/CN.4/2006/58 de 13 de enero de 2006

12 Citado en el Segundo informe a la Asamblea General del Relator Especial sobre la independencia de los
magistrados y abogados: Los derechos civiles y politicos, en particular las cuestiones relacionadas con la
independencia del poder judicial, la administracién de justicia, la impunidad - A/61/384, 2006.

13 Articulos 8 y 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

4 Ver, entre otras sentencias, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile (Sentencia del 26 de Septiembre de 2006),
parr. 131 - Caso Palamara Iribarne vs. Chile (Sentencia del 22 de Noviembre de 2005), parr. 124 y 143 - Caso de la
, Masacre de Mapirip{n' vs. Col ombia ( Sent €asocl9 Gmeatchahtes ¢s5
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La Comisién Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “CIDH”), por s u parte,
mantenido constante doctrina en el sentido de que la jurisdiccion militar no constituye el foro

apropiado y por lo tanto no brinda un recurso adecuado para investigar, juzgar y sancionar

violaciones a los derechos humanos consagrados en la Convencién Americana o en otros
instrumentos regionales, presuntamente cometidas por miembros de la fuerza publica o con su
colaboraci 6n @ aquiescenci a'

En sus Informes Anuales a la Asamblea General de la OEA, en relacion con la situacion de
Colombia, la CIDH ha senalado de manera reiterada que el empleo de la justicia penal militar
para investigar a miembros de la Fuerza Publica presuntamente implicados en ejecuciones
extrajudiciales vulnera las garantias previstas en los articulos 8 y 25 de la Convencion
Americana'®.

También en los pronunciamientos sobre peticiones individuales sobre Colombia, la CIDH ha

seffal ado reiteradamente que, , por su naturaleza
satisface los estandares de independencia e imparcialidad requeridos por el articulo 8(1) de la
Convenci 6n Americana (...). L a falta de idonei dat

colombianos como foro para examinar, juzgar y sancionar casos que involucran violaciones de
los derechos humanos ya ha sido materia de pronunciamiento por parte de la Comision: El
sistema de la justicia penal militar tiene varias caracteristicas singulares que impiden el acceso a
un recurso judicial efectivo e imparcial en esta jurisdiccion. En primer lugar, el fuero militar no
puede ser siquiera considerado como un verdadero sistema judicial. El sistema de justicia militar
no forma parte del Poder Judicial del Estado colombiano. Esta jurisdiccién es operada por las
fuerzas de la seguridad publica y, en tal sentido, queda comprendida dentro del Poder
Ejecutivo. Quienes toman las decisiones no son jueces de la carrera judicial y la Fiscalia General
no cumple su papel acusatorio”en el sistema de | a

Colombia (Sentencia del 5 de Julio de 2004), parr. 165 y 167 - Caso Las Palmeras vs. Colombia (Sentencia del 6 de
diciembre de 2001), parr. 51 y 52, Caso Lori Berenson vs. Perti (Sentencia del 25 de Noviembre de 2004), parr. 141 -
Caso Cantoral Benavides vs. Perti (Sentencia del 18 de agosto de 2000), parr. 112, Caso Castillo Petruzzi y otros vs.
Pert (Sentencia de 30 de mayo de 1999), parr. 128; Caso La Cantuta vs. Pert (Sentencia de 29 de noviembre de 2006),
parr. 142 - Caso Escué Zapata vs. Colombia (Sentencia de 4 de julio de 2007), parr. 105.

15 CIDH, Informe N° 19/05, Peticién 54-04 — Admisibilidad - Valdemir Quispialaya Vilcapoma, Pert, 25 de febrero de
2005, parr. 46; Informe de admisibilidad N° 13/04, Peticion 136/03, Eduardo Nicolas Cruz Sanchez y otros - Pert1, 27 de
febrero de 2004, parr. 59. CIDH, caso 11.748, Pueblo Bello, Colombia (2002), parr. 24; Tercer Informe sobre la Situacién
de los Derechos Humanos en Colombia (1999), pag. 175; Segundo Informe sobre la Situacion de los Derechos
Humanos en Colombia (1993), pag. 246; Informe sobre la Situaciéon de los Derechos Humanos en Brasil (1997), pags.
40-42.

16 Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 2007 - Capitulo IV, Colombia.
OEA/Ser.LL/V/I1.L130 Doc. 22 rev. 1, 29 diciembre 2007; Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, 2006 - Capitulo IV, Colombia. OEA/Ser.L/V/I1.127 - Doc. 4 rev. 1, 3 marzo 2007.

17 Informe N° 43/08, Caso 12.009 - Fondo - Leydi Dayan Sanchez, Colombia, 23 de julio de 2008, parr. 76 y 77. En el
mismo sentido, Informe N° 63/01, Caso 11.710 - Carlos Manuel Prada Gonzalez y Evelio Antonio Bolafio Castro,
Colombia, 6 de abril de 2001, parr. 41 y 42; CIDH Tercer Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en
Colombia (1999), pags. 175 a 186. Ver también Segundo Informe sobre la Situaciéon de los Derechos Humanos en
Col ombia (1993), p.237 donde se expresa ,Los tribunales mil |



Asi, la jurisprudencia y doctrina interamericanas emitidas por los 6rganos encargados de la
interpretacion de los derechos consagrados en los instrumentos regionales en la definicion de la
responsabilidad estatal no dejan duda en relacion con la falta de competencia de la justicia penal
militar para el juzgamiento de conductas violatorias de los derechos humanos, dados los
presupuestos del debido proceso y las garantias judiciales que deben guiar la actividad estatal
en la materia.

3. DESARROLLO LEGISLATIVO Y JURISPRUDENCIAL EN COLOMBIA

La jurisprudencia constitucional y la legislacion colombiana son coherentes con las referencias
internacionales antes citadas en relacién con la incompetencia de la jurisdiccion penal militar

para investigar graves violaciones a los derechos humanos. A nivel normativo, el articulo 3° del

Cédigo Penal Militar vigent e sefnal a gue , en ni
relacionados con el servicio los delitos de tortura, el genocidio y la desaparicién forzada,

entendidos en los términos definidos en convenios y tratados internacionales ratificados por

Col omhi a"

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo. 221 de la Constituciéon Politica, adicionado por el
articulo 1 del Acto Legislativo 02 de 1995,, de | os del i tos cometidos por
fuerza publica en servicio activo, y en relaciéon con el mismo servicio, conoceran las cortes
marciales o tribunales militares, con arreglo a las prescripciones del Cédigo Penal Militar. Tales
cortes o tribunales estaran integrados por miembros de la fuerza publica en servicio activo o en
retiBEm'tér minos de |l a Corte Constitucional, , est ¢
penal militar, que constituye una notable excepcion al principio del juez natural, es decir, a la
jurisdiccion comun, y tiene cardcter especial. Por ser excepcional, las normas que la regulan
deben ser interpretadas con un criterio estricto (lex dixit quam voluit), lo que significa que no
deben ser interpretadas en forma extensiva y no son tampoco susceptibles de aplicacion por
analogia. Igualmente, por razén del mismo caracter, la aplicacion de dicha excepcion debe ser
cierta o indiscutible, cuando se retnen los requisitos contemplados en la disposicion
constitucional, de suerte que si existen dudas sobre ella debe aplicarse la jurisdicciéon comun, por

justicia, ya que carecen de independencia, que es un requisito basico para la existencia de este derecho. Ademas, en
las sentencias que han dictado han puesto de manifiesto pronunciada parcialidad, pues con frecuencia se han
abstenido de imponer sanciones a los miembros de las fuerzas de seguridad que, probadamente, han participado en
graves violaciones de derechos humanos"

8Norma declarada exequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-368 2000 y C-878/2000 en el
entendido que los delitos enunciados en el articulo 3 de la Ley 522 de 1999 (Cédigo Penal militar), no son los tinicos
hechos punibles que han de considerarse excluidos del conocimiento de la jurisdicciéon penal militar, pues todas
aquellas conductas que sean abiertamente contrarias a la funcidn constitucional de la Fuerza Publica y que por su
sola comision rompan el nexo funcional del agente con el servicio, han de entenderse excluidas del campo de
competencia de esta jurisdiccion especial.


http://www.justiciamilitar.gov.co/BancoMedios/Documentos%20Office/sentencia%20C-368-2000.doc
http://www.justiciamilitar.gov.co/BancoMedios/Documentos%20Office/sentencia%20C-878-2000.doc

ser laregla g e n“eDebeltenerse presente, igualmente, que, | a j usticia pe
parte de | a rama judicial del poder puUblico
condiciones indicadas en la Carta -articulo 116- yenlaley,admini st ra justi ci
con personas especificas -miembros de la fuerza publica- y en asuntos determinados —delitos
cometidos en servicio activo y en relacion con el servicio-' 2.

La Corte Constitucional, desde 1997 ha determinado que, denoexis t i r e | , vinc
conducta delictiva y funciéon militar o policial, y en razén del caracter restrictivo que tiene la
instituciéon del fuero militar, la competencia para investigar y sancionar aquélla soélo le
corresponde al juez ordinario. Una interpretacion diversa, produciria una violacion flagrante del
texto constitucional, al socavarse la competencia de los 0rganos que por regla general estan
llamados a administrar justicia, transgrediéndose asi, no s6lo uno de los pilares del principio de
legalidad y del debido proceso, como lo es el del juzgamiento por el juez natural, sino el
principio de igualdad, por cuanto el fuero castrense se convertiria en un privilegio para la fuerza
publica, sin raz®n alguna para ell o

Asimismo, la propia Corte Constitucional ha precisado dos aspectos que han de tenerse en
cuenta para definir la aplicabilidad o no del fuero militar, as:

, EI pri mer o, hace referencia a que en nin
humanidad podran ser de conocimiento de la justicia penal militar, por la evidente
contradiccion que se presenta entre éstos y las funciones asignadas por la Constitucion a la
fuerza publica, por cuanto su ocurrencia a mas de no guardar ninguna conexidad con éstas,

son, en si mismas, una transgresion a la dignidad de la persona y vulneracion evidente de

los derechos humanos. Por tanto, se dejo sentando que un delito de esta naturaleza, siempre

ha de ser investigado por la justicia ordinaria, so pena de vulnerarse la naturaleza misma del

fuero militar y, por ende, el texto constitucional.

El segundo, tiene que ver mas con la dinamica del proceso, pues se determin6 que en el
curso de éste, deben aparecer pruebas claras sobre la relacion existente entre la conducta
delictiva del agente de la fuerza publica y la conexidad de ésta con el servicio que cumplia.
En caso de no existir aquéllas, o duda sobre en que drgano debe radicarse la competencia,
siempre habr{ de discernirse é&sta en favor de

19 Sentencia T-932/02 - M.P.: Dr. Jaime Araujo Renteria, 31 de octubre de 2002. En el mismo sentido, respecto de la
excepcionalidad de la justicia penal militar, ver Sentencia C-178/02, M.P.: Dr. Manuel Jose Cepeda Espinosa, 12 de
marzo de 2002; Sentencia C-228/03, M.P. Dr. Alfredo Beltran Sierra, 18 de marzo de 2003.

2 Ver, en este sentido, entre otras, Sentencia C-457/02, M.P.: Dr. Jaime Cordoba Trivifio, 12 de junio de 2002; Sentencia
C-561/97, M.P.: Dr. Carlos Gaviria Diaz, 6 de noviembre de 1997; Sentencia C-737/06, M.P. Dr. Rodrigo Escobar Gil, 30
de agosto de 2006; Sentencia C-676/01, M.P. Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra, 28 de junio de 2001.

2l A partir de la Sentencia C-358/97, y en el mismo sentido, sobre el alcance del fuero militar y la competencia de la
justicia ordinaria para el juzgamiento de graves violaciones de derechos humanos, la Corte Constitucional se ha
pronunciado en multiples oportunidades, tanto por via de tutela como de constitucionalidad. Ver, por ejemplo, la
Sentencia C-361/01 - M.P.: Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra, Bogota, 2 de abril de 2001; Sentencia C-368/00, M.P. Dr.
Carlos Gaviria Diaz, 29 de marzo de 2000.

22 Sentencia T-806/00 - M.P.: Dr. Alfredo Beltran Sierra, 29 de junio de 2000.

2 Sentencia T-806/00, recogiendo la jurisprudencia vigente desde la Sentencia C-358/97.

nal mi
C sin
a ( ..)

ul o di
gun cas:s
l a | us



En relacién con la comision de crimenes de lesa humanidad, la Corte Constitucional ha sefialado
, que | as conductas constitutivas de | os del i tos
contrarias a la dignidad humana y a los derechos de la persona, por lo cual no guardan ninguna
conexidad con la funcién constitucional de la Fuerza Publica, hasta el punto de que una orden
de cometer un hecho de esa naturaleza no merece ninguna obediencia. Un delito de lesa
humanidad es tan extrafio a la funcion constitucional de la Fuerza Publica que no puede jamas
tener relacion con actos propios del servicio, ya que la sola comision de esos hechos delictivos
disuelve cualquier vinculo entre la conducta del agente y la disciplina y la funcion propiamente
militar o policial, por lo cual su conocimiento corresponde a la justicia ordinaria. Existen
conductas punibles que son tan abiertamente contrarias a la funcién constitucional de la Fuerza
Publica que su sola comision rompe todo nexo funcional del agente con el servicio?'

Y ha puntual i z ad ocomporeamientofiquesiempteisan kjénos &l servicio, como
aquellas violaciones graves a los derechos humanos o al derecho internacional humanitario,
porque en ellas no puede afirmarse que la fuerza publica estd realizando un fin
constitucionalmente legitimo. De otra parte, cuando se produce en el contexto de una actuaciéon
que empezd para salvaguarda de los fines, valores y derechos de la carta, las violaciones a los
derechos fundamentales de las personas constituyen una desviacion esencial de una operacion
gue tenia un origen aj us t®&dete mismo sestidgpseraldla Qart®@ s | ur i
g u e os delitos no relacionados con el servicio que enuncia el articulo 3° de la Ley 522 de 1999,
especifican entonces los limites del criterio funcional derivados del ius cogens, mas alla de los
cuales no se puede extender el fuero militar sin violar la Constitucion y el Derecho Internacional
Humanitario; constituyen la excepcion a un fuero que ya es excepcional, y precisamente
garantizan el sometimiento del Estado de Derecho colombiano a los deberes que le imponen su
naturaleza de Estado personalista basado en el respeto de la dignidad humana (C.P. preambulo
y art. 1), y sus compromi so% con |l a comunidad int

En el marco del tramite de revision encaminado a la ratificacion de la Convencion
Interamericana sobre Desaparicion Forzada por parte de Colombia?, la Corte Constitucional, al
referirse al articulo 9 de la Convencion?, expresod que respecto de , 1 a
servicio y la consiguiente exclusiéon de la justicia penal militar en relacion con el delito de
desaparicion forzada, la Corte no encuentra reparo alguno de constitucionalidad. En efecto, esta
Corporacion ha determinado que existen ciertos delitos que bajo ninguna circunstancia pueden
tener relacion con el servicio, en los términos a los que se refiere el articulo 221 de la Carta. Ha
afirmado que los delitos de lesa humanidad jamas pueden tener un vinculo con el servicio que

2 Sentencia T-358/97.

% Sentencia SU-1184/01, M.P. Dr. Eduardo Montealegre Lynett.

26 Sentencia C-368/00, M.P. Dr. Carlos Gaviria Diaz, 29 de marzo de 2000.

27 Como se sefial6 anteriormente, suscrita por Colombia el 8 de mayo de 1994 y ratificada el 4 de diciembre de 2005.

2 Que establece que los hechos constitutivos del delito no podran considerarse cometidos en ejercicio de funciones
militares y que las personas acusadas de desaparicién forzada sélo podran ser juzgadas por la justicia ordinaria, y
prohibe que lo sean por parte de cualquier jurisdiccion especial, particularmente la militar.



de acuerdo con la Constitucion le corresponde prestar a las fuerzas armadas, y por lo tanto, de
ellos siempre debe conocer la justicia penal ordinaria®”'

Y

agrego, a manera de conclusi 6n, que

considerarse como un acto relacionado con el cumplimiento de funciones militares (inciso 2°),
como la que proscribe de su conocimiento a la jurisdiccion penal militar conocer del delito de
desaparicion forzada de personas (inciso 1°) no merecen reproche de constitucionalidad.*® Por el
contrario, como lo ha sostenido la jurisprudencia de esta Corporacion, estas reglas son

i mperativas desde el punto de vista constituci

Finalmente, la Corte Constitucional, al realizar la revisiéon oficiosa de las objeciones
presidenciales presentadas al proyecto de ley mediante el cual se expediria, en 2008, un nuevo
Codigo Penal Militar, concluy6 y sintetizd su posicion en relacion con el tema que nos ocupa®,
expresando que:

, 9. 1. La justicia penal militar nunca puede

desaparicion forzada, ni ninguno otro de lesa humanidad, o que signifiquen atentado contra
el Derecho Internacional Humanitario y las conductas que sean abiertamente contrarias a la
funcion constitucional de la Fuerza Publica y que por su sola comisién rompan el nexo
funcional del agente con el servicio.

9.2. El fuero militar cobija tinica y exclusivamente los delitos cometidos por los miembros de
la Fuerza Publica en servicio activo, y en relacién con el mismo servicio, es decir, cuando los
mismos se deriven directamente de la funcion militar o policial que la Constitucion, la ley y
los reglamentos les han asignado.

9.3. La sola circunstancia de que el delito sea cometido dentro del tiempo de servicio por un
miembro de la fuerza publica, haciendo o no uso de prendas distintivas de la misma o
utilizando instrumentos de dotacién oficial, o aprovechdndose de su investidura, no es
suficiente para que el juzgamiento de tal conducta corresponda a la justicia penal militar,
pues tal conducta debe tener relacion directa con la funcién militar o policial que la
Constitucidn, la ley o el reglamento les ha asignado.

29 A

30En

tratados internacionales ratificados por Colombia.

respecto ha dicho: ,b) que el vincul o entre e

Constitucional cuyo parrafo se transcribe].

% Sentencia C-580/02, M.P. Dr. Rodrigo Escobar Gil, 31 de julio de 2002.
32 Sentencia C-533/08, Revisién oficiosa de las objeciones presidenciales presentadas al proyecto de ley 111/06 Senado,
144/ 05 C{mar a, , Por la cual se expide el Coédigo
HERNANDEZ, 28 de mayo de 2008.

j

tanto

a

uzga

I hecho
cuando el delito adquiere una gravedad inusitada, tal como ocurre con los llamados delitos de lesa humanidad. En
estas circunstancias, el caso debe ser atribuido a la justicia ordinaria, dada la total contradiccién entre el delito y los
cometidos constitucional es de | a Fuer z a358PU(MIP.iEduardo Cifueretes Mwhozy i a
el mi smo sentido, el articulo 3° del C6digo Penal
obstante lo dispuesto en el articulo anterior, en ningtin caso podran considerarse como relacionados con el servicio los

delitos de tortura, el genocidio y la desaparicion forzada, entendidos en los términos definidos en convenios y
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9.4. El objetivo del derecho penal militar es excluir comportamientos reprochables que, pese a
tener relacién con el servicio, denotan desviacion respecto de sus objetivos o medios
legitimos, que son repudiables y sancionables a la luz de la Constitucién y la ley, pues en un
Estado de Derecho no es tolerable el uso de medios ilegitimos para la consecucién de sus
fines.

9.5. En virtud de su potestad de configuracion, el legislador puede crear tipos penales
militares, o modificar o incorporar los tipos penales ordinarios siempre y cuando tome en
cuenta elementos estructurales que genuinamente tengan relacién directa con los actos
propios de servicio militar y policial, es decir, puede adaptarlos al contexto de la funcion
militar o policiva.

9.6. La justicia penal militar constituye una excepcion constitucional a la regla del juez
natur al general, y por ello su {mbito de acci

La jurisprudencia constitucional brevemente expuesta tiene eco en la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, la cual ha determinadoque, | a actuaci 6n de | a
asuntos ajenos a su competencia vulnera el principio del juez natural; ello deriva en afectacion
del debido proceso que por contera afecta grandemente el derecho de acceso material a la
justicia; y, finalmente, se pasan por alto de manera flagrante los principios de imparcialidad del
juez y seriedad en la investigacio n .

En conclusion, la amplia, solida y pacifica jurisprudencia de la Corte Constitucional, en relacion
con la excepcionalidad y el alcance del concepto del fuero militar, permite reafirmar la
incompetencia de la justicia penal militar para la investigacion y sancidén de violaciones graves a
los derechos humanos cometidas por miembros de la fuerza publica.

4. SOBRE LA NATURALEZA DE LA DESAPARICION FORZADA DE PERSONAS

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido en su jurisprudencia constante

6n debe

justic

que | a desaparicién forzada ,constituye una vi ol

continuado, de varios derechos protegidos por la Convencion®. Por su caracter permanente,
mientras no se establezca el destino o paradero de la victima, la desaparicion forzada continta
en ejedéuci 6n’

3 Proceso No 26077, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, M.P. Dr. Sigifredo Espinosa Pérez, 1¢ de
noviembre de 2007. En el mismo sentido, sobre el alcance del fuero militar y la competencia de la justicia ordinaria
para el juzgamiento de graves violaciones de derechos humanos, cabe destacar, entre otras, las sentencias de la Corte
Suprema de Justicia de 21 de febrero de 2001, radicacion 12.308, M.P. Jorge Anibal Gémez Gallego; Sentencia de 25 de
octubre de 2001, radicacién 18.499, M.P. Nilson Pinilla Pinilla; Proceso No 17550, Corte Suprema de Justicia - Sala de
Casacion Penal, M.P.: Dr. Yesid Ramirez Bastidas, 6 de marzo de 2003; Proceso N¢ 12490, Corte Suprema de Justicia -
Sala de Casacion Penal, M.P.: Dr. Nilson E. Pinilla Pinilla, 4 de octubre de 2000; Proceso N° 12634, Corte Suprema de
Justicia - Sala de Casacion Penal, M.P.: Nilson Pinilla Pinilla, 14 de marzo de 2001.

% Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, parr. 155; Caso Goiburd y otros. vs. Paraguay, parrs. 81; y Caso
Heliodoro Portugal vs. Panama, parrs. 106 a 111.

% Caso Tiu Tojin vs. Guatemala (Sentencia de 26 de noviembre de 2008), Parrafo 84.
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En el mismo sentido, el articulo 3 de la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada
establece que el delito de desaparicion forzada serd considerado como continuado o permanente
mientras no se establezca el destino o paradero de la victima. Ha sefialado la Corte
I nteramericana s obr @needidadpda tosidetan intagralmente el delitd de+
desaparicion forzada en forma auténoma y con cardcter continuado o permanente, con sus
multiples elementos complejamente interconectados y hechos delictivos conexos, se desprende no
solo del articulo III en la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada, los travaux
préparatoires a ésta®, su preambulo y normativa, sino también del articulo 17.1 de la Declaracion de
Naciones Unidas sobre la Proteccion de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas de
1992, que incluso agrega un elemento mas, ligado al deber de investigacion, al sefialar que el delito
de referencia debe en&miertrasBus dauthresrcantinden dcpltendoia@snerte
y el paradero de | a persona desaparecida y mient
jurisprudencia internacional refleja también este entendimiento® y en similares términos se refieren
los articulos 4 y 8(1)(b) de la sefialada Convencion Internacional de Naciones Unidas en la
materia®" %,

De manera analoga, la Corte Constitucional colombiana senalé®, al analizar el articulo 3 de la
Convenci 6n I nterameri cana s obr edelibedel® pansiderarseO N  For
como de ejecucion continuada o permanente hasta que no se conozca el paradero de la victima.
Esta obligacion resulta razonable si se tiene en cuenta que la falta de informacion acerca de la
persona desaparecida impide a la victima y a sus familiares el ejercicio de las garantias judiciales
necesarias para la proteccion de sus derechos y para el esclarecimiento de la verdad: la persona
sigue desaparecida. Esta situacion implica que la lesién de los bienes protegidos se prolonga en
el tiempo, y por tanto, la conducta sigue siendo tipica y antijuridica hasta que el conocimiento

36 Cfr. Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 1987-1 9 8 8 , Capitulo V. I11. Es
permanente por cuanto se consuma no en forma instantanea sino permanente y se prolonga durante todo el tiempo

en que la personapermanece des apar eCAJPdIaforme dél Prasidéfe del Grupo de Trabajo Encargado

de Analizar el Proyecto de Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, doc.
OEA/Ser.G/CP/CAJP-925/93 rev.1, de 25.01.1994, p. 10). Ver en el mismo sentido Caso Goiburti y otros. vs. Paraguay,

supra nota 67, parrs. 83; y Caso Heliodoro Portugal vs. Panama, supra nota 17, parr. 107.

37 Cfr. Kurt v. Turkey, App. No. 24276/94, Eur. Ct. H.R. (1998); Cakici v. Turkey, Eur. Ct. H.R. (1999); Ertak v. Turkey,

Eur. Ct. H.R. (2000); Timurtas v. Turkey, Eur. Ct. H.R. (2000); Tas v. Turkey, Eur. Ct. H.R. (2000); Cyprus v. Turkey,

Application No. 25781/94, Eur. Ct. H.R. (2001), parrs. 136, 150 y 158; Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas,

caso de Ivan Somers v. Hungria, Comunicacion No. 566/1993, 57¢ periodo de sesiones, CCPR/C/57/D/566/1993 (1996), 23

de julio de 1996, parr. 6.3; caso de E. y AK. v. Hungria, Comunicacién No. 520/1992, 50° periodo de sesiones,
CCPR/C/50/D/520/1992 (1994), 5 de mayo de 1994, parr. 6.4, y case of Solorzano v. Venezuela, Communication No.

156/1983, 27th session, CCPR/C/27/D/156/1983, 26 March 1986, para. 5.6.

3 Cfr. en lo pertinente, el articulo 8.1.b de la Convencién Internacional para la Proteccidn de todas las Personas contra

|l as Desapariciones Forzadas establece que: , * ..+ Cada Estado
desaparici é6n forzada tomar{ |l as medidas necesarias para que
cuente a partir del momento en que cesa la desaparicion forzada, habida cuenta del caracter continuo de este delito.

ot

% Caso Tiu Tojin vs. Guatemala (Sentencia de 26 de noviembre de 2008), Parrafo 85.

40 Sentencia C-580/02, M.P. Dr. Rodrigo Escobar Gil, 31 de julio de 2002.
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que se tenga acerca del paradero de la persona permita el ejercicio de tales garantias judiciales.*!
En esa medida, la conducta de desaparicion forzada se realiza durante el tiempo en que se
prolongue la privacion de la libertad y no se tenga informacion acerca de la persona o personas
que se encuentren en tal circunstancia.**

Respecto de los efectos de la naturaleza continuada del delito de desaparicion forzada, en un
pronunciamiento de particular relevancia, ha sefialado la Corte Interamericana, teniendo en
cuenta fallos de los altos tribunales de Pert, México, Bolivia, Panamd, Venezuela y Colombia,
que , por tratarse de un d el dcit ayadonsumaciénceipeolodga
en el tiempo, al entrar en vigor la tipificacion del delito de desaparicion forzada de personas en

per ma

el derecho penal interno, si se mantiene la conducta delictiva, lanuevaleyr esul t a “apl i cabl «

Las anteriores consideraciones permiten afirmar que los hallazgos facticos en relacion con las
conductas investigadas, determinantes de la calificacion del delito de desaparicion forzada de
personas, corresponden al juez natural encargado del juzgamiento de los hechos, y mal podria
pretender cuestionarse la existencia misma de tales hechos o la pertinencia de su calificacion por
parte de un juez que, in limine, carece de competencia para su procesamiento, como lo es la
justicia penal militar.

5. ALCANCE DE LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL EN MATERIA DE COLISION DE
COMPETENCIAS

Mediante sentencia T-806/00, que la Corte Constitucional pronuncio al revisar un fallo adoptado
por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia dentro de una accién de tutela instaurada en
contra de providencias sobre colisiéon de competencias proferidas por el Consejo Superior de la
Judicatura -Sala Disciplinaria- y el Comandante de la Fuerza Aérea Colombiana en el marco de

un proceso penal contra miembros de | a bDriegtar za puct

Corporaci 6n al texto del articulo 221 de |

41 Asi mismo , dice el numer al 20 del articulo 17 de | a Decl

articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos ya no sean eficaces, se suspendera la prescripcion

Cons

araci (

relativa a los actos de desaparici6 n f or zada hasta que se restablezcan esos rec

mencionado Pacto dice:
, 3. Cada uno de | os Estados Partes en el presente Pacto se
a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto hayan sido violados podra interponer un
recurso efectivo, aun cuando tal violacién hubiera sido cometida por personas que actuaban en ejercicio de sus funciones
oficiales;
b) La autoridad competente, judicial, administrativa o legislativa, o cualquiera otra autoridad competente prevista por el
sistema legal del Estado, decidird sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso, y desarrollara las
posibilidades de recurso judicial;

comprorm

c)Las autoridades competentes cumpliraintoda deci si 6 n en que se haya estimado procedente

[Cita incluida en la sentencia de la Corte Interamericana cuyo parrafo se transcribe].

2En t oal sentido, el articulo 26 del Co6digo Penal eIt abl ece

tiempo de la ejecucion de la accién o en aquél en que debid tener lugar la acciéon omitida, aun cuando sea otro el del

resul tado. ' *cita incluida en |l a sentencia de | a Corte

# Caso Tiu Tojin vs. Guatemala (Sentencia de 26 de noviembre de 2008), Parrafo 87.
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rel aci 6n con el servicio’, es criterio obligator
cuanto el mismo se constituye en doctrina constitucional y su desconocimiento se constituye en
transgresi 6n del texto constitucional mi s mo

Y agrego6 | a Corte en este sentido que ,*|l +a Sal
Judicatura, al cumplir su funcién de dirimir conflictos de competencia entre las diversas
jurisdicciones, especificamente entre la justicia penal ordinaria y la justicia penal militar, esta
obligada a interpretar el texto constitucional que define el fuero militar, con criterios que
consulten el caracter restrictivo y excepcional de éste. Las interpretaciones que no consulten
estos dos caracteres y que resulten desconociendo la tradicion civilista de la Carta, proyectadas a
un caso concreto, pueden ser analizadas por el juez de tutela para determinar si una providencia
en la que se resuelve un conflicto de esta naturaleza, resulta contraria a los principios
constitucionales, especificamente con el principio de legalidad y el derecho al debido proceso, al
desconocer uno de los pilares en los que éstos se fundan: el juzgamiento por el juez natural,
contraviniendo el texto constitucional mismo

*cu

Concluyo6 | a Corte Constitucional gue , *p+or tanto
en este caso quien esta dirimiendo el conflicto, tiene un campo de accion limitado, demarcado
no solo por la Constitucion sino por la interpretacion que del mismo haga su
intérprete autorizado, es decir la Corte Constitucional. Por tanto, so pretexto de su competencia,
independencia y autonomia no puede desconocer éstos, dado que su decisidén se opondria, en si
misma,a | os fines propios de | a funcidédn que est{ I1l a

En este mismo sentido, sefalé en otro pronunciamiento la Corte Constitucional* que , * | +a
Constitucion establece el fuero militar como una excepcion a la competencia general de la
jurisdiccion ordinaria, por lo cual sus alcances deben ser determinados en forma estricta y
rigurosa, no sdlo por la ley sino también por el intérprete, pues es un principio elemental de la
hermenéutica constitucional que las excepciones son siempre de interpretacion restrictiva, con el
fin de no convertir s |l a excepciédn en regla.’

Concluyd6 |l a Corte que, , preci sament e, en funci én
Corpor aci 0n Lsexifeacla de quedasconducta punible tenga una relacion directa con
una misién o tarea militar o policiva legitima, obedece a la necesidad de preservar la especialidad
del derecho penal militar y de evitar que el fuero militar se expanda hasta convertirse en un puro
privilegio estamental. En este sentido, no todo lo que se realice como consecuencia material del
servicio o con ocasién del mismo puede quedar comprendido dentro del derecho penal militar,
pues el comportamiento reprochable debe tener una relacion directa y proxima con la funciéon
militar o policiva. El concepto de servicio no puede equivocadamente extenderse a todo aquello

# Sentencia T-932/02 - M.P.: Dr. Jaime Araujo Renteria, 31 de octubre de 2002, citando las sentencias C-399 de 1995 y
C-358/97.
# Subrayado en el texto original de la sentencia T-932/02, al transcribir un aparte de la sentencia C-399 de 1995.
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que el agente efectivamente realice. De lo contrario, su accion se desligaria en la practica del
elemento funcional que representael ejedeested er ec ho “especi al’

Las precisas consideraciones de la Corte Constitucional antes transcritas constituyen un llamado
de atencion en relacion con la trascendental responsabilidad que incumbe, en el marco del
Estado social y democratico de derecho, al Honorable Consejo Superior de la Judicatura en la
definicion, de acuerdo con los parametros normativos y jurisprudenciales presentados a lo largo
del presente escrito, en el sentido de definir la colisiéon positiva de competencias puesta a su
consideracion en favor del juez natural para el procesamiento de los hechos y el eventual
establecimiento de la responsabilidad penal a que haya lugar, vale decir, a favor del juez penal
ordinario.

A MANERA DE CIERRE

Consideramos relevante poner de presente al Honorable Consejo Superior de la Judicatura que,
en reiteradas oportunidades, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que el

Estado tiene el deber de evitar y combatir la impunidad¥, que | a Corte ha

falta en su conjunto de investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y condena de los

def i

responsables de |l as violaciones de | o0os dé&rAkchos p
respect o, |l a Corte ha advertido que , el Estado ti

todos los medios legales disponibles ya que la impunidad propicia la repeticion crénica de las
violaciones de derechos humanos y | a tot &l

Con base en lo expuesto, solicitamos al Honorable Consejo Superior de la Judicatura — Sala
Disciplinaria- tener en cuenta los parametros nacionales e internacionales expuestos en el
presente memorial en relacion con la competencia para la investigacion y juzgamiento de graves
violaciones a los derechos humanos como la desapariciéon forzada de personas, al momento de
pronunciarse sobre la colisiéon de competencias sometida a su decision. Quedamos a entera
disposicion de la Sala Disciplinaria para ampliar cualquiera de los aspectos abordados en este
escrito.

Datos de contacto: Centro Internacional para la Justicia Transicional, Programa Colombia,
Carrera 5 No 67-01. Bogota. Teléfono (57 1) 345-0046.

4 Cita de la sentencia C-358 de 1997 hecha por la Corte Constitucional en la sentencia T-932/02.

YCorte I nteramericana de Derechos Humanos, Caso de |
septiembre de 2005), parr. 237.

4 Caso de la Comunidad Moiwana, parr. 203. Asimismo, Caso de las Hermanas Serrano Cruz, parr. 170, y Caso de los
Hermanos Gémez Paquiyauri, parr. 148.

4 Caso Maritza Urrutia. Sentencia de 27 de noviembre de 2003, parr. 126. Asimismo, Caso de la Comunidad
Moiwana, parr. 203; Caso de las Hermanas Serrano Cruz, parr. 170, y Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri,
parr. 148.
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