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INFORME DE PONENCIA PARA PRIMER DEBATE PROYECTO DE LEY 075 DE 2021
SENADO Y SU ACUMULADO 148/2021 SENADO, “POR MEDIO DE LA CUAL SE
REGULAN LA CONTRATACION DE PERSONAS Y APORTES A LA SEGURIDAD SOCIAL
EN LAS PLATAFORMAS DIGITALES Y SE DICTAN OTRAS DISPOSICIONES”

1. ANTECEDENTES EN EL TRAMITE LEGISLATIVO DEL PROYECTO

Como antecedente el proyecto de ley 75 fue radicado el pasado 27 de Julio de 2021, por los
Honorables Senadores MILLA PATRICIA ROMERO SOTO, HONORIO MIGUEL HENRIQUEZ
PINEDO, CARLOS FERNANDO MOTOA, FABIAN CASTILLO SUAREZ, PAOLA ANDREA
HOLGUIN MORENO, y los Honorables Representantes JAIRO CRISTANCHO TARACHE,
HERNAN GARZON RODRIGUEZ y ENRIQUE CABRALES BAQUERO

Fue repartido a la Comision Séptima del Senado de la Republica, el pasado 01 de agosto de
2021, en donde honrosamente fuimos designados como ponentes los suscritos Milla Patricia
Romero Soto y José Ritter Lopez Pefia.

Es de aclarar que este proyecto de ley habia sido radicado con anterioridad, el 20 de julio de
2020 por H.S. ALVARO URIBE VELEZ, RUBY HELENA CHAGUI SPATH, PAOLA ANDREA
HOLGUIN MORENO, NICOLAS PEREZ VASQUEZ, AMANDA ROCIO GONZALEZ, MARIA DEL
ROSARIO GUERRA DE LA ESPRIELLA, ERNESTO MACIAS TOVAR, FERNANDO NICOLAS
ARAUJO RUMIE, CARLOS MANUEL MEISEL, CIRO ALEJANDRO RAMIREZ, JOSE OBDULIO
GAVIRIA, SANTIAGO VALENCIA GONZALEZ, JOHN HAROLD SUAREZ, HONORIO MIGUEL
HENRIQUEZ PINEDO, GABRIEL JAIME VELASCO OCAMPO, CARLOS FELIPE MEJIA MEJIA,
ALEJANDRO CORRALES ESCOBAR, PALOMA SUSANA VALENCIA LASERNA, RICHARD
ALFONSO AGUILAR VILLA, ANA MARIA CASTANEDA GOMEZ, JOSE RITTER LOPEZ, DIDIER
LOBO CHINCHILLA, ARTURO CHAR CHALJUB y por los H.R. YENICA ACOSTA, JUAN MANUEL
DAZA OSCAR DARIO PEREZ, JOSE JAIME USCATEGUI ESTEBAN QUINTERO, JUAN
FERNANDO ESPINAL, ENRIQUE CABRALES BAQUERO, JOHN JAIRO BERRIO, HECTOR ANGEL
ORTIZ, CESAR EUGENIO MARTINEZ, LUIS FERNANDO GOMEZ, JHON JAIRO BERMUDEZ,
MARGARITA RESTREPO, JAIRO CRISTANCHO, JOSE VICENTE CARRENO, JUAN DAVID VELEZ,
EDWARD DAVID RODRIGUEZ, RUBEN DARIO MOLANO, HERNAN GARZON, MILTON HUGO
ANGULO, ALVARO HERNAN PRADA, GUSTAVO LONDORO, JENNIFER KRISTIN ARIAS, JUAN
PABLO CELIS, GABRIEL JAIME VALLEJO, OSCAR VILLAMIZAR, RICARDO FERRO, quienes en

su mayoria, consintieron en radicar nuevamente la iniciativa en esta legislatura 2020 — 2021,
toda vez que no se alcanzé a surtir el primer debate del mismo al no lograr un consenso de
articulado con los otros dos proyectos de ley con los cuales se acumulé en ese entonces
proyecto de ley 221 de 2020 Senado y 246 de 2020 Senado de autoria de HH. SS: CARLOS
EDUARDO GUEVARA VILLABON, AYDEE LIZARAZO CUBILLOS, MANUEL VIRGUEZ
PIRAQUIVE HH. RR IRMA LUZ HERRERA RODRIGUEZ el primero y de HH. RR:
MAURICIO ANDRES TORO ORJUELA, JENNIFER KRISTIN ARIAS FALLA el segundo.

El proyecto de ley 148 de 2021 “Por medio de la cual se regula el trabajo digital
econdémicamente dependiente realizado a través de empresas de intermediacion digital que
hacen uso de plataformas digitales en Colombia” fue radicado por RODRIGO LARA
RESTREPO Y JOSE RITTER LOPEZ PENA y acumulado al 75 de 2021.

2. OBJETO DEL PROYECTO DE LEY

El proyecto de ley 075 de 2021 -y su acumulado 148/2021 senado “POR MEDIO DE LA
CUAL SE REGULA LA CONTRATACION DE PERSONAS Y APORTES A LA SEGURIDAD
SOCIAL EN LAS PLATAFORMAS DIGITALES Y SE DICTAN OTRAS DISPOSICIONES” tiene
por objeto regular la contratacion entre las empresas de intermediacion digital, plataformas
y lo contratistas colaboradores para la prestacion de los servicios ofrecidos por las
plataformas, a efecto de garantizarles a las personas que generan ingresos a través de este
modelo de negocios el acceso a la Seguridad Social y los beneficios que esto otorga,
cobertura en salud, aportes a pension y cobertura en riesgos laborales, de igual manera,
dejar claro cudl es el vinculo contractual que rodea a las personas que prestan servicios o
generan ingresos a través de este modelo de negocio con las plataformas, los intermediarios
y los beneficiarios o usuarios finales.

3. DERECHO COMPARADO
GOBIERNO AUTONOMO MUNICIPAL DE LA PAZ (BOLIVIA)
La regulacion en el Municipio de la Paz (Bolivia), se establece por medio del Decreto

Municipal No. 005 de 2017, la cual en sus articulos dispone sobre la regulacién del servicio
privado de transporte de pasajeros lo siguiente:
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e Articulo 1° Su objeto es regular el servicio privado de transporte de pasajeros
contratados mediante plataformas tecnoldgicas y determinar los requisitos,
procedimiento y condiciones que se deberan seguir para la prestacion del citado
servicio.

e Articulo 5° En este articulo se dispone de unos principios necesarios para el
desarrollo de la prestacion del servicio de transporte privado en la ciudad, los cuales
los anuncian como: (i) Accesibilidad, (i) Buena Fe, (iii) Calidad, (iv) eficiencia y eficacia
y (v) seguridad.

e Articulo 7° La nocion legal del servicio privado del transporte del Decreto lo dispone
este articulo, “por la cual los operadores satisfacen el las necesidades de traslado de
usuarios, de un origen y un destino, que no estd sujeto a horarios ni recorridos, siendo
el usuario el que solicita el servicio y fija el lugar de destino a través del uso de las
plataformas tecnoldgicas, cuya tarifa estimada es previamente acordada entre partes
y es determinada a través de la plataforma tecnoldgica y efectuada mediante pago
electrénico”.

e Articulo 8° Respecto a las responsabilidades civiles, el decreto las recoge en este
articulo, disponiendo que la empresa de movilidad colaborativa sera solidariamente
responsable con el operador, en caso de existir responsabilidad civil de cualquier
indole.

Como se observa en este pais, se regula via decreto lo concerniente a las plataformas de
movilidad sin regular otros tipos de plataformas, o referirse al vinculo contractual entre los
que denominaremos colaboradores y la plataforma o el intermediario. Por lo que la
propuesta legislativa que nos ocupa se torna innovadora en la materia.

MONTEVIDEO (REPUBLICA ORIENTAL DEL URUGUAY)

Segun dispone el Decreto No. 36.197 del 16 de diciembre de 2016, proferida por la junta
Departamental de Montevideo:
e Articulo 1° Dispone que el transporte de pasajeros en vehiculos privados contratado
a través del uso de plataformas que unen la oferta y la demanda de movilidad dentro
de los limites del departamento de Montevideo seran regidos por lo dispuesto en
este decreto.
e Articulo 5° Dispone que los vehiculos deberan contar con un permiso otorgado por
la intendencia de Montevideo para operar y solo se otorgara a personas fisicas.

e Articulo 6° La intendencia de Montevideo llevara un registro de los vehiculos con el
permiso otorgado, las personas y la aplicacién que unen la oferta y la demanda.

e Articulo 7° La intendencia podra estipular maximos en las tarifas regidas en la
prestacion del servicio de transporte.

En igual sentido que en Bolivia, se cifie a la regulacion de la prestacion del servicio de
transporte de personas a través de plataformas, sin regular temas como los que la iniciativa
legislativa que nos ocupa propone, en beneficio de los colaboradores, esto es, de las
personas que generan ingresos a través de plataformas ampliando el marco de aplicacion a
todas las plataformas y lo mas importante de la iniciativa, permitiendo que ellas tengan
acceso a los aportes y beneficios de la Seguridad Social Integral, Salud, cotizacion a pension
y aportes y cobertura en riesgos laborales.

MENDOZA (REPUBLICA ARGENTINA)

El Decreto Reglamentario de la Ley Provincial de Movilidad 9.086 del 31 de Julio de 2018,
en su Capitulo VI, articulos 55y ss disponen:

e Articulo 55° Dispone que las plataformas electronicas que presten el servicio de
transporte privado, deberan regirse por lo dispuesto en la Ley 9.086 a las condiciones
de prestacion y registracion que en este reglamento disponga.

e Articulo 56° Dispone que las plataformas electrénicas deberan registrarse en la
direccion provincial de transporte como (Empresas de Redes de Transporte o ERT),
para la prestacion formal del servicio en la provincia de Mendoza.

e Articulo 62° Las Empresas de Redes de Transporte (ERT) son solidariamente
responsables por el cumplimiento de las obligaciones impuestas a los permisionarios
y conductores por los Articulos 59 y 61 de la Ley N. 9086, respectivamente.

Siguiendo la misma linea de los anteriores se circunscribe la reglamentacion en este Estado
de la Republica de Argentina, a regular lo concerniente a las plataformas de transporte de
pasajeros, dejando de lado, en nuestro concepto, la regulacion de la forma de contratacion
de los colaboradores y las plataformas los deberes de éstas y los derechos de aquellos, sobre
todo en lo que concierne al acceso a la salud, cobertura en riesgos laborales y cotizaciones
a pension.

REPUBLICA DE COSTA RICA

En costa rica se regula el sistema de economia colaborativa por medio de la ley numero 51
del 20 de junio de 2019 “Ley para establecer la politica publica del desarrollo de la economia
colaborativa en Puerto Rico”, la finalidad de dicha iniciativa es estimular la presencia de
nuevas empresas en el pais e impulsar las existentes, que facilitan el intercambio de bienes
y servicios a través de plataformas digitales y otras tecnologias

Consideramos que es la reglamentacion via legislacion que mas se asemeja a lo que
pretendemos con esta iniciativa, sobre todo en lo que respecta al vinculo contractual y la
terminologia utilizada por cuanto, no es dable establecer dentro de la definicion, en nuestro
pais, de contrato laboral o de relacion laboral a todas las personas que generan ingresos a
través de este modelo de negocio por ausencia de continuidad y subordinacion, por lo que
el termind utilizado en Costa Rica, colaborador, aplica de manera mas precisa a la
caracteristica de la relacion contractual de estas personas, sin que ello implique que se
exonere tanto a la plataforma como al colaborador de los aportes y por ende se pierdan los
beneficios que traen los aportes a la seguridad social.

REPUBLICA PORTUGUESA

En la ley 45 de 2018 “Régimen legal para la actividad de transporte individual y remunerado
de pasajeros en vehiculos sin prestaciones desde plataformas electrénicas, con esta ley se
establece el régimen juridico de la actividad de transporte individual y remunerado de
pasajeros en vehiculos ordinarios a partir de plataforma electronica (TVDE, “transporte
individual e remunerado de pasajeros em vehiculos descaracterizados a partir de plataforma
electrénica”, por sus siglas en portugués) y el régimen juridico de las plataformas electronicas
que organizan y ponen a disposicion servicios TVDE.

De acuerdo con el régimen transitorio, las plataformas electrénicas y las operadoras de TVDE
tendran, respectivamente, 60 y 120 dias a partir de la fecha de entrada en vigor de la ley

para adaptar su actividad a las nuevas exigencias legales.

Haciendo un andlisis la Ley 45 de 2018 se compone de unas caracteristicas particulares

e Se impone a los conductores de TVDE la obligatoriedad de formacion para la
prestacion del servicio.

e Los operadores de TVDE se les impone la obligacion de suscribir un seguro comin y
un seguro de responsabilidad civil y de accidentes personales especificos.

o La ley establece como limite maximo de tiempo de conduccién diez horas diarias
(independientemente del nimero de plataformas en las que el conductor preste
servicios).

e Los operadores de TVDE tendran que ser necesariamente sociedades.

e La ley exige que los conductores al servicio de los operadores de TVDE tengan un
vinculo laboral.

De nuevo vemos como la legislacion internacional se ha enfocado en la regulacion de las
plataformas de servicios de transporte, pero a diferencia de las legislaciones analizadas con
anterioridad, dentro del marco del derecho comparado, llama la atencién que este pais
europeo haya endilgado la figura de la relacion laboral, subordinacién directa a la relacion
entre la plataforma y el colaborador o intermediario y una vez analizada la misma, se logra
concluir la presencia indisoluble de las caracteristicas de la relacion laboral, la continuidad
en la misma y la intencion del legislador europeo de que todas las relaciones contractuales
en ese ambito sean de indole laboral por cuanto se configuran en ese pais para la mayoria
de las personas la caracterizacion propia de la relacién laboral.

4. JUSTIFICACION DE LA INICIATIVA

De acuerdo con la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico (OCDE,
2015), la economia digital esta presente en la economia mundial y en diferentes sectores,
tales como la banca, el comercio, el transporte, la educacion, la publicidad, los medios de
comunicacion, entre otros. Esto debido a la transformacion que estan generando las
Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones (TIC), que a su vez transforman las
modalidades de interaccién y las relaciones sociales.

En ese sentido, para la OCDE es de suma importancia que los gobiernos fomenten el
emprendimiento, el empleo y la inclusién electrénica, propendiendo porque los ciudadanos
reciban una educacién, formacion y recapacitacion en materia de TIC, que les dote de las
capacidades necesarias para utilizar estas tecnologias y gestionen los riesgos de sus propias
actividades econémicas y sociales en linea (OCDE, 2015). Por ello la importancia de incluir
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en las agendas nacionales el tema de las TIC y las agendas digitales, dado que son decisivas
para impulsar el crecimiento econdémico y social en cada pais (OCDE, 2015)

En Colombia, un estudio reciente de Fedesarrollo hecho en julio del 2020 ha abordado el
fendmeno de las plataformas, la productividad y el empleo en Colombia: segin este estudio
un posible célculo de las personas prestadoras del servicio en plataformas de transporte y
domicilios puede llegar a ser un niimero cercano a las 200 mil personas (0.9% de la poblacion
ocupada), que prestan servicios a través de plataformas digitales sin que su forma de
contratacion, afiliacion, cotizacion y aportes al Sistema de seguridad social esté claramente
definido ni regulado. Dicha situacion ademas de generar informalidad, sitia en una posicion
de desventaja frente a otras personas vinculadas mediante contrato de trabajo a los
prestadores de servicios a través de plataformas.

Un crecimiento bastante importante si se tiene en cuenta que en el afo 2018 se estimaban
total de 20 -25 mil personas.

Asi mismo, seguin el estudio de Fedesarrollo estas personas tienen un ingreso promedio de
780 mil pesos al mes, un ingreso menor al salario minimo legal mensual vigente. Por Gltimo,
se calcula que la participacion de estas plataformas en el PIB de la Nacion puede llegar a ser
de 2.1 billones de pesos (0.2% del PIB).

El codigo sustantivo del trabajo en el articulo 23 establece que son tres los elementos
determinantes para predicar que una relacién contractual es de indole laboral, estos son:
prestacion personal del servicio, remuneracion y subordinacion. Esta Gltima no hace
presencia en el comun de la relaciones contractuales que se desarrollan los prestadores del
servicio y las entidades de intermediacién digital, de alli que no en todo los casos, se puede
configurar como una relacion laboral desde el punto de vista estricto, es por ello que la
regulacién que trae el Cédigo Sustantivo del Trabajo no sea aplicable a este tipo de
relaciones o de prestacion de servicios, no a todas, no a la mayoria, sin que ello implique
desconocimiento de los derechos minimos que deben rodear al prestador de este servicio
que en el texto propuesto se ha denominado colaborador contratista, precisamente para
diferenciar esta sui generis relacion, que si bien aparentemente pareciera ser laboral, vista
en la practica, en algunos casos particulares, por la ausencia de los elementos constitutivos
de la misma, sin que sea la justificacion para desconocer los derechos a la Seguridad Social

que por mandato del articulo 48 de la Constitucion Politica se le deben reconocer y
garantizar a todas las personas, entre ellos a los colaboradores contratistas que han
encontrado en la prestacion de servicios a través de plataformas, como una fuente de
ingresos, Unicos en algunas situaciones y adicionales en otros casos.

Para Fedesarrollo “La proteccién constitucional del trabajo, que involucra el ejercicio de la
actividad productiva tanto del empresario como la del trabajador o del servidor publico, no
estd circunscrita exclusivamente al derecho a acceder a un empleo sino que, por el contrario,
es mds amplia e incluye, entre otras, la facultad subjetiva para trabajar en condiciones dignas,
para ejercer una labor conforme a los principios minimos que rigen las relaciones laborales y
a obtener la contraprestacién acorde con la cantidad y calidad de la labor desempefiada.
Desde el Preambulo de la Constitucién, se enuncia como uno de los objetivos de la expedicion
de la Constitucién de 19917, el asegurar a las personas la vida, la convivencia, el trabajo, la
Justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz. Es decir, el trabajo es un principio
fundante del Estado Social de Derecho”.

Si bien las plataformas favorecen la innovacion, la bancarizacion, el uso de tecnologias, la
formalizacion, incentiva la flexibilizacion de horarios, genera ingresos extras, opciones de
ingresos para migrantes y el pago de impuestos por parte de los aliados, ademas que genera
efectos no medidos en PIB (Bienestar al consumidor y medio ambiente) y multiplicidad de
otros beneficios en negocios aliados: Uso del internet, aceptacion de medios digitales de
pago, mayor pago de impuestos, registro de contabilidad y registro de Cdmara y Comercio.
Desde la perspectiva laboral, las plataformas generan beneficios diversos a diferentes tipos
de prestadores de servicios: beneficios de libertad de horarios, trabajos complementarios,
acceso al mercado laboral y alternativas laborales, ingresos econémicos para familias en
situacion de desempleo, ocupacion del tiempo libre, entre otras.

Aspectos todos ellos que deben ser valorados al momento de legislar sobre la forma de
contratacion o vinculo contractual de las personas que generan ingresos a través de las
plataformas digitales o de sus intermediarios. Lo anterior por cuanto proveer una legislacion
inflexible, dréstica, cerrada, cercenaria las posibilidades de crecimiento de ese modelo de
negocio y obviamente generaria vulnerabilidad en las personas, ciudadanos, familias que
perciben ingresos a través de esta forma de asociacion colaborativa, bien sea ingresos

totales para su manutencién o bien sea ingresos adicionales a sus fuentes originarias basicas
de remuneracién pro vital.

Todo esto sin dejar de reconocer que es importante para ambos extremos, las plataformas
y los colaboradores, tener seguridad, no solo seguridad democratica, como pilar
fundamental del desarrollo productivo, sino seguridad social, esto es, que los colaboradores,
estén amparados como garantia de su derecho fundamental a la seguridad social, ante
cualquier contingencia o siniestro derivado de la actividad que desempefan. Asi las cosas
es necesario que los colaboradores, los ciudadanos y las familias que generan ingresos, en
algunos casos adicionales, en otros vitales, este cubiertos y se les garantice el acceso a la
salud, a la proteccion ante cualquier accidente dentro de sus funciones o el desarrollo de su
actividad, asi como alguna enfermedad que pueda ocasionar o surgir en el transcursos de
las mismas, sin dejar de lado la importancia que tienen los aportes a la seguridad social, para
ajustar las semanas de cotizacion necesarias para acceder al derecho a la pension de vejez
0 en casos mas gravosos, dejar causado el derecho a la pension de sobrevivientes o a la
pension de invalidez.

Haciendo un anélisis del mercado laboral, se observa que los cambios en el mercado han
generado demandas simultaneas por mayor flexibilidad y generacion de oportunidades
laborales, y una mayor formalidad/seguridad laboral.

Lo anterior ha llevado a proponer cuatro nuevas direcciones en el equilibro actual, que no
son excluyentes:

1. Flexibilizar en trabajo asalariado (cotizacién por semanas, cotizacion por horas)

2. Formalizar el trabajo independiente (alternativas de cotizacién para los que ganen
menos de 1 salario minimo)

3. Crear un “sandbox” para un sector de plataformas que pueda llevar a una mayor
formalizacion.

4. Reduccion de la informalidad que se encuentra en su mayoria estan en los
cuenta propia que ganan un salario minimo o menos y les sale muy costoso
cotizar a pension

Por ello, con el fin de evitar que las plataformas se conviertan en reproductor de
informalidad, se justifica la presente iniciativa legislativa, para garantizar los derechos de los
colaboradores, como los denominamos en el texto propuesto e implementar medidas que
eviten la multiplicidad de la informalidad a través de las plataformas digitales o tecnoldgicas.
En aras de garantizar la igualdad no se propone crear un nuevo régimen, sino adaptar al
actual Sistema de Seguridad Social los beneficios y aportes que deben hacer tanto
plataformas y colaboradores a dicho sistema en su propio bienestar.

5. IMPACTO FISCAL

El presente proyecto de ley 75/2021 senado y su acumulado 148/2021 senado, "por
medio de la cual se regula la contratacién de personas y aportes a la seguridad social
en las plataformas digitales y se dictan otras disposiciones” al no ordenar gasto a corto
plazo, no comprende un impacto fiscal directo e inmediato y en consecuencia no requiere
cumplir con lo establecido en el articulo 7° de la Ley 819 de 2003, ni se encuentra
condicionado al aval del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

De otro lado, es necesario remitirnos a la Jurisprudencia del primer nivel hermenéutico en
materia constitucional; la Honorable Corte Constitucional quien en la sentencia C-625 de
2010 con ponencia del Honorable Magistrado Nilson pinilla estableci6 que:

“Las obligaciones previstas en el articulo 7° de la Ley 819 de 2002 constituyen un
pardmetro de racionalidad legislativa, que estd encaminado a cumplir propésitos
constitucionalmente valiosos, entre ellos el orden de las finanzas publicas, la
estabilidad macroeconémica y la aplicacion efectiva de las leyes. Esto ultimo en tanto
un estudio previo de la compatibilidad entre el contenido del proyecto de ley y las
proyecciones de la politica econdmica, disminuye el margen de incertidumbre respecto
de la ejecucién material de las previsiones legislativas. El mandato de adecuacion entre
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la justificacién de los proyectos de ley y la planeacién de la politica econémica,
empeoro, no puede comprenderse como un requisito de tramite para la aprobacién de
las iniciativas legislativas, cuyo cumplimiento recaiga exclusivamente en el Congreso.

Ello en tanto (i) el Congreso carece de las instancias de evaluacion técnica para
determinar el impacto fiscal de cada proyecto, la determinacion de las fuentes
adicionales de financiacién y compatibilidad en el marco fiscal de mediano plazo; (ii)
aceptar una interpretacion de esta naturaleza constituiria una carga irrazonable para
el Legislador y otorgara un poder correlativo de veto al Ejecutivo, a través del Ministerio
de Hacienda, respecto a la competencia del Congreso para hacer las leyes. Un poder
de cardcter, que involucra una barrera en la funcién constitucional de produccién
normativa, se muestra incompatible con el balance entre los poderes publicos y el
principio democratico.

Si se considera dicho mandato como un mecanismo de racionalidad legislativa, su
cumplimiento corresponde inicialmente al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
una vez el congreso ha valorado, mediante las herramientas que tiene a su alcance, la
compatibilidad entre los gastos que genera la iniciativa legislativa y las proyecciones
de la politica econémica trazada por el Gobierno. Asi, si el ejecutivo considera que las
cdmaras han efectuado un andlisis de impacto fiscal errénea, corresponde al citado
Ministerio el deber de concurrir al procedimiento legislativo, en aras de ilustrar al
Congreso sobre las consecuencias econémicas del proyecto. El articulo 7° de la ley 819
de 2003 no puede interpretarse de modo tal que la falta de concurrencia del Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico dentro del proceso legislativo afecte la validez
constitucional al tramite respectivo.

Como lo ha resaltado la Corte, si bien compete a los miembros del Congreso la
responsabilidad de estimar y tomar en cuenta el esfuerzo fiscal que el proyecto bajo
estudio puede implicar para el erario publico, es claro que es Poder Ejecutivo y al
interior de aquél el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, el que dispone de los
elementos técnicos necesarios para valorar correctamente ese impacto, y a partir de
ello, llegado el caso, demostrar a los miembros del érgano legislativo la inviabilidad
financiera de la propuesta que se estudia.

De alli que esta corporacién haya sefialado que corresponde al Gobierno el esfuerzo
de llevar a los legisladores a la conviccion de que el proyecto por ellos propuesto no
debe ser aprobado, y que en caso de resultar infructuoso ese emperio, ello no constituye
razon suficiente para tener por incumplido el indicado requisito, en caso de que las
cdmaras finalmente decidan aprobar la iniciativa cuestionada

6. PROPOSICION

Por las razones expuestas, en consideracion al articulo 153 de la ley 5 de 1992,
respetuosamente solicitamos a los Honorables Senadores de la Comision Séptima
Constitucional Permanente del Senado de la Republica, discutir y aprobar en Primer Debate
el Proyecto de Ley 075 de 2021 y su acumulado 148/2021 Senado, “POR MEDIO DE LA
CUAL SE REGULAN LA CONTRATACION DE PERSONAS Y APORTES A LA SEGURIDAD
SOCIAL EN LAS PLATAFORMAS DIGITALES Y SE DICTAN OTRAS DISPOSICIONES”

De los Honorables Senadores,

MILLA PATRICIA ROMERO SOTO 0!
COORDINADORA PONENTE
Senadora Partido Centro Democratico

PONENTE
Senador Partido de la U

7. TEXTO PROPUESTO PARA PROYECTO DE LEY 075 de 2021 SENADO Y SU
ACUMULADO 148/2021 SENADO

“POR MEDIO DE LA CUAL SE REGULAN LA CONTRATACION DE PERSONAS Y APORTES
A LA SEGURIDAD SOCIAL EN LAS PLATAFORMAS DIGITALES Y SE DICTAN OTRAS
DISPOSICIONES”

DECRETA

Articulo 1. Objeto. La presente ley tiene por objeto regular la contratacion entre las
Empresas de Intermediacion Digital, plataformas y los contratistas colaboradores para la
prestacion de los servicios ofrecidos por las plataformas.

Articulo 2. Definiciones. Para efectos de la presente ley, sin perjuicio de otras definiciones
técnicas, entiéndase las siguientes:

Empresas de Intermediacion Digital que prestan servicios a través de plataformas
digitales. Seran Empresas de Intermediacion Digital (EID) todas las personas juridicas
legalmente constituidas cuyo objeto social sea realizado por conducto de plataformas y a
través de personas naturales.

Plataforma: Es la aplicacion digital que intermedia entre un usuario o consumidor o cliente
final y un proveedor de bienes o servicios.

Contratista Colaborador: Persona natural que presta sus servicios de manera auténoma,
personal, directa, por cuenta propia y con recursos materiales o intangibles propios, a través
de una o varias plataformas y ejecuta el servicio o bien ofrecido por ésta para un consumidor
final o cliente, pudiendo ser éste Ultimo persona natural o juridica.

Articulo 3. Naturaleza del Contrato. El contrato que celebre la plataforma digital con los
proveedores de servicios o bienes ofrecidos para ser comercializados se regira por las
normas comerciales. El contrato que celebre la plataforma digital con el contratista
colaborador sera de naturaleza civil y debera constar en un documento fisico o digital.

Articulo 4. Formalidades del Contrato Civil. El documento que se suscriba para la
contratacion civil de que trata el articulo anterior, debera contener como minimo: el objeto
del contrato, las partes, los honorarios en su cuantia, forma de pago y periodicidad; derechos
y obligaciones de la plataforma y del contratista colaborador; termino de duracién, formas
y causales de terminacion; posibilidad de ceder o no el contrato, sanciones por
incumplimiento; obligaciones y derechos de ambas partes, calificaciones e incentivos por el
buen servicio y demas que reglamente el Gobierno Nacional.

Paragrafo. En caso de que el contratista colaborador sea objeto de calificaciones por parte
de la Empresa de Intermediacion Digital, plataformas, usuarios o clientes finales, éstas
perteneceran al contratista colaborador y sera obligacion de la Empresa de Intermediacion
Digital entregar y certificar dichas calificaciones.

Articulo 5. De las Empresas de Intermediacién Digital. Estas Empresas se cefiiran por las
siguientes actuaciones, sin perjuicio de otras que no estén contempladas en la presente ley:
i) no podra asignar de forma obligatoria un cliente al Contratista colaborador, quien podra
decidir si acepta o niega proveer un servicio a un determinado cliente o usuario; la Empresa
de Intermediacion Digital no podra limitar el acceso a la oferta a los contratistas
colaboradores con base en el nimero de servicios realizados, mediante el uso de algoritmos,
imposiciones de reglamentos o cualquier otra medida; ii) no podra ejercer control sobre la
forma como un contratista colaborador realiza la prestacion del servicio, sin perjuicio de los
estandares minimos de calidad del servicio establecidos previamente por las Empresas de
Intermediacion Digital ; iii) Deberd establecer requisitos minimos para vincular a los
contratistas colaboradores elegibles para utilizar su aplicacion; iiii) Las Empresas de
Intermediaciéon Digital no podran desconectar de sus plataformas a los contratistas
colaboradores, sin haber agotado un procedimiento cefiido a las reglas del debido proceso.

Articulo 6. Aportes a la Seguridad Social. Para efectos de la validez del contrato se exigira
que el colaborador contratista esté afiliado al Sistema General de Pensiones, Sistema General
de Seguridad Social en Salud y al Sistema de Riesgos Laborales.

La base de cotizacién para los aportes del contratista colaborador al Sistema de Seguridad
Social Integral referido en el inciso anterior, sera el 40% del total de los ingresos pagados
por la plataforma o Empresa de Intermediacion Digital al contratista colaborador. La
plataforma aportara el 75% de la cotizacion total y el contratista colaborador pagara el 25%
restante. Los aportes al Sistema de Riesgos Laborales seran asumidos en su totalidad por la
plataforma.

Paragrafo. El Gobierno Nacional reglamentara la distribucion de aportes de cada una de las
plataformas en caso de que el contratista colaborador preste sus servicios a varias
plataformas.




GACETA DEL CONGRESO 1885 Jueves, 16 de diciembre de 2021 Péagina 5

Articulo 7. Vinculacion de contratistas colaboradores a través de los Beneficios
Econémicos Periddicos -BEPS-. Los contratistas colaboradores que tengan ingresos
inferiores a un salario minimo mensual vigente, podran ser vinculados al sistema de
seguridad social en pensiones a través de los Beneficios Econémicos Periddicos —BEPS-, en
cuyo caso, la empresa de intermediacion digital quedara a cargo del aporte minimo mensual,
definido por la junta directiva de la administradora de BEPS para cada anualidad.

Articulo 8. Solidaridad. El incumplimiento de las formalidades y requisitos exigidos en esta
ley respecto de las cotizaciones y aportes al Sistema De Seguridad Social Integral, generara
solidaridad de la Plataforma frente al contratista colaborador ante un eventual siniestro o
afectacion de la salud con ocasién de la prestacion del servicio.

Articulo 9. Fiscalizacién. La Unidad De Gestion Pensional Y Parafiscales UGPP sera la
entidad encargada de fiscalizar los aportes al Sistema de Seguridad Social de que trata esta

ley en favor del Contratista Colaborador.

Articulo 10. Legalizacion. La plataforma debera cumplir con las normas vigentes que
regulen el sector en el cual prestan sus servicios.

Articulo 11. Vigencia. La presente ley comenzard a regir a partir de la fecha de su

De los Honorables Senadores,

Mk T

MILLA PATRICIA ROMERO SOTO
COORDINADORA PONENTE
Senadora Partido Centro Democratico

promulgaciéon y deroga todas las disposiciones que le sean contrarias.

PONENTE
Senador Partido de la U

INFORME DE PONENCIA PARA PRIMER DEBATE EN PRIMERA VUELTA
AL PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO NUMERO 09 DE 2021 SENADO

por medio del cual se reforma el Fuero Penal Militar y se dan garantias de un tribunal independiente,
imparcial y competente.

INFORME DE PONENCIA POSITIVA PARA PRIMER DEBATE EN PRIMERA VUELTA AL
PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO NUMERO 009 DE 2021 SENADO.

“Por medio del cual se reforma el Fuero Penal Militar y se dan garantias de un tribunal
independiente, imparcial y competente”

l. Antecedentes

Origen: Congresional.

Autores: H.S IVAN CEPEDA CASTRO, ANTONIO ERESMID SANGUINO PAEZ, JORGE
EDUARDO LONDONO ULLOA, WILSON NEBER ARIAS CASTILLO, FELICIANO
VALENCIA MEDINA, ALEXANDER LOPEZ MAYA, IVAN MARULANDA GOMEZ, GUSTAVO
BOLIVAR MORENO, TEMISTOCLES ORTEGA NARVAEZ, ARMANDO ALBERTO
BENEDETTI VILLANEDA, GUILLERMO GARCIA REALPE, ANDRES CRISTO BUSTOS,
ANGELICA LOZANO CORREA, AIDA YOLANDA AVELLA ESQUIVEL, JUAN LUIS
CASTRO CORDOBA, JOSE AULO POLO NARVAEZ, ALBERTO CASTILLA SALAZAR,
GUSTAVO FRANCISCO PETRO URREGO, ROOSVELT RODRIGUEZ RENGIFO, H.R.
MARIA JOSE PIZARRO RODRIGUEZ, CESAR PACHON ACHURY, CARLOS GERMAN
NAVAS TALERO, DAVID RACERO MAYORCA, INTI RAUL ASPRILLA REYES, JUAN
CARLOS LOZADA VARGAS, MAURICIO ANDRES TORO ORJUELA, LEON FREDY
MUNOZ LOPERA, ALEJANDRO CARLOS CHACON CAMARGO, WILMER LEAL PEREZ,
ABEL DAVID JARAMILLO LARGO, KATHERINE MIRANDA PENA, FABIAN DIAZ PLATA,
JOHN JAIRO HOYOS GARCIA.

Proyecto radicado el 20 de julio del 2021 y publicado en la Gaceta del Congreso No. 999 del
13 de agosto del 2021.

Il. Objeto del proyecto

El proyecto de Acto Legislativo modifica el articulo 221 de la Constitucion Politica de
Colombia sobre Fuero Penal Militar con el fin de garantizar que las violaciones a los
Derechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario cometidas por los miembros de
las Fuerzas Militares sean juzgadas por la justicia ordinaria. Lo anterior en consonancia con
la jurisprudencia nacional y las recomendaciones recibidas por organismos internacionales
de derechos humanos. Por lo tanto las conductas cometidas por los miembros de las
Fuerzas Militares en servicio y en relacién con el servicio que no impliquen violaciones a los
Derechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario seran del conocimiento de la
Justicia Penal Militar.

Asi mismo, teniendo en cuenta la naturaleza civil de la Policia Nacional, el Proyecto de Acto
Legislativo establece que los crimenes eventualmente cometidos por agentes adscritos a
esta institucion sean de conocimiento exclusivo de la justicia ordinaria.

Ill. Contenido del Proyecto de Acto Legislativo

El Proyecto de Acto Legislativo contiene un tnico articulo que modifica el articulo 221 de la
Constitucion Politica’, cuyo tenor literal es el siguiente

ARTICULO 1. Modifiquese el articulo 221 de la Constitucién Politica, el cual quedara asi:

ARTICULO 221. De las conductas punibles, que no impliquen violaciones a los
derechos humanos o delitos contra personas y bienes protegidos por el derecho
internacional humanitario, cometidas por los miembros de las Fuerzas Militares en
servicio activo, y en relacién 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
retiro.

En la investigacion y juzgamiento de las conductas punibles de los miembros de las
Fuerzas Militares, en relacién con un conflicto armado o un enfrentamiento que retina las
condiciones objetivas del Derecho Internacional Humanitario, se aplicaran las normas y
principios de estey del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Los jueces y
fiscales de la justicia ordinaria y de la Justicia Penal Militar que conozcan de las conductas
de los miembros de la Fuerza Publica deberan tener formacion y conocimiento adecuado
del Derecho InternacionalHumanitario.

La Justicia Penal Militar sera independiente del mando de las Fuerzas Militares.

1 ARTICULO 221 - vigente. <Articulo modificado por el articulo 1 del Acto Legislativo 1 de 2015. El nuevo texto
es el siguiente:> De las conductas punibles cometidas por los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo,
y en relacion con el mismo servicio, conocerdn 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 retiro.

En la investigacion y juzgamiento de las conductas punibles de los miembros de la Fuerza Publica, en relacion
con un conflicto armado o un enfrentamiento que reuna las condiciones objetivas del Derecho Internacional
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 Publica deberdn
tener formacién y conocimiento adecuado del Derecho Internacional Humanitario.

La Justicia Penal Militar o policial serd independiente del mando de la Fuerza Publica.
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Paragrafo: Las conductas punibles cometidas por los miembros de la Policia
Nacional seran siempre conocidas por la justicia ordinaria.

La modificacion al articulo 221 Superior tiene por finalidad limitar la competencia de la
justicia penal militar, a cargo de las cortes marciales o los tribunales militares, para la
investigacion y juzgamiento de las conductas punibles cometidas por los miembros de las
Fuerzas Militares?, en servicio activo y en relacion con el mismo servicio (competencia
funcional), y por lo tanto excluir de su conocimiento las conductas punibles que impliquen
violaciones a los derechos humanos en el marco de referencia del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos -DIDH y a los delitos contra personas y bienes protegidos por el
Derecho Internacional Humanitario -DIH, los cuales seran investigados y juzgados por la
justicia penal ordinaria. Lo anterior, en correspondencia y acatamiento a las
recomendaciones recibidas por los organismos internacionales de derechos humanos, la
jurisprudencia de las Cortes internacionales, y la jurisprudencia nacional.

El inciso segundo del articulo propuesto sefiala que en la investigacion y juzgamiento de las
conductas punibles de los miembros de las fuerzas militares, en relacion con el conflicto
armado o un enfrentamiento que retina las condiciones objetivas del Derecho Internacional
Humanitario, se aplicaran, ademas de las normas del Derecho Internacional Humanitario, las
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Se incluye un paragrafo para precisar que,’[L]Jas conductas punibles cometidas por los
miembros de la Policia Nacional seréan siempre conocidas por la justicia ordinaria”, ello en
razon de la naturaleza civil de la policia nacional y su funcién constitucional eminentemente
preventiva con el fin de evitar que el orden publico sea alterado, conforme se sustenta en la
exposicion de motivos de la iniciativa legislativa.

En los demas, el texto del articulo 221 de la Carta Politica se mantiene vigente.

IV. Consideraciones de la ponencia.
1. Introduccién

En los ordenamientos juridicos existen diversos institutos que regulan el ejercicio de
determinadas funciones publicas u oficiales que en algunos casos gozan del privilegio de la
inmunidad o de prerrogativas especiales en relacion con la investigacién y sancién de
conductas especificas; ello como excepcion al principio demo-liberal de juzgamiento en
igualdad de condiciones. Una de estas instituciones es el aforamiento, entendido como un

2 Se sustituye la denominacién de fuerza publica que incluye el articulo 221 de la Constitucién Politica vigente.

fenémeno procesal que permite alterar las reglas de competencia objetiva, funcional y
territorial, y la asignacién de competencia para investigaciéon y juzgamiento a un tribunal
especializado. Uno de estos eventos es el del fuero penal militar, conforme al cual los
miembros de la fuerza publica, cuando cometen delitos relacionados con el servicio
castrense son investigados y fallados por cortes y tribunales militares con arreglo al Cédigo
Penal Militar®

El debate del fuero penal militar es de gran importancia, maxime si se tiene en cuenta que
esta institucion tiene antecedentes profundos en la historia de nuestra civilizacién. En lo
relacionado con nuestro ordenamiento juridico, el Fuero Penal Militar se remonta a Decreto
Real de Carlos Ill, expedido el 9 de febrero de 1793 (Dulce Pereira 2018 p. 16), que se
incorporé en las Leyes de Indias. El Decreto Real ordenaba a las autoridades civiles remitir
a las militares aquellos expedientes relacionados con la guerra. El derecho militar Espafiol
introduce disposiciones militares, como la asignaciéon de competencias penales castrenses a
oficiales con funciones judiciales, junto con la Real Audiencia, los cabildos y los alcaldes.

El Fuero Penal Miliar se consigné en las constituciones para el Estado de Cundinamarca de
1811, Republica de Cundinamarca de 1812 y Cartagena de Indias de 1812. En el articulo 46
de la Constituciéon de 1811 se plasmé una excepcién al régimen penal ordinario para los
soldados, quedando en su fuerza y vigor la Ordenanza que los rige. La Institucién del Fuero
Penal Militar se incluye en las Constituciones de 1821, 1886 y la vigente de 1991. También
aparece la institucion desarrollada en varios actos legislativos, leyes y decretos, en especial
en el contenido de los diversos Cédigos Penales Militares, como la Ley 522 de 1999 y la Ley
1407 de 2010 actual Cédigo Penal Militar. En estos ordenamientos juridicos se fueron
estructurando y desarrollando las instituciones de la justicia penal militar, como corresponde
a la creacion de las Cortes Marciales y los Tribunales Militares; la tipificacion restrictiva de
los delitos que integran el Cédigo Penal Militar, la regulacion del procedimiento penal militar;
la determinacion del alcance del Fuero Penal Militar, que cobija a los miembros de la fuerza
publica en servicio activo, en relacién con el servicio y excluye el juzgamiento de civiles por
tribunales militares, los delitos comunes como el de la tortura y las graves violaciones al
Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho Humanitario (Pefia
Velasquez, 2012, p.44 a 50).

La Constitucién Politica de 1991 trata la institucién del fuero penal militar en cuatro articulos.
En el articulo 116 se incluye a la Justicia Penal Militar como autoridad publica que
administra justicia. El articulo 216 sefiala que la fuerza publica esta integrada por las fuerzas
militares y la policia nacional y precisa que las fuerzas militares estan constituidas por el
ejército, la armada y la fuerza aérea. Las fuerzas militares tendran como prioridad la defensa
de la soberania, la independencia, la integridad del territorio nacional y el orden
constitucional.

3 Cfr Dulce Pererira Carlos Alberto: el Fuero Penal Militara en Colombia: Pasado, Presente y Futuro, Palma
Arismendi Editor, Bogotd 2018, Prélogo.

El articulo 221 se refiere a la integracion de la Fuerza Publica, de la que hacen parte la
Policia Nacional y las Fuerzas Militares, integradas a su vez, por el ejército, la armada y la
fuerza aérea. Finalmente, en el articulo 250 se establece que la Fiscalia General de la
Nacion esta obligada a adelantar el ejercicio de la accién penal y realizar la investigacion de
los hechos que revistan las caracteristicas de un delito que lleguen a su conocimiento; no
obstante, se exceptuan los delitos cometidos por miembros de la fuerza publica en servicio
activo y en relacién con el mismo servicio.

El debate sobre la conveniencia o no de mantener el instituto del fuero penal militar tiene
diversos puntos de vista. Los que estan en favor de su existencia argumentan que es
necesario que a los militares y policias los juzguen sus propios jueces, por tener formacion
suficiente para valorar sus conductas, y particularmente el derecho operacional®. Cuestionan
que la justicia ordinaria opera en relacién con los militares de manera parcializada y sus
jueces son legos en asuntos de la operacién militar.

Se plantea en contra del mantenimiento del fuero militar que la justicia penal militar es
incompetente y parcializada, fomenta la impunidad y carece de la objetividad suficiente para
adelantar la investigacion y el juzgamiento de los delitos cometidos por miembros de la
fuerza publica en relacién con el servicio, por ser a su vez juez y parte. Por lo tanto, en la
medida en que la sociedad humana evoluciona, se hace necesario consolidar un nuevo
modelo de Justicia Militar que responda tanto a las necesidades funcionales de las fuerzas
militares, a los estandares del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el derecho
de guerra y a los principios e instituciones que edifican los Estados democraticos.

La Justicia Penal Militar en su desarrollo histérico ha pasado de estar adscrita a los ejércitos
o en la estructura de la rama ejecutiva del poder publico, cimentada en el mantenimiento de
la disciplina, la obediencia, el honor, la defensa del servicio y las operaciones militares,
hacia una justicia mas especializada e independiente, ajustada a los modelos de los
Estados democraticos contemporaneos, entendida como derecho tanto de los miembros de
la fuerza publica como de las victimas y protectora de bienes juridicos mas esenciales y
amplios que los exclusivamente militares (Dulce Pereira, 2018, introduccion).

4 El decreto 124 de 2014, reglamentario de la Ley 1698 de 2013, por la que se crea el sistema de defensa
técnica y especializada para miembros de la fuerza publica, define el derecho operacional como “la integracion
de los tratados internacionales ratificados por Colombia, la legislacion nacional y la jurisprudencia en materia
de derechos humanos y derecho internacional humanitario al plar 0, ejecucion y imiento de las
operaciones, operativos y procedimientos de la Fuerza Publica. (Presidencia de la Republica de Colombia, 2014,
art. 4. El derecho operacional tiene estrecha relacién con el DIH, pero no son equivalentes, pues el Derecho
operacional regula el uso de la fuerza, la conduccion de hostilidades, las reglas de enfrentamiento y el
ambiente operacional, en cuanto al uso de métodos y medios por parte de la fuerza publica, dentro del
conflicto armado y por fuera de él, en periddos de transicién y en tiempos de paz; mientras que el otro aplica
solo cuando ocurren enfrentamientos armados. Al respecto cfr ( Jimenes Reina et al 2021)

En este informe de ponencia, en primer lugar se hara referencia a las justificaciones de la
modificacién al articulo 221 del Estatuto Superior desarrolladas en la exposicién de motivos
del Proyecto de Acto Legislativo. En segundo lugar se realizara un andlisis a dos sentencias
hito sobre el tema, la C - 084 de 2016° sobre Fuero Penal Militar y la C - 444 de 1995° sobre
Fuero Penal Policial, y se incluird para cada una de las tematicas la posiciéon de este
ponente con el fin de justificar la reforma al articulo 221 Constitucional.

La Sentencia C-084 del afio 2016 decidi6 la demanda de inconstitucionalidad del Acto
Legislativo 01 de 2015, que modificé el articulo 221 de la Constitucion Politica, hoy en dia
norma vigente. El estudio de esta providencia es pertinente porque el cargo en la
demandada de inconstitucionalidad consistié en que la aplicacion exclusiva del Derecho
Internacional Humanitario a la investigacién y juzgamiento de las conductas punibles
atribuidas a los militares y policias en servicio activo, genera una exclusién implicita del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, con lo cual se sustituye el elemento
definitorio de la Carta Politica sobre el “deber estatal de investigar y juzgar las violaciones a
los Derechos Humanos e infracciones al DIH y la aplicacion complementariamente del DIH y
el DIDH".

La Sentencia C-444 de 1995 decidié la demanda de inconstitucionalidad contra el articulo
114 del Decreto -Ley 041 de 1994 sobre normas de carrera del personal de la Policia
Nacional y los articulos 14, 352, 353, 355 del Decreto Ley 2550 de 1988, antiguo Cédigo
Penal Militar, relacionados con la atribucién de competencias a miembros oficiales de la
Policia para conocer de los delitos cometidos por miembros de rango inferior, en servicio y
en relacion con el servicio. Este fallo es concerniente porque establece con claridad que
existe una contrariedad entre, de una parte, la naturaleza civil de la Policia Nacional y su
funcién eminentemente preventiva y, de otra parte, la extensién a su favor del fuero que
corresponde a las Fuerzas Militares, que se rigen por la disciplina castrense y su funcion
relacionada con la defensa de la soberania, la integridad del territorio y el orden
constitucional, pero que tal anomalia no puede ser corregida por la Corte Constitucional por
carecer de competencia para ello, conforme a lo establecido en el articulo 241 de la Carta
Politica, sino mediante una reforma constitucional, que determine la idoneidad del articulo
221 vigente, labor que se pretende adelantar con la presente iniciativa de Acto Legislativo.

2. Exposicion de Motivos.

Con el fin de justificar la modificacion del articulo 221 de la Constitucién Politica en la
exposiciéon de motivos del Proyecto de Acto Legislativo se consideraron y desarrollaron los

S Corte Constitucional, Sentencia C-084 del 24 de Febrero de 2016, M.P.: Luis Ernesto Vargas Silva.
6 Corte Constitucional, Sentencia C-444 del 4 de octubre de 1995, M.P.: Carlos Gaviria Diaz.
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siguientes temas: 1) Los numerosos instrumentos internacionales vinculantes para Colombia
sobre Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario; 2) Los delitos contra
personas y bienes protegidos por el Derecho Internacional Humanitario no tienen relacion
con el servicio; 3) Existe simultaneidad y complementariedad entre el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos (DIDH) y el Derecho Internacional Humanitario (DIH); 4) El
caracter excepcional y restrictivo de la Jurisdiccion Penal Militar; 5) Esfera de intervencion
de la Jurisdiccién Penal Militar: la limitacién material, temporal y personal de la Jurisdiccién
Penal Militar; 6) Derecho a un tribunal independiente, imparcial y competente; 7) La
naturaleza civil de la policia entrafia una competencia unica de la justicia ordinaria; 8) La
experiencia comparada.

2.1. Tratados internacionales con fuerza vinculante.

Existen numerosos instrumentos internacionales sobre derechos humanos que vinculan al
Estado colombiano, entre otros el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos -
PIDCP y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos - CADH, que le imponen la
obligacién general de respetar y garantizar sin discriminacion los derechos reconocidos en
tales tratados a las personas que estan bajo su jurisdiccion’. Los érganos estatales deben
abstenerse de realizar conductas que vulneren los derechos humanos de los ciudadanos y
habitantes del territorio nacional y por lo tanto tomara las medidas necesarias para asegurar
el pleno goce de los derechos y libertades fundamentales. De esta manera se establece el
deber especifico para el Estado de prevenir, sancionar y reparar las violaciones a los
derechos humanos.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos reconocen el derecho a la igualdad ante los tribunales y cortes de
justicia (art. 14 del PIDCP), las garantias judiciales (art. 8 de la CADH) y el reconocimiento al
debido proceso para las partes intervinientes. La garantia del debido proceso se materializa
en el derecho de los intervinientes, incluidas las victimas, para acceder a un tribunal
independiente, imparcial y competente.

En el Informe del Relator Especial de la Comisién de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas de 1998, en relacion con la garantia de independencia en los jueces y abogados?,
verificé que “la jurisdiccion militar es una de las razones principales de la impunidad en
Colombia’, ello por su falta de imparcialidad e independencia. De igual manera el Comité de
Derechos Humanos de Naciones Unidas ha sefialado que la exclusion del conocimiento de
las violaciones a los derechos humanos cometidas por los miembros de los cuerpos

7 En diferentes oportunidades, la Corte Constitucional ha reconocido que estos tratados hacen parte del bloque
de constitucionalidad. Cfr., entre otras, Corte Constitucional, sentencias C-401 de 2005, M.P.: Manuel José
Cepeda Espinosa, y C-355 de 2006, MM.PP.: Jaime Araujo Renteria y Clara Inés Vargas Hernandez

8 Informe del Relator Especial sobre la Independencia de Jueces y Abogados sobre la visita a Colombia
E/CN.4/1998/39/Add.2

policiales en cabeza de un drgano independiente ha contribuido a la creacion de un clima de
impunidad, en razén que el cuerpo estamental de la Policia Nacional esta fundado en los
principios de lealtad y subordinacion®.

2.2. Los delitos contra personas y bienes protegidos por el Derecho Internacional
Humanitario no tienen relacién con el servicio.

El Derecho Internacional Humanitario -DIH, tiene por finalidad limitar los efectos de los
conflictos armados en los derechos de las personas, especialmente el derecho a la viday a
la integridad fisica. Su pretensién mayor es la proteccion de las personas que no participan
en las hostilidades y la limitacién de los medios y métodos de guerra. Su propdsito es mitigar
el sufrimiento humano en la guerra', estableciendo limites para proteger a las personas que
no participan directamente en las hostilidades y, ademas, protege ciertos bienes,
especialmente las infraestructuras que garantizan el suministro de servicios publicos
esenciales como el agua. El DIH es por esencia protector y preventivo y busca que no se
presenten acciones inhumanas que afecten a quienes no participan en las hostilidades,
limitando a las partes en el uso de métodos y medios crueles y desproporcionados durante
la guerra. Su aplicacién es concomitante a las hostilidades™".

En criterio de la Corte Constitucional “las reglas del derecho internacional humanitario son
hoy, -por voluntad expresa del Constituyente-, normas obligatorias per se sin ratificacion
alguna previa o sin expedicién de norma reglamentaria. Y lo son "en todo caso" como lo
sefiala significativamente la propia Carta™?.

La Corte Constitucional ha sefialado que las violaciones a los derechos humanos y a las
graves infracciones al Derecho Internacional Humanitario no guardan relacion con la funcion
constitucional de las fuerzas militares, por lo que su investigacion y juzgamiento no lo debe
adelantar la justicia castrense. De acuerdo con la Corte, “e/ vinculo entre el hecho delictivo y
la actividad relacionada con el servicio se rompe cuando el delito adquiere una gravedad
inusitada”, lo que ocurre con las graves infracciones al DIH, por lo que su investigacion y
juzgamiento debe corresponder a la justicia ordinaria, dada la total contradiccion entre el
delito y los cometidos constitucionales de las fuerzas militares. En relacién con las

9 Observaciones finales - Sri Lanka, de 23 de julio de 1995, documento de las Naciones Unidas
CCPR/C/79/Add.56, par. 15; Observaciones finales - Belaris, de 19 de noviembre de 1997, documento
CCPR/C/79/add.86, par. 9.

10 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, caso “La Tablada” — Informe No. 55/97, Caso No. 11.137 -
Juan Carlos Abella vs. Argentina, 18 de noviembre de 1997, pérrafo 159

1 Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia, Caso del Fiscal v. Dusko Tadic, No. IT-94-1-AR72, decisién de la Sala
de Apelaciones sobre su propia jurisdiccion, 2 de octubre de 1995, parrafo 70

12 Corte Constitucional, sentencia C-574 de 1992, M.P.: Ciro Angarita Barén

3 Corte Constitucional. Sentencia C-357 de 1997. M.P. Jose Gregorio Hernandez Galindo.

infracciones al DIH, cuya tipificacion se hace en el Titulo Il del Cédigo Penal, los operadores
de la Justicia Penal Militar no pueden ser “el juez natural” para su juzgamiento porque
carecen de independencia e imparcialidad’.

No existe identidad entre los bienes juridicos que protegen el derecho penal militar y los
crimenes de guerra tipificados en el Derecho Internacional Humanitario. Los primeros estan
relacionados con el adecuado funcionamiento de la disciplina castrense y los otros
instituidos para la proteccién de la dignidad humana, la vida, la integridad personal, la
libertad personal y el debido proceso, con ocasién de un enfrentamiento armado. Mientras
que la tipificacién, investigacion y juzgamiento de los crimenes de guerra tienen su
fundamento en la necesidad de proteger el orden juridico mundial, la jurisdiccién penal
militar tiene como cometido el mantenimiento de la disciplina militar, en provecho de los
intereses nacionales's.

En resumen, se indica en la exposicién de motivos que la jurisdiccién penal militar es una
excepcién al principio de igualdad legal ante los tribunales y cortes de justicia, su
competencia se restringe a los bienes juridicos castrenses, como son el honor, la obediencia
y la disciplina; por lo que se excluyen de su conocimiento las violaciones a los Derechos
Humanos e infracciones al Derecho Internacional Humanitario, en tanto no constituyen de
manera alguna delitos de funcién, ni guardan ninguna relacién con el servicio o con el bien
juridico a proteger por la jurisdiccién castrense.

2.3. Existe simultaneidad y complementariedad entre el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos (DIDH) y el Derecho Internacional Humanitario (DIH).

La Corte Constitucional en sentencia C-579 de 28 de agosto de 2013, sefiald que en
ocurrencia de un conflicto armado interno, ya no solo es aplicable el Derecho Internacional
de los Derechos humanos, sino también las disposiciones del Derecho Internacional
Humanitario convencional, del que hacen parte los Convenios de Ginebra y el Protocolo Il
de éstos. Precisa la sentencia que “En este punto se inicia una relacién entre ambos
ordenamientos internacionales, que no debe ser conflictiva, sino que debe ser arménica con

14 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso de la masacre de La Rochela vs Colombia, sentencia del 11
de mayo de 2007, parr. 200.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Durand y Ugarte vs Per(, sentencia del 16 de agosto de
2000, parr. 125.

1520 André Andries, “Lois et procédures nationales”, in XIV Quatrorziéme Congrés, Athénes (Gréce), 10-15
mai 1997, Investigation et poursuites des violations du droit des conflicts armés, Volume I, Receuils de la
Société internationale de droit militaire et de droit a la guerre, Bruxelles 1999, p. 332. Citado en: Federico
Andreu- Guzman, Op. Cit. p. 102

16 Corte Constitucional, sentencia C-579 de 201. M.P.: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, que resolvié la demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 12 del acto legislativo 01 de 2012, “Por medio del cual se establecen
instrumentos juridicos de justicia transicional en el marco del articulo 22 de la Constitucion Politica”

miras a proteger los derechos de manera mas eficiente y acorde con las circunstancias.
Incluso, ambos ordenamientos internacionales comparten una finalidad, y es la de proteger
la vida y la integridad fisica de los seres humanos, por eso tienen normas similares sobre la
proteccion a la vida y la prohibicién de la tortura, tratos crueles e inhumanos, estipulan
derechos fundamentales de las personas contra las cuales se inicia un proceso penal,
prohiben la discriminacién y disponen normas sobre la proteccién de mujeres y nifios”.

Los Tribunales Penales Internacionales conciben la aplicacién de disposiciones del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos -DIDH a la hora de juzgar infracciones al Derecho
Internacional Humanitario en tanto crimenes de guerra. La Corte Penal Internacional - CPI,
en el articulo 21.3 del Estatuto de Roma, en relacién con el sistema de fuentes aplicable a
dicha jurisdiccién, dispuso: “3. La aplicacion e interpretacién del derecho de conformidad con
el presente articulo deberd ser compatible con los derechos humanos internacionalmente
reconocidos, sin distincion alguna basada en motivos como el género, definido en el parrafo
3 del articulo 7, la edad, la raza, el color, el idioma, la religién o el credo, la opinién politica o
de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicién econémica, el nacimiento u otra
condicion’.

Por lo tanto en los juicios penales internacionales por infracciones al DIH calificadas como
crimenes de guerra, se deben aplicar de manera ininterrumpida el Sistema Internacional de
los Derechos Humanos; los derechos humanos deben ser la base de dicho procedimiento.

En la sentencia C - 291 de 2007 la Corte expuso las razones que sustentan la interaccién
existente entre el Derecho Internacional Humanitario y el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. Sefald que el componente del principio humanitario consistente en la
obligatoriedad de respetar las garantias fundamentales y salvaguardas humanitarias basicas
durante los conflictos armados constituye uno de los principales nodos de interaccion de
estos dos sistemas de derecho internacional. Los dos ordenamientos juridicos se
complementan mutuamente en tiempos de confrontacion armada, y ambos propenden por
proteger los derechos basicos y la dignidad de la persona en tiempos de guerra y paz.
Sefiala la sentencia que de acuerdo con lo afirmado por la Asamblea General de las
Naciones Unidas, uno de los principios basicos para la proteccion de las poblaciones civiles
en los conflictos armados es que ‘los derechos humanos fundamentales aceptados en el
derecho internacional y enunciados en los instrumentos internacionales seguiran siendo
plenamente vélidos en casos de conflictos armados”.

Para la Comision Interamericana de Derechos Humanos, la interrelacion entre el Derecho
Internacional y Constitucional de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional
Humanitario adquiere una especial fuerza en los conflictos armados internos, ‘“es
precisamente en situaciones de conflicto armado interno que esas dos ramas del Derecho
internacional convergen de manera mas precisa y se refuerzan reciprocamente”. Los dos

17 Corte Constitucional, sentencia C- 291 del 25 de abril de 2007, M.P. Manuel José Cepeda Espinoza.
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sistemas de normas se aplican de manera concurrente e interactian de diversas formas en
su aplicacion a situaciones concretas. La Comisién Interamericana de Derechos Humanos
ha sefalado, en este sentido, que “en ciertas circunstancias (...) es necesario aplicar
directamente normas de derecho internacional humanitario, o interpretar disposiciones
pertinentes de la Convencién Americana, tomando como referencia aquéllas normas”, y ha
precisado que ello se deriva de las relaciones especificas que existen entre el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario, el cual
constituye para ciertos efectos lex specialis, puesto que a pesar de que “los tratados sobre
derechos humanos son aplicables tanto en tiempo de paz como en situaciones de conflictos
armados’, las disposiciones del Derecho Internacional Humanitario, tanto convencionales
como consuetudinarias, proveen regulaciones mucho méas detalladas que el DIDH para
proteger los derechos de las victimas en situaciones de conflictos armados y regular los
métodos y medios de combate.”

Por lo tanto, y de acuerdo al razonamiento sefialado, la Corte Constitucional entiende que el
ordenamiento juridico-constitucional colombiano incorpora el DIH y el DIDH con una
concepcion de integralidad y complementariedad en la proteccion de los derechos.

2.4. El caracter excepcional y restrictivo de la jurisdiccion penal militar.

Desde los organismos multilaterales y en el ambito de las jurisdicciones nacionales se ha
insistido que en los paises donde tenga competencia funcional la jurisdiccion especializada
militar, se garanticen los principios basicos de la independencia, imparcialidad y
competencia.

El Comité de Derechos Humanos en sus observaciones 13'® y 32 reitera que las condiciones
de imparcialidad, independencia y competencia son requisitos o presupuestos que deben
cumplir los tribunales de justicia, ordinarios o especializados, incluidos los de la jurisdiccion
penal militar, y precisé que “toda situacién en que las funciones y competencias del poder
Judicial y del poder ejecutivo no sean claramente distinguibles o en la que este Ultimo pueda
controlar o dirigir al primero es incompatible con el concepto de un tribunal independiente™.

836, En sumomento el Comité expresé: “en algunos paises, esos tribunales militares (...) no proporcionan
las garantias estrictas para la adecuada administracién de la justicia, de conformidad con las exigencias del
articulo 14, que son fundamentales para la eficaz proteccion de los derechos humanos”. Comité de Derechos
Humanos, Observaciéon General 13. Igualdad ante los tribunales y derecho de toda persona a ser oida
publicamente por un tribunal competente establecido por la ley (art. 14), 13 de abril de 1984. Doc.
HRI/GEN/1/Rev.2, parr. 4

19 Comité de Derechos Humanos, Observacién General 32. Igualdad ante los tribunales y derecho de toda
persona a ser oida publicamente por un tribunal competente establecido por la ley (art. 14), CCPR/C/GC/32, 23
de agosto de 2007, parr. 22

De igual manera, el Comité de Derechos Humanos ha realizado cuestionamientos sobre la
imparcialidad e independencia de los tribunales militares, sefialando que carecen de
‘muchos de los requisitos de un juicio imparcial”, como por ejemplo “el hecho de que se
permita que los oficiales en servicio activo formen parte de ellos”, o “tengan derecho de alegar
en su defensa las érdenes de un superior’.

En el ambito nacional, el Comité de Derechos Humanos de la ONU en 1992 y 1997%,
conminé al Estado colombiano a que, “(...) fortalezca las salvaguardias para el individuo
ante las fuerzas armadas; limite la competencia de los tribunales militares a las cuestiones
internas de disciplina y asuntos analogos de manera que las violaciones de los derechos de
los ciudadanos correspondan a la competencia de los tribunales civiles, y disuelva todos los
grupos paramilitares.”

2.5. Esfera de intervencion de la jurisdiccion penal militar: la limitacion material,
temporal y personal de la jurisdiccion penal militar.

Si bien no son numerosos los instrumentos internacionales que se pronuncian sobre el
ambito de intervencion de la justicia penal militar, el tema ha sido tratado por la doctrina y
jurisprudencia de los 6rganos de proteccién de los derechos humanos del orden mundial y
regional, entre ellos la ‘Declaracién sobre la proteccién de todas las personas contra las
desapariciones forzadas (articulo 16.2)22 y la ‘Convenciéon Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas (articulo 1X)2%, que excluye a la jurisdiccion penal militar
del conocimiento de estos delitos de orden internacional.

La doctrina y la jurisprudencia de los érganos internacionales de proteccién de derechos

20 Comité de Derechos Humanos, Observaciones finales al 4to Informe periédico de Colombia. Doc.
CCPR/C/79/Add.76, parr.18

21 Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos: Colombia. 25/09/92. CCPR/C/79/Add.2. Disponible
en: http://www.hchr.org.co/documentoseinformes/documentos/html/informes/onu/cdedh/CCPR-C- 79-ADD-
2.html y
http://www.hchr.org.co/documentoseinformes/documentos/html/informes/onu/cddh/Declaracion%20Preside
nt %2053%20Comision%20DH%201997.html

22 Articulo 16.2. Esas personas sélo podran ser juzgadas por las jurisdicciones de derecho comun competentes,
en cada Estado, con exclusion de toda otra jurisdiccion especial, en particular la militar”. Declaracién sobre la
proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas (A/RES/47/133), aprobada por la Asamblea
General en su resolucién 47/133 de 18 de diciembre 1992

2 Articulo IX. Los presuntos responsables de los hechos constitutivos del delito de desaparicién forzada de
personas sélo podran ser juzgados por las jurisdicciones de derecho comtn 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 [...]” Convencion
Interamericana sobre desaparicion forzada de personas, adoptada en Belém do Pard, Brasil el 9 de junio de
1994, en el vigésimo cuarto periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General.

humanos han acentuado el caracter restrictivo y excepcional de la jurisdiccion militar, y su
incompetencia en relacion con las violaciones graves a los derechos humanos. La Oficina en
Colombia del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los derechos humanos concreto la
regla de limitacion del ejercicio judicial castrense asi®*:

N

. Los tribunales militares deben reservarse exclusivamente para administrar justicia

con respecto a los miembros de las fuerzas armadas que hayan cometido delitos

castrenses, y de esta categoria han de excluirse, de modo claro y explicito, las

violaciones graves de los derechos humanos®.

Las violaciones graves de los derechos humanos deben ser de competencia de los

tribunales ordinarios®.

Habida cuenta de la estructura jerdrquica de las fuerzas armadas, institucion

fundada en principios de lealtad y subordinacién, los oficiales en servicio activo

carecen de la independencia y la imparcialidad necesarias para juzgar a miembros

de la misma institucién implicados en violaciones de los derechos humanos

cometidas contra civiles?.

Es obligacién del Estado hacer que las personas a las cuales se atribuyen graves

violaciones de los derechos humanos sean juzgadas por tribunales ordinarios y no

por tribunales militares?.

. Es inadmisible dar al concepto de delitos relacionados con el servicio una extensién
que permita a la jurisdiccién militar conocer de delitos comunes, como el de tortura®.

/. Con el fin de respetar sus limites la justicia militar debe declararse incompetente

S

o

B

®

24 OACNUDH. Intervencién de la Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos en el Conversatorio sobre justicia penal militar organizado por el Comité Institucional de
derechos humanos y derecho internacional humanitario de Antioquia. Medellin, 14 de septiembre de 2005.
Disponible en:  http://www.hchr.org.co/publico/pronunciamientos/ponencias/po0575.pdf; Ver también:
OACNUDH. Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, La
proteccién de los derechos humanos en el conflicto armado interno, Bogotd, D.C., 22 de abril de 2005.

25 Naciones Unidas, Comisién de Derechos Humanos, Informe del Grupo de trabajo sobre desapariciones
forzadas involuntarias, E/CN.4/1992/18 de 30 de diciembre de 1991.

para juzgar a civiles y para juzgar a militares si entre las victimas del delito hay
civiles®.

La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos establecié que la
jurisdiccion penal militar debe tener un alcance restrictivo y excepcional y no es la
competente para investigar, juzgar y sancionar a los autores de violaciones a los Derechos
Humanos, en razén del bien juridico lesionado®'. La justicia penal militar, en virtud del fuero
militar, solo puede juzgar a militares activos por la comisién de delitos o faltas que por su
propia naturaleza atenten contra bienes juridicos propios del orden militar®2. En igual sentido
se han pronunciado la Corte Europea y la Comision Africana de Derechos Humanos.

El adecuado ejercicio de la justicia penal militar se garantiza con la conformacién de un
cuerpo que propenda por la conservacion de los valores de la funcién castrense, como son
la eficiencia, subordinacion, sobriedad, lealtad y coraje®, que puede ser de naturaleza
exclusivamente disciplinaria y no penal. En la actualidad algunos Estados han optado por
otorgar un tratamiento disciplinario y no penal a las acciones que infringen los valores
castrenses ya mencionados.

Las organizaciones internacionales de proteccion de los derechos humanos coinciden en
que la competencia de la jurisdiccion penal militar aplica exclusivamente para los miembros
de las fuerzas militares en servicio activo (&mbito personal) y por las conductas cometidas
en relacién con el servicio y circunscritas a delitos tipicamente militares (dmbito material).
Para la Corte Interamericana, los bienes protegidos por la jurisdiccion penal militar se
circunscriben a los estrictamente militares, cuya finalidad es “mantener el orden y la
disciplina dentro de las fuerzas armadas™*.

Esta definicion sintetiza los tipos de bienes que protege el derecho penal militar, esto es, la
institucionalidad militar y sus valores de obediencia, disciplina y honor militares, y cobija
conductas como la desobediencia, la insubordinacién, la desercion del centinela, entre otras.

Se precisa en la exposicién de motivos que “En sintesis, el fuero penal militar compatible
con el derecho internacional de los derechos humanos esta limitado a ciertos delitos

26 Naciones Unidas, Comision de Derechos Humanos, Subcomision para la prevencion de la Discriminacién y
la Proteccién de las Minorias, Informe final sobre la cuestion de la impunidad de los autores de violaciones
delos derechos humanos, E/CN.4/Sub.2/1997/20Rev.1 de agosto de 1997.

%7 Naciones Unidas, Comisién de Derechos Humanos, Informe de la Misién a Colombia del Relator especial
encargado de la cuestién de la independencia de los jueces y abogados, E/CN.4/1998/39/Add.2 de 30 de
marzode 1998.

28 Naciones Unidas, Comisién de Derechos Humanos, Informe del Grupo de trabajo sobre desapariciones

forzadas o involuntarias, E/CN.4/1996/38 de 15 de enero de 1996.

2% Naciones Unidas, Comité contra la Tortura, Observaciones finales sobre Colombia, A/51/44 de 9 de julio de

1996.

30 Naciones Unidas, Comisién de Derechos Humanos, Informe del Grupo de trabajo sobre la detencién
arbitraria, E/CN.4/1999/63 de 18 de diciembre de 1998.

31 Sentencia CIDH del 5 de julio de 2004; Caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia CIDH del 15 de septiembre de 2005; Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia del 22 de noviembre de 2005, entre otras.

32 Caso Masacre de Santo Domingo vs. Colombia, cit., parr. 158

34 Corte IDH, Caso Castillo Petruzzi y otros, sentencia de 30 de mayo de 1999, parrafo 125 c)
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especificamente militares que solo puede cometer el personal de las Fuerzas Armadas.
Entre ellos estan los de desobediencia, insubordinacion, sedicién, motin, rebelion y
desercion”

2.6. Derecho a un tribunal independi imparcial y p
La independencia del juez o de la autoridad judicial debe estar garantizada por el Estado,
tanto en su faceta institucional como en la persona del juzgador. En este sentido la Corte
Interamericana de Derechos Humanos dispuso que la independencia del Tribunal Judicial
“debe ser garantizada por el Estado tanto en su faceta institucional, esto es, en relacion con
el Poder Judicial como sistema, asi como también en conexioén con su vertiente  individual,
es decir, con relacion a la persona del juez especifico. El objetivo de la proteccion radica en
evitar que el sistema judicial en general y sus integrantes en particular se vean sometidos a
posibles restricciones indebidas en el ejercicio de su funcién por parte de érganos ajenos al
Poder Judicial o incluso por parte de aquellos magistrados que ejercen funciones de revisién
0 apelacion™®®. También preciso el alto Tribunal que “el Estado esta en el deber de garantizar
una apariencia de independencia de la magistratura que inspire legitimidad y confianza
suficiente no sélo al justiciable, sino a los ciudadanos en una sociedad democratica™® .

En la decision 40/93 de Naciones Unidas, el Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas
sobre la Detencién Arbitraria advirtié que si la mayoria de los magistrados de un Tribunal de
Seguridad fuesen funcionarios del Gobierno, se infringiria el articulo 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos relativo a un tribunal independiente®”. De igual
manera, el Comité de Derechos Humanos, en el caso Victor Alfreso Polay vs. Perl considerd
que si un tribunal esta integrado por funcionarios gubernamentales o militares en servicio
activo, violaba el derecho a un tribunal independiente®.

Es de la naturaleza de un tribunal independiente el que sus magistrados y jueces sean
funcionarios judiciales, y no estén subordinados o tengan dependencia jerarquica de los
demas poderes, especialmente el ejecutivo. EI Comité de Derechos Humanos en la
Observacion General No. 32 sefiald que “la destitucién de jueces por el poder ejecutivo, por
efemplo antes de la expiracion del mandato para el que fueron nombrados, sin que se les dé

35 Sentencia CIDH de 30 de junio de 2009, Caso Reverén Trujillo c. Venezuela, serie C No. 197, parrafo 67

%69  Ibidem.

37 Decisién N2 40/1993 (Djibouti), de 29 de septiembre de 1993, en documento de las Naciones Unidas
E/CN.4/1994/27.

38 Dictamen de 6 de noviembre de 1997, Comunicacién N2 577/1994, Caso Victor Alfredo Polay Campos c.

Pert, documento de las Naciones Unidas CCPR/C/61/D/577/1994, 9 de enero de 1998, parrafo 8,8. Ver,
igualmente: Dictamen de 27 de octubre de 1987, Comunicacion N° 159/1983, Caso Radl Cariboni, c. Uruguay,
parrafo 10.

ninguna razon concreta y sin que dispongan de una proteccion judicial efectiva para
impugnar la destitucién, es incompatible con la independencia del poder judicial’®.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en relacion con la independencia e
imparcialidad de los tribunales judiciales, sefalé en el afio 2000 que “los criterios para
investigar y juzgar violaciones de derechos humanos ante la jurisdiccion ordinaria residen no
en la gravedad de las violaciones sino en su naturaleza misma y en la del bien juridico
protegido™. En el afio 2007 esta misma autoridad en sentencia del afio 2007 relacionada
con el caso de la Masacre de La Rochela vs. Colombia, observé que la exclusion de la
jurisdiccion militar se aplica a todas las etapas de un procedimiento: “la jurisdiccion penal
militar no es el fuero competente para investigar y, en su caso, juzgar y sancionar a los
autores de violaciones de derechos humanos™'.

2.7. La naturaleza civil de la policia entrafia una competencia tnica de la justicia
ordinaria

Dada la naturaleza de cuerpo civil que ostenta la policia nacional®?, la investigacion y
juzgamiento de las conductas punibles en que incurren sus miembros no pueden ser
juzgadas por una corte marcial o un tribunal militar, sino por la justicia penal ordinaria, pues
de no ser asi, no se contaria con una justicia policial independiente, imparcial, lo que
conllevaria a una alto indice de impunidad. En efecto, se indica en la exposicién de motivos
que ‘fejn la Justicia Penal Militar existen 519 investigaciones por delitos cometidos por
agentes de la Fuerza Publica® en el contexto de la protesta social desde agosto de 2018 al
27 de abril de 2021. De estas, 57 han sido archivadas y las demas contintian en etapa de
instruccién, y nadie ha sido condenado”.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos, ha sefialado que las conductas de los
miembros de la Policia Nacional que sean violatorias de los derechos humanos no deben
ser investigadas y juzgadas por la justicia penal militar, particularmente cuando la victima es
un civil. En un pronunciamiento de la Comisién por violaciones a los derechos humanos por
parte de los agentes de policia en el marco de las manifestaciones sociales, particularmente

39 Observacién general No. 32, Doc. Cit., parrafo 20.

0 Corte Interamericana, Caso Vélez Restrepo y familiares vs. Colombia, Sentencia del 3 de septiembre de 2012,
Corte I.D.H., Serie C N.° 248, parr. 244.

41 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de la Masacre de la Rochela vs. Colombia, Sentencia del
11 de mayo de 2007, Corte I.D.H., Serie C N° 163, parr. 200.

42 Articulo 218 de la C. Politica. La Policia Nacional es un cuerpo armado permanente de naturaleza civil, a cargo
de la Nacién, cuyo fin primordial es el mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los
derechos y libertades publicas, y para asegurar que los habitantes de Colombia convivan en paz.

43 El articulo 216 de la Constitucién Politica sefiala que la fuerza publica estard integrada en forma exclusiva por
las Fuerzas Militares vy la Policia Nacional

en el informe de admisibilidad sobre la muerte de Jhonny Silva Aranguren, la Comisién
sefial6é que “las jurisdicciones especiales, como la militar, no constituyen un foro apropiado y
por lo tanto no brindan un recurso adecuado para investigar, juzgar y sancionar posibles
violaciones a los derechos humanos consagrados en la Convencion Americana, tales como
el derecho a la vida, presuntamente cometidas por miembros de la fuerza publica™*.

La Corte Constitucional se pronuncié sobre la incongruencia entre la justicia penal militar y la
naturaleza civil de la policia nacional. En sentencia C-444/95 el maximo tribunal preciso:

“Existe_una_incongruencia_de caracter constitucional entre la disposicién que le
asigna_a la Policia Nacional naturaleza civil y la que ordena que los delitos
cometidos por sus miembros en servicio activo y por razén del mismo, sean de
conocimiento de las cortes marciales o tribunales militares pues, siendo coherentes,
tal juzgamiento deberia estar a cargo de autoridades civiles.

En la providencia se indica que la Corte no puede corregir esta anomalia debido al alcance
de las competencias que le atribuye el articulo 241 de la Constitucién Politica, y que para
ello se deberia tramitar una reforma constitucional.”

La Corte ha establecido la distincién entre el accionar de las fuerzas militares y la policia
nacional, de la siguiente manera:

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

2.8. Experiencia comparada

Se indica en la exposicién de motivos que las restricciones al alcance de la competencia de
la justicia penal militar han operado en el derecho comparado en tres vias: la prohibicién del
juzgamiento de civiles por tribunales militares; la interpretacion restrictiva del delito militar y
en particular del delito de funcién; y la exclusién de las graves violaciones de derechos
humanos e infracciones al derecho internacional humanitario del ambito judicial castrense®’.

4 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, “Informe 1108-08: informe de admisibilidad”, Caso Jhonny
Silva Aranguren y familia v. Colombia, 14 de abril de 2016, OEA/Ser.L/V/I1.157 Doc. 18, parr. 37.

5 Corte Constitucional. Sentencia C-444 de 1995. M.P. Carlos Gaviria Diaz

4 Corte Constitucional. Sentencia C-024 de 1994. M.P. Alejandro Martinez Caballero.

47 Andreu, Federico, Op. Cit. pp. 61-62

La tendencia predominante en Latinoamérica es la modernizacién del régimen de la justicia
penal militar, restringiéndola a los actos de funcién, o asignando el conocimiento exclusivo a
la justicia ordinaria de todos los hechos punibles que comprenden a militares.

Se menciona en la exposicion de motivos del Proyecto de Acto Legislativo que a nivel
mundial un nimero significativo de paises han modificado sus ordenamientos juridicos para
incorporar restricciones en la aplicacién de la justicia penal militar, como es el caso de
Bélgica®®, Guinea* y Sudafrica®, cuyos regimenes legales han suprimido la aplicacion de la
jurisdiccién penal militar, de modo que todos los delitos cometidos por personal militar son
del resorte de la jurisdiccion ordinaria®'.

En varios paises, la limitacion al fuero castrense se ha concretado a su supresiéon en
tiempos de paz. En Alemania, Austria, Francia, Japdn, Noruega, Paises Bajos, Portugal,
Republica Checa, Senegal y Suecia, el conocimiento de los delitos cometidos por miembros
de las fuerzas militares en tiempo de paz se adelantan a través de los procedimientos
disciplinarios o los tribunales penales ordinarios®.

En Latinoamérica, Argentina mediante Ley 26.394 del 26 de agosto de 2008 fue el primer
pais que aprobd la derogacion del Codigo de Justicia Militar vigente®®. Ni ain en tiempos de
guerra opera la justicia castrense, salvo en casos excepcionalisimos por “condiciones
manifiestas e insuperables” de imposibilidad material de administrar justicia®.

La prohibicién o restricciéon de la justicia penal militar también se ha dado con la integracién
de la jurisdiccién penal militar en la ordinaria, tal es el caso de Portugal y Ecuador. En
Portugal, a raiz de la reforma constitucional de 1997 y del Nuevo Cédigo de Justicia Militar
de 2003 se trasladé el conocimiento de los crimenes estrictamente militares cometidos en

%8 En el caso de conductas cometidas en el marco de operaciones extraterritoriales del Ejército belga un fiscal
es asignado al contingente militar enviado al exterior y el juicio se surte ante un tribunal ordinario con sede en
Bélgica. Ver en: Andreu, Federico; Op. Cit., p. 58

9 Ley Fundamental adoptada el 23 de diciembre de 1990 suprimi6 la jurisdiccion penal militar. Ver en: Andreu,
Federico, Op. Cit., p. 55

50 En marzo de 2001, la Corte Suprema de Sudafrica decreté la suspensién de la aplicacién del Cédigo de
Justicia Militar, al considerar prima facie que la jurisdiccion penal militar no es compatible con el principio de
igualdad ante la ley y la proteccion judicial garantizados en la Constitucion y que “lo militar no es inmune a los
cambios democraticos.” Ver en: Andreu, Federico, Op. Cit., p. 55

51 Andreu, Federico; Op. Cit., pp. 53 - 64

52 Andreu, Federico; Op. Cit., p. 57

5393 Ley 26.395 de 26 de agosto de 2008, que surge de un proceso de solucién amistosa suscrito a
instancias de la Comisi6n Interamericana de Derechos Humanos en los casos No. 11.758, Rodolfo Correa Belisle
vs. Argentina, y No. 12.167 Argiielles y otros vs. Argentina

54 Articulo 1, Anexo |l de la Ley 26.395 de 26 de agosto de 2008.
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tiempo de paz, a salas especializadas de lo militar en la jurisdiccién ordinaria. Para el caso
de Ecuador, la nueva Constituciéon Politica de 2008 establece en su articulo 160 que “los
miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional seran juzgados por los érganos
de la Funcién Judicial” y en el caso de delitos castrenses “cometidos dentro de su misién
especifica, serdn juzgados por salas especializadas en materia militar y policial,
pertenecientes a la misma Funcion Judicial”.%®

La posicién mas extendida para la restriccion de la justicia penal militar que se ha dado por
via de reforma constitucional o por desarrollo jurisprudencial ha consistido en delimitar el
ambito de competencia a nivel personal y material. La restriccion por el factor subjetivo se
da eliminando la posibilidad del juzgamiento de civiles por tribunales militares, conforme lo
contemplan en su legislacion varios paises, entre ellos México, Guatemala, Honduras, Haiti,
Colombia, Nicaragua, Perl, Paraguay y Uganda®. Con la restriccion material se limita la
competencia de la justicia penal militar a los delitos estrictamente militares cometidos por
personal militar, siendo la de mayor ocurrencia®’. Los tribunales militares en Espafia tienen
competencia para conocer de conductas exclusivamente castrenses (articulo 77 de la
Constitucion Espariola). A través de reformas constitucionales, previsiones similares se
encuentran en las cartas politicas de Bolivia, El Salvador, Haiti, Nicaragua, Paraguay y
Venezuela. A nivel de legislacion penal, Colombia, Honduras, Guatemala, Pert y Uruguay
contemplan exclusiones similares.

La tercera via, que corresponde a la exclusion de graves violaciones a derechos humanos e
infracciones al derecho internacional humanitario del @mbito de competencia de Tribunales
Militares, ha tenido lugar con ocasion de la jurisprudencia proferida por las cortes supremas
de justicia y los tribunales constitucionales de Argentina, Bolivia, Chile, El Salvador,
Guatemala, Paraguay, Perd, Uruguay y Venezuela®. En paises como Austria, Bélgica,
Dinamarca, Noruega y Suecia, la investigacion y juzgamiento de las graves infracciones a
los Convenios de Ginebra y demas normas del Derecho Internacional Humanitario se regula
por el Codigo Penal ordinario, correspondiendo su conocimiento a los tribunales penales de
la Jurisdiccion Ordinaria®.

% Andreu, Federico; Op. Cit., p. 59

%6 Andreu, Federico; Op. Cit., p. 62

57 Articulo 13 de la Constitucién Politica de México; Articulo 96.4 de la Constitucion Politica de Grecia, Articulos
90y 91 de la Constitucion Politica de Honduras; Articulo 42 de la Constitucion Politica de Haiti; Articulo 213 de
la Constitucién Politica de Colombia; Articulo 219 de la Constitucion Politica de Guatemala; Articulo 93 de la
Constitucion Politica de Nicaragua; Articulo 174 de la Constitucion Politica de Paraguay. En el caso de Perd y
Uganda ello ha sido fruto del desarrollo de la jurisprudencia nacional. Citados en: Andreu, Federico; Op. Cit., p.
62

8 Andreu, Federico, Op. Cit. p. 64

9 Andreu, Federico, Op. Cit. p. 106

3. Sentencia C-084 de 2016 que decidi6 la demanda de inconstitucionalidad contra
Acto Legislativo 01 de 2015, - Articulo 221 vigente de la Constitucion Politica.

El Acto Legislativo 01 de 2015 reformé el articulo 221 de la Constitucion Politica,
disposicion actualmente vigente. En relacion con este Acto Legislativo se presenté demanda
de inconstitucionalidad contra el articulo 1° parcial®. El fundamento de la demanda fue la
omisién en incluir de manera explicita que en la investigacién y juzgamiento de las
conductas punibles cometidas por miembros de la fuerza publica ademas de aplicarse el
Derecho Internacional Humanitario se debia también emplear el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos.

La demanda fue resuelta a través de la Sentencia C-084 del 24 de febrero de 2016,
Magistrado Ponente Dr. Luis Ernesto Vargas Silva, por medio de la cual se declaré
exequible el aparte demandado. En esta sentencia se resolvié que el conocimiento de los
delitos cometidos por miembros de la fuerza publica en servicio y en relacion con el servicio,
que explicitamente deban investigarse y juzgarse con base en el Derecho Internacional
Humanitario, no excluye la eventual aplicacion de los principios y normas del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos.

En la demanda de inconstitucionalidad contra el Acto Legislativo 01 e 2015 se sefialé6 como
primer elemento o pilar determinante presuntamente sustituido por la Corte Constitucional, el
de “la obligacion estatal de respetar y garantizar los derechos humanos’, y por consiguiente
la aplicaciéon complementariamente el DIH y el DIDH, que el Acto Legislativo contradice y
subvierte al excluir (no sefialar explicitamente) la aplicacion del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos en la investigacion y juzgamiento de los delitos cometidos por
integrantes de la fuerza publica en servicio activo y en relaciéon con el servicio; con la
reforma al articulo 221 Constitucional el Estado renuncia a la aplicacién simultanea y
complementaria de los dos sistemas normativos cuando se ocasionen afectaciones a la
vida, la integridad personal y la libertad de los civiles.

3.1. Antecedentes del Tramite del Acto legislativo 01 de 2015
El texto original del Proyecto de Acto Legislativo 01 de 2015, sefialaba:

“Articulo 1°. El articulo 221 de la Constitucién Politica quedara asi:

De los delitos cometidos por los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo, y en
relaciéon con el mismo servicio, conoceran las cortes marciales o tribunales militares, con

% La demanda contra el Art. 1 del Acto Legislativo 01 de 2015fue presentada por los sefiores Gustavo Gallén
Giraldo, Jomary Ortegén Osorio., Angela Maria Robledo, Ivdn Cepeda Castro y otros.

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 retiro.

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

Cuando la conducta de los miembros de la Fuerza Publica en relacién con un conflicto
armado sea investigada y juzgada por las autoridades judiciales, se aplicara siempre el
Derecho Internacional Humanitario.

La justicia penal militar o policial sera independiente del mando de la Fuerza Publica®?.

El articulo reprodujo algunos incisos del Proyecto de Acto Legislativo No. 02 de 2012 que
fue declarado inexequible por la Sentencia C-740 de 2013%.

61 Los delitos de Lesa Humanidad han constituido una preocupacién constante y por ende un accionar
permanente por parte de la Comunidad Internacional, por tal razén, se ha venido evolucionando en su
estructuracion y determinacion desde los estatutos de Nuremberg, Tokio y la Ley 10 del Consejo de Control, en
la segunda guerra mundial, pasando por los de Yugoslavia y Ruanda, hasta llegar a decantarse con el Estatuto
de Roma de la Corte Penal Internacional. Los elementos esenciales de los delitos de lesa humanidad son los
actos inhumanos en naturaleza y caracter que causan gran sufrimiento o serios dafios en la salud fisica o
mental, ademds de ser cometidos como parte de un ataque generalizado y sistematico y en contra de la
poblacién civil, que no necesariamente configure un conflicto armado externo o interno.

El articulo 7.2 del Estatuto de la Corte Penal Internacional de 1998, sefiala que se entenderan como delitos de
lesa humanidad “cualquiera de los actos siguientes cuando se cometan como parte de un ataque generalizado
o sistematico contra una poblacién civil y con conocimiento de dicho ataque: a) Asesinato; b) Exterminio; c)
Esclavitud; d) Deportacién o traslado forzoso de poblacién; e) Encarcelacién u otra privacion grave de la
libertad fisica en violacién de normas fundamentales de derecho internacional; f) Tortura; g) Violacion,
esclavitud sexual, prostitucién forzada, embarazo forzado, esterilizacién forzada o cualquier otra forma de
violencia sexual de gravedad comparable; h) Persecucién de un grupo o colectividad con identidad propia
fundada en motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de género; i) Desaparicion
forzada de personas; j) El crimen de apartheid; k) Otros actos inhumanos de carcter similar que causen
intencionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad fisica o la salud mental o
fisica”. Consultar entre otros, Sanchez Sanchez Raul Eduardo, “Los delitos de lesa humanidad Revista N2 14
Ene.-Mar. 2006, https://xperta.legis.co/visor/rpenal/rpenal_7680752a8062404ce0430a010151404c/revista-de-
derecho-penal-c aneo/los-delitos-de-| h

2 GC No. 567 del 1° de octubre de 2014.

63 Corte Constitucional, Sentencia C740 del 25 de octubre de 2013, M.P. Dr. Nilson Pinilla Pinilla.

idad.

En la ponencia para primer debate® y en relacién con el texto original, se resalté que el
aspecto central del Proyecto de Acto Legislativo era la definicion de competencias para el
conocimiento de los delitos cometidos por miembros de la fuerza publica, entre la justicia
penal ordinaria y la militar. Ademas de los factores objetivo y subjetivo sefialados para
establecer la jurisdiccion competente, se incluyd como elemento normativo el que las
infracciones al Derecho Internacional Humanitario seran del conocimiento de la justicia penal
militar, salvo los delitos de gravedad inusitada relacionados en el inciso segundo. Lo anterior
debido a que el DIH regula el uso legitimo de la fuerza por parte del Estado en el contexto
de conflicto armado externo e interno, y por ello la necesidad consecuente de armonizar el
derecho penal interno con el DIH, “para permitirle a la Fuerza Publica cumplir mejor con su
deber’®.

En el segundo debate en Plenaria del Senado, primera vuelta del 28 de octubre de 2014, el
Senador Armando Benedetti manifesté su desacuerdo con la iniciativa, en razén que de
acuerdo con las Sentencias C-533 de 2008 y C-878 de 2000, la justicia penal militar no
podra conocer de las infracciones al DIH.

En la sesién del quinto debate se radicé una proposicion del Ministerio de Defensa, avalada
por el ponente, cuyo texto corresponde al del articulo 221 de la Constitucion Politica
Vigente, suprimiendo del articulado el listado de los delitos de gravedad inusitada, incluidos
los de lesa humanidad, cuya vulneracion seria del conocimiento de la justicia ordinaria.

Se argumentd que de esta manera se brinda seguridad juridica a los miembros de la fuerza
publica porque el marco aplicable en situaciéon de conflicto armado es el DIH; se mantiene el
principio de juez natural y se garantiza que se pueda trabar el conflicto de competencias por
parte de cualquier jurisdiccion cuando se considera del caso.

En la justificacion de la nueva proposicion se indicé que, “fos delitos que se cometan por
miembros de la Fuerza Publica que constituyan graves violaciones al Derecho Internacional
Humanitario o a los Derechos Humanos, continuaran siendo de conocimiento de la justicia
ordinaria, como lo dispone el articulo 221 de la Constitucién Nacional, la Sentencia C-358 de
1997 de la Corte Constitucional y el articulo 3° del Cédigo Penal Militar que muy claramente
lo expuso el Senador Ponente®®”. El DIH debe ser aplicado en Colombia dada la complejidad
de la realidad operacional y de las formas de delinquir de los diferentes actores armados al
margen de la ley que en sus hostilidades afectan permanentemente a la poblacion civil y,
por ende, adujo que la Fuerza Publica debe tener las herramientas contundentes y
suficientes para cumplir con su funcién constitucional. ”®”.

6 ponente Senador Manuel Enriquez Rosero

% El informe de ponencia se puede consultar en la GC No. 617 del 14 de octubre de 2014, pags. 1a 7.
% Sentencia C-084/2016, parrafo 47.

57 GC No. 327 del 25 de mayo de 2015, pég. 10.
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En relacién con la eliminacién de los delitos de gravedad inusitada el ponente sostuvo que
“la redaccién encaminada a fijar reglas para la distribucién de competencias entre la
jurisdiccion ordinaria y la jurisdicciéon penal militar, fue eliminada por completo porque abria
la puerta para que conductas como las ejecuciones extrajudiciales generaran confusion
respecto a la jurisdiccion competente para investigarlas y juzgarlas, mas aun frente a delitos
no tipificados en el ordenamiento penal interno. Adujo que establecer una lista cerrada de
delitos excluidos de la justicia penal militar, implicaba un debilitamiento del fuero penal
militar y, por esa razoén, “se mantiene en ese punto sobre jurisdiccién el estado actual sin
modificacién alguna”. Ademas, indicé que los limites de competencia de la justicia penal
militar frente a tipologias como genocidio, tortura, lesa humanidad y desaparicion forzada ya
han sido sefialados por la Corte Constitucional y por el legislador al establecer los delitos
exceptuados de la competencia de dicha justicia, de acuerdo con el articulo 3° de la Ley
1407 de 20107, actual Cddigo Penal Militar.

En el sexto debate que se dio en la Comisién Primera de la Camara de Representantes
algunos representantes, entre ellos Alirio Uribe Mufioz y Angélica Lozano Correa, se
pronunciaron en relacién con el nuevo inciso 2°, sefialando que permitir que el DIH se
aplique a los enfrentamientos que retnan las condiciones objetivas del DIH es extenderlo a
operaciones diferentes a las del conflicto armado interno, como el caso de las operaciones
contra la delincuencia organizada. Esta aplicacion como ley especial ‘deja entrever' la
exclusion de la aplicaciéon del DIDH en estos casos, cuando por el contrario en su criterio lo
que se debe aplicar es el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y no el DIH. Se
facilitaria que violaciones de derechos humanos sean conocidas por la Justicia Penal Militar,
por su relacion con el DIH, lo cual no es permitido en el contexto internacional; y se correria
el riesgo que con la aplicacion del DIH se generen ventajas indebidas a militares
investigados por delitos de lesa humanidad, o la aplicacién mas favorable del DIH a delitos
relacionados con la violencia sexual o el homicidio en persona protegida.

En el octavo debate en la Plenaria de la Camara de Representantes, los Representantes
Angela Maria Robledo, Alirio Uribe, German Navas, Raul Asprilla y Victor Correa,
propusieron una modificaciéon al inciso 2° del articulo primero agregando que en la
investigacion y juzgamiento de los miembros de la fuerza publica en servicio y en relacion
con el servicio se aplicara ademas del DIH, los principios y normas del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. Se argumenté que con el texto hasta el momento
aprobado se distorsiona la naturaleza del DIH que se cre6 como un cédigo de guerra para
proteger a la poblacién civil, pero lo que pretende la reforma como esta redactada es
‘proteger a los guerreros, puntualmente a los militares y policias’, y de esta manera se
violarian los convenios y tratados internacionales al permitir que las conductas de los
militares en servicio que violen los derechos humanos sean del conocimiento de la justicia
penal militar. En consecuencia, la reforma seria una ampliacion al fuero penal militar en el

%8 Sentencia c-084/2016, Parrafo 49.

sentido que las infracciones al DIH que configuren a su vez violaciones al DIDH se
investiguen y juzguen exclusivamente con el derecho de los conflictos armados.

3.2. El fuero penal militar: Analisis desde una perspectiva conceptual, normativa y
jurisprudencial.

a) Concepto del Fuero Penal Militar

El fuero penal militar constituye una prerrogativa que excluye a los miembros de la fuerza
publica de ser investigados por los fiscales y jueces a los que estdn sometidos la
generalidad de los ciudadanos, y en su lugar el conocimiento de los delitos por ellos
cometidos en relaciéon con el servicio se adelantard por jueces y tribunales militares y
conforme al Cédigo Penal Militar®®. Lo anterior en razén a que a los miembros de la fuerza
publica la Constitucion Politica les asigna la funcién ‘especial, exclusiva y excluyente’ del
monopolio del ejercicio coactivo del Estado, del uso y disposicién de la fuerza legitima y el
sometimiento al régimen y disciplina propias de la actividad militar™.

En la actualidad operan tres sistemas de justicia penal militar: : “(i) aquellos que incorporan y
confunden la justicia penal militar con la estructura militar de mando, aunque con garantias
propias de la administracién de justicia ordinaria; (ij) otros que separan y distinguen el
esquema jerarquizado propio del mando militar de los érganos jurisdiccionales de la justicia
penal militar y vinculan estos Ultimos ya sea a la rama ejecutiva o a la rama judicial; y, (iii)
los modelos en los cuales todos los delitos cometidos por militares y policia, en desarrollo de
sus funciones, son juzgados por la justicia ordinaria y suponen, en consecuencia,
inexistencia de una jurisdiccion penal militar propiamente dicha"".

En Colombia se acoge un modelo intermedio. La jurisdiccién penal militar no estd ubicada
en la linea del mando militar ni de la justicia ordinaria. Se reconoce el fuero penal militar, por
el cual los jueces y tribunales penales militares investigan a miembros de la fuerza publica
en servicio activo por actos relacionados con el servicio, bajo la sujecion de un Cédigo Penal
Militar y, ademas, reglas y principios de derecho penal militar’2.

b) Régimen Legal del Fuero Penal Militar

9 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-084 de 2016, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva, parrafos 55 a 55.4

70 Sentencia T-737 de 2006, M. P.: Rodrigo Escobar Gil.

7% Cfr. C-141 de 1995, M. P.: Antonio Barrera Carbonell.

72 |bid. Se ha aclarado, asi mismo, que la jurisdiccién penal militar, no obstante administrar justicia, no hace

parte de la rama judicial. Al respecto, ver sentencias C-737 de 2006, M. P.: Rodrigo Escobar Gil; C-361 de 2001,

M. P.: Marco Gerardo Monroy Cabra; C-676 de 2001, M. P.: Marco Gerardo Monroy Cabra; C-1149 de 2001,
P.: Jaime Araujo Renteria; C-1261 de 2001, M. P.: Jaime Araujo Renteria; C-457 de 2002, M. P.: Jaime

Cordoba Trivifio; C-1262 de 2001, M. P.: Alfredo Beltran Sierra.

Conforme lo consagroé el articulo 170 de la Constitucién Politica de 1886 y actualmente lo
establece el articulo 221 Superior vigente, en relacion con el Fuero Penal Militar, los jueces,
tribunales o cortes marciales conoceran de los delitos o conductas punibles en que incurran
los miembros de la fuerza publica en servicio activo, y en relacion con el mismo servicio”.

De acuerdo con lo anterior, se distinguen tres caracteristicas en el fuero penal militar
regulado en nuestro ordenamiento juridico’™: “En primer lugar, esta destinado a ser aplicado
frente a injustos cometidos Unicamente por integrantes de la fuerza publica, ya sean de la
Policia Nacional, Ejército Nacional, Fuerza Aérea Colombiana o de la Armada Nacional. En
segundo lugar, los sujetos pasivos de la accion penal militar deben estar en servicio activo,
lo que quiere decir que ese especifico juez natural no cobija a quienes, pese a haber sido
militares o policias, han cometido delitos encontrandose en uso de retiro. Y, en tercer lugar,
los Unicos delitos susceptibles de ser investigados y juzgados por la justicia penal militar son
aquellos realizados «en relacién con el servicio», no los que se apartan de las funciones o
misiones que en su calidad deben llevar a cabo de conformidad con ordenamiento
juridico™". Estas tres caracteristicas corresponden a los tres factores de competencia del
Fuero Penal Militar, a saber, el subjetivo o personal (miembro de la fuerza publica), el
objetivo o material (en relacion con el servicio) y el temporal (en servicio activo).

Por lo tanto, cuando no concurren los tres elementos descritos, las conductas punibles seran
investigadas por la justicia ordinaria. El fuero no estd concebido como un privilegio o
prerrogativa de orden estamental (miembros de la fuerza publica) cuando incurran en
cualquier delito y bajo circunstancias indeterminadas’®. La proteccion que se deriva del fuero
solo se justifica en la situacién particularisima, no abstracta de la especial labor que realiza
la fuerza publica, basada en el uso legitimo y exclusivo de la ‘violencia fisica oficial’; es
decir, su caracter es absolutamente excepcional y restringido.

El elemento esencial del fuero, que la conducta tenga relacién con el servicio, implica la
conexion directa y estrecha del actuar con el cumplimiento de una funcién legitima,
consecuencia del desarrollo de una tarea propia del servicio, y que no sea cumplida en
forma distorsionada o desviada. Si las condiciones anteriores no se dan, la conducta
infractora sera del conocimiento de la jurisdiccion penal ordinaria.

c) Jurisprudencia constitucional sobre el fuero militar.

73 Este alcance del fuero penal militar lo establecieron también los anteriores Cédigos Penales Militares: el
Decreto Legislativo 050 de 1958, adoptado como norma permanente por la Ley 141/1961, el Decreto 2550 de
1988, la Ley 522 de 1999, y el vigente Cédigo Penal Militar, Ley 1407 de 2010.

74 Sentencia C-084 de 2016, parrafo 59.

75 Sentencias C-1149 de 2001, M. P.: Jaime Araujo Renteria; C-407 de 2003, M. P.: Jaime Araujo Renteria; T-
1001 de 2001, M. P.: Rodrigo Escobar Gil; T-806 de 2000, M. P.: Alfredo Beltran Sierra.

76 Sentencias C-141 de 1995, M. P.: Antonio Barrera Carbonell; C- 1140 de 2001, M. P.: Jaime Araujo Renterfa.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional se ha pronunciado en diversas ocasiones con el
fin de fijar criterios para determinar cuando se configura la extralimitacion, exceso o
desviacién de la funcién militar, cuya investigaciéon y juzgamiento corresponde a la
jurisdiccién ordinaria. Como sentencias referentes se relacionaron las C-358 de 1997, C-878
de 2000 y C-533 de 2008, a través de las cuales la Corte decidié demandas de
inexequibilidad contra Leyes que reformaron el Cédigo Penal Militar, incluido el actual.

Sentencia C-358 de 1997

La Sentencia C-358 de 199777, resolvié una demanda de inconstitucionalidad contra varios
articulos del Decreto 2550 de 1988, Cddigo Penal Militar en vigor desde antes de la
Constitucién Politica de 1991. La Sentencia se pronuncié en relaciéon con el tipo penal de
‘homicidio’, sobre los elementos normativos «con ocasion» o «por causa» del servicio o «en
funciones inherentes al cargo», como expresiones sustancialmente diferentes a «en relacién
con el servicio», ampliando su alcance y por ende el del fuero penal militar.

Sefiala la providencia en referencia que “El término ‘servicio’ alude a las actividades
concretas que se orienten a cumplir o realizar las finalidades propias de las fuerzas militares
- defensa de la soberania, la independencia, la integridad del territorio nacional y del orden
constitucional - y de la policia nacional - mantenimiento de las condiciones necesarias para
el ejercicio de los derechos y libertades publicas y la convivencia pacifica”; corresponde a
las misiones o funciones otorgadas por la Constitucion Politica y la ley a la fuerza publica, a
través de decisiones y acciones por parte de sus miembros, que constituyen el elemento
material o funcional del fuero.

El elemento funcional no se materializa necesariamente por la presencia de elementos o
“ingredientes” que eventualmente, normalmente o casi siempre ocurren cuando se
desarrolla el servicio, como el uso de uniformes, vehiculos o armas, sino que corresponde a
las tareas o actividades que integran la mision constitucional y legal de la fuerza publica. La
accién militar debe guardar relacién directa y estrecha con una especifica misién militar.
Las prerrogativas y la investidura que ostentan los miembros de la fuerza publica pierden
toda relacién con el servicio cuando deliberadamente son utilizadas para cometer delitos
comunes.

El simple hecho de que una persona esté vinculada a la fuerza publica no dota a sus
propositos delictivos de la naturaleza de misién de la fuerza publica. “Ellos contindan siendo
simplemente la voluntad delincuencial imputable a la persona, desconectada del servicio
publico de la defensa y de la seguridad publicas, la cual en un plano de estricta igualdad
debera ser investigada y sancionada segun las normas penales ordinarias”. La actividad

7M. P.: Eduardo Cifuentes Mufioz.
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debe tener una relacion directa, préxima y evidente con la funcion militar y policiva. El delito
militar se realiza, cuando el miembro de la fuerza publica en desempefio de sus funciones
legales, en algiin momento incurre en errores o dolosamente comienza a hacerlo de forma
defectuosa o irregular.

El delito es del conocimiento de la jurisdiccion especial militar cuando el servicio se ejecute
de manera distorsionada, excesiva, defectuosa o inconsulta y se tipifique un hecho
delictuoso. De acuerdo con esta Sentencia, la relacion del delito con «el servicio» o con el
cumplimiento de la funcion comporta tres aspectos fundamentales:

“a)... [E]l hecho punible debe surgir como una extralimitacién o un abuso de poder
ocurrido en el marco de una actividad ligada directamente a una funcién propia del
cuerpo armado. Pero aun mas, el vinculo entre el delito y la actividad propia del servicio
debe ser préximo y directo, y no puramente hipotético y abstracto... si desde el inicio el
agente tiene propésitos criminales, y utiliza entonces su investidura para realizar el hecho
punible, el caso corresponde a la justicia ordinaria, incluso en aquellos eventos en que
pudiera existir una cierta relacion abstracta entre los fines de la Fuerza Publica y el hecho
punible del actor... en tales eventos ...sus comportamientos fueron ab initio criminales.

b).... el vinculo 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. En estas circunstancias, el caso debe ser atribuido a la justicia
ordinaria, dada la total contradiccion entre el delito y los cometidos constitucionales de la
Fuerza Publica... la sola comisién de esos hechos delictivos disuelve cualquier vinculo
entre la conducta del agente, la disciplina y la funcién propiamente militar o policial, por lo
cual su conocimiento corresponde a la justicia ordinaria.

c)... la relacion con el servicio debe surgir claramente de las pruebas que obran dentro
del proceso. Puesto que la justicia penal militar constituye la excepcion a la norma
ordinaria, ella sera competente solamente en los casos en los que aparezca nitidamente
que la excepcion al principio del juez natural general debe aplicarse. Ello significa que en
las situaciones en las que exista duda acerca de cudl es la jurisdiccion competente para
conocer sobre un proceso determinado, la decision debera recaer en favor de la
jurisdiccién ordinaria, en razén de que no se pudo demostrar plenamente que se
configuraba la excepcion”.

Sentencia C-878 de 2000

La sentencia C-878 de 2000 examind la constitucionalidad de varias disposiciones de la Ley
522 de 1999, anterior Cédigo Penal Militar. Sefialé la providencia en relacion con una de las
expresiones demandadas: delitos relacionados con el servicio como aquellos «derivados del
ejercicio de la funcion militar o policial que les es propia», puede ser considerada exequible

si el fuero penal militar se interpreta de manera restrictiva, “en el sentido de entender que los
delitos relacionados con el servicio son aquellos cometidos por los miembros de la fuerza
publica en servicio activo, cuando los mismos se deriven directamente y sustancialmente del
ejercicio de la funcién militar o policial que la Constitucion les ha asignado’®. Si se
permitiera a la justicia penal militar asumir el conocimiento de los delitos per se, no solo se
desconoce el principio de juez natural, sino el de igualdad a ser juzgados por el juez natural
general.

En relacién con otro de los cargos, “que en ningun caso podrian considerarse como
relacionados con el servicio los «delitos de tortura, el genocidio y la desaparicion forzada”,
La Corte sefiald que no solamente los delitos de tortura, genocidio y desaparicion forzada se
deben entender excluidos del fuero penal militar, también quedan por fuera los delitos de
lesa humanidad, dado que en nada se relacionan con las funciones de la fuerza publica. En
referencia a establecido en la Sentencia C-358 de 1997, la Corte reitera que no tienen
relacion con el servicio las conductas constitutivas de crimenes extremadamente graves,
como aquellos de lesa humanidad. Aclara la providencia que los delitos incorporados en la
disposicién demandada, articulo 2 de la ley 522 de 1999, no son los Unicos excluidos del
conocimiento de la justicia penal militar, sino los demas abiertamente contrarios a la funcién
constitucional de la fuerza publica, en los que se rompe todo nexo funcional del agente con
el servicio.

Sentencia C-533 de 2008

La tercera providencia relevante sobre el problema del fuero es la C-533 de 2008, que
decidi6 las objeciones presidenciales al proyecto convertido en el actual Cédigo Penal
Militar, especificamente a lo sefialado en articulo tercero: «Delitos no relacionados con el
servicio.- No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, en ningin caso podran
relacionarse 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
Colombia”. En opinién del Presidente, el articulo debia referirse a todas las violaciones de
derechos humanos y no solamente a los delitos de tortura, genocidio y desaparicién forzada.

La Corte para resolver la demanda de inconstitucionalidad cita las Sentencias C-878 de
2000 y C-358 de 1997 en referencia a los limites que le son impuestos al Fuero Penal Militar
en términos de delitos graves, y decide que la expresion demandada, “solo puede ser
exequible en cuanto se agregue a su texto que ademas de los delitos expresamente
mencionados por el legislador, quedan excluidos de la competencia de la jurisdiccién penal
militar los delitos de lesa humanidad, los que signifiquen atentado contra el Derecho
Internacional Humanitario y las conductas que sean abiertamente contrarias a la funcion

78 Sentencia C-084 de 2016, parrafo 61.2

constitucional de la Fuerza Publica y que por su sola comisién rompan el nexo funcional del
agente con el servicio™®.

Concluye la Sentencia C-084 de 2016 sobre el alcance de la jurisprudencia constitucional en
relacion con el fuero pernal miliar que conforme a diversos fallos®, “la jurisdiccion penal
militar carece de competencia para investigar y juzgar conductas punibles que entrafien un
grave abuso del poder o un grave quebrantamiento de las leyes y costumbres de la guerra.
En este sentido, ha reconocido que existen comportamientos que siempre son ajenos al
servicio, como ocurre con las graves violaciones a los derechos humanos o al derecho
internacional humanitario, comoquiera que en tales eventos no puede afirmarse que la
fuerza publica esté realizando un fin constitucionalmente legitimo®'. Puesto que la justicia
penal militar constituye la excepcion a la norma ordinaria, ella serda competente en los casos
en que aparezca nitidamente que la excepcion al principio del juez natural general debe
aplicarse. Ello significa que en las situaciones en que exista duda acerca de cudl es la
jurisdiccién competente para conocer sobre un proceso determinado, la decision debera
recaer en la jurisdiccion ordinaria”.

3.3. La aplicacion del Derecho Internacional Humanitario a los delitos cometidos
por los miembros de la fuerza publica en el ambito del conflicto armado no excluye

la apl itaria y concurrente del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos.

La Corte Constitucional en la Sentencia C-084 de 2016 concluyé después de adelantar el
juicio de sustitucion en relacion con el articulo 221 de la Constitucion Politica, modificado por
el Acto Legislativo 01 de 2015, que esta reforma no sustituyé parcialmente la Carta Politica
en relacién con el elemento definitorio “deber estatal de investigar y juzgar las graves
violaciones a los Derechos Humanos y al DIH, aplicando complementariamente el DIDH y el
DIH”. 82

79 Sentencia C-084 de 2016, Parrafo 61.4

80 Sentencias C-878 de 2000 (M.P. Alfredo Beltran Sierra); C-533 de 2008 (M.P. Clara Inés Vargas Hernandez); y

SU-1184 de 2001 (M.P. Eduardo Montealegre Lynett).

81 Cfr. Sentencia SU-1184 de 2001.

82 E| Juicio de Sustitucién es un juicio sobre la competencia del 6rgano encargado de adelantar la reforma; es
un juicio auténomo de competencias. Requiere enunciar los aspectos definitorios de la identidad de la
Constitucion que se supone han sido sustituidos por el acto reformatorio. Debe ser un enunciado especifico, un
elemento definitorio que ha sido configurado en la Constitucion Politica colombiana y que configura su
identidad. EI examen del acto acusado establece cudl es el alcance juridico respecto a los elementos
definitorios que identifican la Constitucion Politica y requiere que se contrasten las premisas citadas con el
criterio de juzgamiento que la Corte sefiala. Asi mismo, verifica si la reforma reemplaza un elemento definitorio
que identifica la Constitucion por otro integralmente diferente. Cajas Alberto Mario, director del programa de

En el juicio de sustituciéon adelantado por la Corte se precisé en relacion con el eje definitorio
referido en el parrafo anterior, que uno de los pilares esenciales de nuestra Constitucion
Politica y del Estado social y democratico de derecho, es la obligacion de respetar, proteger
y garantizar los derechos humanos a todos los asociados, elemento definitorio que consagra
la Carta Politica, principalmente en el Preambulo y los articulos 1, 2, 5, 93, 94, 214 y 215-2.
En las Sentencias C-579 de 2013 y C-577 de 2014, entre otras, la jurisprudencia
constitucional de manera reiterada ha reconocido la garantia y proteccion de los derechos
humanos como un eje definitorio de nuestra organizacion constitucional. Una de las formas
como se concreta este principio esencial es en el deber por parte del Estado de investigar,
juzgar y sancionar de manera seria e imparcial las graves violaciones a los Derechos
Humanos y las graves infracciones al Derecho Internacional Humanitario®.

La aplicacién complementaria y convergente del DIH y el DIDH en el conocimiento de los
delitos contra los miembros de la fuerza publica, con ocasion del conflicto armado, “armoniza
con los mandatos de la Carta y del bloque de constitucionalidad que establecen la obligacién
del Estado de garantizar la efectividad de los principios, derechos y libertades consagrados
en la Constitucion. Concuerda asi mismo, con los preceptos que reconocen los derechos
humanos y que prohiben su limitacién en los estados de excepcion. Desarrolla las normas
que establecen la exigencia de garantias judiciales en todos los ambitos de la
administracion, y es compatible con aquellas disposiciones que proscriben la suspensién de
los derechos fundamentales y que prescriben que en todo caso se respetaran las reglas del
derecho internacional humanitario™®.

La aplicacion de los principios y normas del DIDH en la investigacién juzgamiento de los
miembros de la fuerza publica por conductas punibles relacionadas con el conflicto armado,
se entiende permitida y obligatoria, porque de esta manera se da cumplimiento al mandato
del articulo 93 de la Constitucién Politica, en el sentido que los tratados y convenios
internacionales ratificados que reconocen los derechos humanos y que prohiben su
limitacion en los estados de excepcion, se entienden incorporados al ordenamiento juridico
interno con el caracter de norma constitucional; ademas que su aplicacién universal y
permanente garantiza el cumplimiento de lo ordenado en el articulo 214.2 de la Constitucion,
sobre la prohibicién de suspensién de los derechos fundamentales ain en los estados de
excepcion, por lo que no habra asunto privado o institucional que escape al poder protector
y a la vigencia de los derechos humanos.

La aplicacién complementaria de los dos sistemas normativos de derecho internacional
reafirma “el caracter universal que los articulos 2.1 y 1.1. del Pacto Internacional de los

Derecho de la Universidad Icesi. “La sustitucion de la Constitucion: nuevo panorama del control constitucional a
la reforma del SGP, https://www.icesi.edu.co/agenciadeprensa/opinion/constitucion.htm

8 Sentencia C-0845 de 2016, parrafo 109.

# Sentencia C-084 de 2016 parrafo 111.1
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Derechos Civiles y Politicos y la Convencién Americana de Derechos Humanos,
respectivamente, atribuyen a estas garantias cuando establecen el imperativo para los
Estados parte de esos instrumentos de respetar y garantizar a todos los individuos que se
encuentren en su territorio y bajo su jurisdiccion, sin distincion de ninguna naturaleza, los
derechos en ellos consagrados™®, y por ser su nucleo comuin la salvaguarda integral del ser
humano, cobra gran relevancia su acatamiento convergente y complementario en la
investigacion y juzgamiento de la conducta de los miembros de la fuerza publica, quienes
tienen la responsabilidad del uso y disposicién de la fuerza legitima, y el monopolio en el
ejercicio del poder coactivo del Estado.

La Corte Constitucional en relacién con la constitucionalidad del inciso segundo del articulo
221 Superior, y en particular con la posible exclusion del DIDH de la investigacion y
juzgamiento de los miembros de la fuerza publica, por delitos cometidos en relacién con el
servicio dentro del contexto del conflicto armado, concluyo:

“En sintesis, un plexo importante de normas constitucionales contiene el mandato de
respetar, proteger y garantizar, con caracter universal y permanente, los derechos
humanos. Dentro de este imperativo se encuentra la obligacién de investigar y juzgar de
manera seria e imparcial las graves violaciones a los derechos humanos y las graves
infracciones al derecho internacional humanitario, a fin de brindar a los asociados tutela
judicial efectiva. Este mandato constituye un pilar esencial del modelo constitucional en
cuanto se proyecta de manera transversal en todo el texto fundamental, al punto que lo
identifica y define, tal como ya ha sido reconocido por esta corporacién en decisiones
anteriores®.

La reforma constitucional introducida por el A.L. 01 de 2015, prevé que “En la
investigacion y juzgamiento de las conductas punibles de los miembros de la Fuerza
Publica, en relacién con un conflicto armado o un enfrentamiento que retna las
condiciones objetivas del Derecho Internacional Humanitario, se aplicaran las normas y
principios de este”. Bajo una interpretacion arménica de este enunciado con otros
principios, valores y preceptos de la Constitucion Politica y del bloque de
constitucionalidad, la aplicacion del derecho internacional humanitario en este ambito de
la administracion de justicia, no puede excluir otras fuentes del derecho como las normas
y principios del derecho internacional de los derechos humanos, dado el caracter
complementario y convergente de estos cuerpos normativos que participan de un ndcleo
comun de proteccion, en tanto que bajo el principio de humanidad, uno y otro forman
parte del régimen internacional de proteccion de los derechos de la persona. Por integrar
el bloque de constitucionalidad sus normas y principios irradian la actuacion de las
autoridades judiciales.

8 Sentencia C-084 de 2016, Parrafo 111.4
% Sentencias C-579 de 2013 y C-577 de 2014.

Por consiguiente, el enunciado de una reforma constitucional que establece que en las
investigaciones y juzgamientos que se adelanten contra los miembros de la fuerza
publica por conductas relacionadas con el conflicto armado se aplicaran las normas y
principios del derecho internacional humanitario, sin que explicitamente se excluya la
aplicacion de otras fuentes del derecho como el derecho internacional de los derechos
humanos, no tiene la entidad para subvertir el eje definitorio deber de respetar, garantizar
y proteger los derechos humanos, por cuanto dicho ambito judicial, sera justamente el
escenario en el que se pueden efectivizar algunas dimensiones del pilar fundamental
mencionado, esto es, la obligacion de investigar y juzgar de manera seria e imparcial las
graves violaciones a los derechos humanos y las graves infracciones al derecho
internacional humanitario, bajo el principio de complementariedad y convergencia que
orienta la aplicacién de estos cuerpos normativos.

Conforme a los lineamientos trazados en esta sentencia, la expresion “En la investigacion
y juzgamiento de las conductas punibles de los miembros de la Fuerza Publica, en
relacién con un conflicto armado o un enfrentamiento que retina las condiciones objetivas
del Derecho Internacional Humanitario, se aplicaréan las normas y principios de este”,
contenida en el inciso segundo del articulo primero del Acto legislativo 01 de 2015
“Por el cual se reforma el articulo 221 de la Constitucion Politica de Colombia”, no
vulnera el eje definitorio de la Constitucion identificado como deber de respeto,
proteccién y garantia de los derechos humanos, ni el elemento que concurre a
integrarlo, esto es, la obligacion de investigar y juzgar de manera seria e imparcial las
graves violaciones a los derechos humanos y las graves infracciones al derecho
internacional humanitario™®”.

Por lo tanto, la modificacién que se propone con el Proyecto de Acto Legislativo esta
avalada con la posicién mayoritaria de la Corte Constitucional sobre la exequibilidad del
articulo 221 de la Constitucion Politica vigente acogida en la Sentencia C-084 de 2016,
debido a que las violaciones al Derecho Internacional de los Derechos Humanos y al
Derecho Internacional Humanitario no constituyen conductas que tengan relacién con el
servicio, ni mucho menos estan directa y estrechamente relacionadas con el mismo, y
por lo tanto es razonable, objetivo e idéneo excluir de manera explicita en el texto del
Articulo 221 Constitucional las violaciones a estos dos Sistemas de Derecho
Internacional, como asuntos de competencia de la Justicia Penal Militar, y establecer que
en la investigacion y juzgamiento de las conductas de los miembros de la Fuerzas
Militares en servicio y en relacién con el servicios se deben aplicar los principios del
Derecho Internacional Humanitario y el de los Derechos Humanos.

&7 Sentencia C-084 de 2016 numerales 114y 115.

4. La necesidad de delimitar el alcance del fuero penal militar atendiendo la
obligatoriedad que se impone al Estado de acatar los Sistemas de Derecho
Internacional Humanitario y el de Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

La redaccién del actual articulo 221 de la Constituciéon Politica ha propiciado que sea la
jurisprudencia la que determine el alcance de esta jurisdiccion excepcional, en mayor
medida al resolver solicitudes sobre conflictos de competencia. Conforme se establecio
en las consideraciones de la Sentencia C-084 de 2016, tres importantes
pronunciamientos de la Corte Constitucional han determinado el alcance del Fuero Penal
Militar, en los que el Maximo Tribunal resuelve lo que debe entenderse por “los delitos
relacionados con el servicio”.

En la Sentencia C-358 de 1997 se indicé que el término “servicio” alude a las
actividades concretas que se orienten a cumplir o realizar las finalidades propias de las
fuerzas militares, a saber, la defensa de la soberania, la independencia, la integridad del
territorio nacional y del orden constitucional; y para el caso de la policia nacional, el
mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y
libertades publicas y la convivencia pacifica. Se aclaré que el elemento funcional no se
concreta con ‘ingredientes’ que eventualmente, normalmente o casi siempre ocurren
cuando se desarrolla el servicio, como el uso de uniformes, vehiculos o armas, sino que
corresponde a las tareas o actividades correspondientes a cumplir la misién
constitucional y legal de la fuerza publica, y que el delito es del conocimiento de la
jurisdiccion especial militar cuando el servicio se ejecute de manera distorsionada,
excesiva, defectuosa o inconsulta y se tipifique un hecho delictuoso. Los anteriores
criterios fueron reiterados en la Sentencia C-878 de 2000.

En la Sentencia C-878 de 2000 la Corte dispuso que quedan excluidos de la
competencia de la jurisdiccion penal militar los delitos de lesa humanidad, los 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 comision rompan el nexo funcional del agente con el servicio”.

La ausencia de una disposicién constitucional que de manera expresa establezca los
asuntos que son de conocimiento por la jurisdiccion penal militar, que en la actualidad
sustituye la jurisprudencia proferida por la Corte Constitucional, ha propiciado que se
presenten de manera continua conflictos de competencia entre la jurisdiccion ordinaria y
la penal militar. Esta situacion debe corregirse para evitar que eventualmente
vulneraciones contra los Derechos Humanos o el Derecho Internacional Humanitario
sean investigadas y juzgadas por la Jurisdiccion Penal Militar, en especial los delitos de
“Gravedad Inusitada”, ello debido a que conocimiento inicial de los delitos cometidos por
miembros de la fuerza publica, en mayor proporcién corresponde a las autoridades
militares con funcién judicial, lo cual, por razones de pertenencia estamental (miembro
de la fuerza publica), pone en riesgo la imparcialidad del operador judicial.

Adicionalmente, la necesidad y conveniencia de la reforma del articulo 221 de la
Constitucion Politica, conforme ya se analizo, se justifica por varias razones. Uno de los
ejes definitorios de la Constitucion Politica es la obligacion del Estado de respetar,
garantizar y proteger los derechos humanos de la totalidad de los habitantes, y por lo
tanto investigar y juzgar de manera seria e imparcial las graves violaciones a los
Derechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario.

El DIDH y el DIH operan bajo el principio de complementariedad por la necesidad de
proteger a la persona humana y deben ser respetados en todo momento y lugar frente a
cualquier tipo de agresion violenta, ya se derive de un conflicto armado o no. En
desarrollo del principio de complementariedad los dos sistemas normativos deben
aplicarse de manera concurrente y no complementaria o para el caso del DIDH, de
manera subsidiaria.

Tanto el Derecho Internacional de los Derechos Humanos como el Derecho Internacional
Humanitario constituyen fuente de derecho para las autoridades judiciales. Sus normas y
principios irradian la aplicacién e interpretacién de las normas que integran nuestro
ordenamiento juridico. Ambos sistemas normativos de proteccion integral de la persona
humana deben regir la investigacion y juzgamiento de los miembros de la fuerza publica
por conductas punibles relacionadas con el conflicto armado o de un enfrentamiento que
redna las condiciones objetivas del Derecho Internacional Humanitario; de esta manera
se desarrolla el imperativo previsto en el articulo 93 de la Carta, por el cual los tratados y
convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos
humanos y que prohiben su limitacién en los estados de excepcién, son normativamente
incorporados en el orden juridico interno con estatus de norma constitucional, por lo que
se prohibe suspender su aplicacién aun en los estados de excepcion (Art. 214.2 C.P.).

El vinculo con el servicio se rompe cuando el delito adquiere una gravedad inusitada,
como ocurre con las infracciones al Derecho Internacional de los Derechos Humanos y al
Derecho Internacional Humanitario. Los delitos tipificados en el DIH por tratarse de un
sistema normativo ius cogens por su sola comisién automaticamente rompen el nexo
funcional del agente con el servicio, debido a sus caracteristicas, especial crueldad,
gravedad y naturaleza, han estado absolutamente desligados de las funciones
institucionales de las fuerzas armadas.

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos debe aplicarse de manera
concurrente y concomitante con el Derecho Internacional Humanitario y no de manera
complementaria, pues ambos sistemas comparten diversas salvaguardas y normas
destinadas a proteger a los civiles y sus bienes de los efectos del conflicto armado. En
los casos en que la situacion contemplada por el DIH no es clara, por no estar adecuada
la conducta a sus principios y normatividad, el DIDH es el Unico régimen juridico
aplicable hasta que se den las condiciones fijadas por el Derecho Internacional
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Humanitario para que se entienda configurado un conflicto armado. El DIH regula y
establece de manera especial las condiciones minimas de respeto a los derechos
humanos en presencia de un conflicto armado, mientras que las normas y principios del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos constituyen el méximum de los
derechos que deben ser reconocidos a las personas humanas en tiempo de paz, pero
cuyo nucleo esencial es coincidente con el DIH y por lo tanto no pueden ser suspendidos
ni desconocidos en situaciones de hostigamiento militar o conflicto armado.

Por las anteriores razones se reitera en la necesidad y conveniencia de delimitar y hacer
explicito en el articulo 221 de la Constitucion Politica el alcance del Fuero Penal Militar
en correspondencia con su caracter restrictivo y excepcional, circunscrito al deber
funcional establecido por la Constitucién Politica en relacion con la fuerza publica
descrito en el articulo 217 Superior. De esta manera, la justicia penal militar conocera
exclusivamente de los delitos cometidos por los miembros de las fuerzas militares en
servicio activo y en relaciéon con el mismo servicio, con exclusion de las conductas
punibles que impliquen violaciones a los derechos humanos o contra personas y bienes
protegidos por el derecho internacional humanitario, lo cual debe quedar explicito en el
texto del articulo 221 de la Constitucion Politica, conforme lo propone la iniciativa.

5. El fuero Penal para la Policia Nacional
5.1. Antecedentes del Fuero Penal Policial®®

Con la Constitucion Politica del afio 1991 se adopta el término Fuerza Publica (articulo
216)%, integrada por Fuerzas Militares y la Policia Nacional, ambas amparadas con el fuero
penal militar de conformidad con lo establecido en el articulo 221 Superior; razén por la cual
este fuero se puede denominar como Militar y Policial.

El articulo 170 de la Constitucién Politica de 1986 no extendia el alcance del Fuero Penal
Militar a los miembros de la Policia Nacional, pues solo hacia referencia a los delitos
cometidos por los militares en servicio activo y con relacién con el servicio. Con anterioridad
a la expedicion y vigencia de la Constitucion Politica de 1991, a la Policia Nacional se le
reconocié el Fuero Penal Militar a través de la expediciéon de decretos legislativos, en el
contexto de los Estados de Sitio que fueron declarados® y su adscripcion al Ministerio de
Defensa. Ejemplo de ello es el Decreto Legislativo 1667 del 18 de julio de 1966, expedido

8 Dulce Pereira, 2016 pp 117-130

89 Gacetas Constitucionales de 1991 referidas a la sentencia C-144/1995, M.P. Carlos Gaviria Diaz.

% Consultar entre otros Decreto Legislativo 1403 de 1948,Decreto Legislativo 171 de 1952, Decreto
Legislativo1814 de 1953, Decreto Legislativo 1426 de 1954, Decreto Legislativo 1705 de 1960, Decreto
Legislativo 152 de 965, Decreto Legislativo 2953 de 1968, Decreto 235 de 1971, Decreto 2137 de 1983

con fundamento en el Decreto 1288 de 1965 que declaré turbado el orden publico y el
estado de sitio.

En el articulo 1° del mencionado decreto se establecié que la Policia Nacional constituye un
cuerpo armado, eminentemente técnico de personal jerarquizado que hace parte de la
Fuerza Publica, alcance que seria adoptado por la Constitucién Politica de 1991. La
finalidad de este cuerpo armado es proteger la vida, honra y bienes de todas las personas
residentes en Colombia; prestar el auxilio que requiere la ejecucién de las leyes y las
providencias judiciales y administrativas; conservar el orden publico interno en sus aspectos
de seguridad, tranquilidad y salubridad. Se indicé ademas en esta disposicién que la Fuerza
de Policia no es un cuerpo deliberante, sus miembros no pueden ejercer el derecho al voto y
tampoco podran intervenir en politica partidista directa o indirectamente.

El Decreto 1288 de 1965 dispuso que el personal de la Policia Nacional que con ocasion del
servicio o por causa de este o de funciones inherentes a su cargo cometa delito, sera
juzgado de acuerdo con las normas del Cédigo de Justicia Penal Militar.

El Fuero Penal Militar se extendié a la Policia Nacional por primera vez a nivel legal, con la
expedicion de Ley 63 del 12 de agosto de 1983. En ella se establecié que a este organismo
le corresponde el mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los
derechos y libertades publicas y para asegurar la paz ciudadana. La Policia Nacional
constituye un cuerpo armado pero de naturaleza civil a cargo de la Nacion. Los oficiales,
suboficiales y agentes en servicio activo que incurrieran en la comisién de un delito militar o
comun relacionado con el servicio, de los tipificados en el Cédigo Penal Militar (decreto 2550
de 1988 vigente para la época), dentro o fuera del territorio nacional, salvo las excepciones
consagradas en el Derecho Internacional, debian ser juzgados por la justicia penal militar.

De acuerdo con la referida Ley, correspondia a la justicia ordinaria, en condicién de juez
natural general, la investigacién y juzgamiento de los delitos cometidos por miembros de la
policia nacional en servicio, por hechos no relacionados con el servicio y por infraccién al
derecho internacional. Con la expedicion de la Ley 180 de 1995 se reafirman los elementos
mencionados en relacién con este cuerpo armado y en especial el alcance del Fuero Penal
Militar concedido.

5.2. La Sentencia C-444 de 1995°!

La Sentencia C-444/95 constituye el antecedente jurisprudencial hito en relacion con el fuero
penal policial. La sentencia decide una demanda de accién publica de inconstitucionalidad

°! Corte Constitucional, Sentencia C-444 del 4 de octubre de 1995, M.P. Carlos Gaviria Diaz.

que pretendia declarar inexequibles el articulo 114 del Decreto-Ley 041 de 1994%, sobre
extensioén del fuero penal miliar a oficiales, suboficiales y personal del nivel ejecutivo de la
Policia Nacional, y los articulos 14 (parcialmente), 352, 353, 354 y 355 del Decreto-ley 2550
de 1988%, por infringir el Preambulo y los articulos 1, 2, 13, 29, 113, 116, 213 y 221 de la
Constitucion Politica, los articulos 14 y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, y los articulos 8 y 24 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.

Como fundamentos de la acusacion se expuso, por una parte, “que la extension del fuero
penal militar a los miembros de la Policia Nacional por los delitos cometidos en servicio
activo y por razén del mismo, contraria la naturaleza civil que expresamente le otorgé el
Constituyente a esta institucion en el articulo 218 de la Constitucién Politica; y por otra
parte, sostiene que las disposiciones atacadas en la demanda desconocen el derecho al
debido proceso, particularmente en lo que se refiere al principio del juez natural”. En relacién
con la naturaleza civil de la Policia Nacional se cita el texto del articulo 218 de la Carta
Politica que la define como “un cuerpo armado permanente de naturaleza civil” y que su fin
primordial es el mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los
derechos y libertades publicas, y para asegurar que los habitantes de Colombia convivan en
paz.

92 Decreto Ley 041 del 10 de enero de 1994, “Por el cual se modifican las normas de carrera del personal de
oficiales y suboficiales de la Policia Nacional y se dictan otras disposiciones”.

ARTICULO 114. Fuero penal militar. De conformidad con el articulo 221 de la Constitucién Politica, los oficiales,
suboficiales y personal del nivel ejecutivo de la Policia Nacional, en servicio activo, que cometan delitos en
relacién con el mismo servicio, seran juzgados por las cortes marciales o tribunales militares con arreglo a las
prescripciones del Codigo Penal Militar

9 Decreto 2550 del 12 de diciembre de 1988 “Por el cual se expide el nuevo Cédigo Penal Militar”, derogado
por la Ley 522 de 1999 “Por medio de la cual se expide el Cédigo Penal Militar”; derogada a su vez por la Ley
1407 del 17 de agosto de 2010 actual Cédigo Penal Militar.

Articulo 352. DIRECTOR DE LA POLICIA NACIONAL. El director de la Policia Nacional conoce en primera
instancia, de los procesos penales militares contra oficiales generales de la institucion, comandantes de
departamento de policia, directores de las escuelas de formacion, capacitacion y técnicas.

Articulo 353. INSPECTOR GENERAL DE LA POLICIA NACIONAL. El inspector general de la Policia Nacional conoce
en primera instancia, de los procesos penales militares contra los oficiales superiores y subalternos de la Policia
Nacional, suboficiales y agentes de la Direccién General de la Policia y de la inspeccién general, y contra
oficiales, suboficiales y agentes, cuyo conocimiento no esté atribuido a otro juez.

Articulo 354. COMANDANTES DE DEPARTAMENTO DE POLICIA. Los comandantes de departamento de policia
conocen en primera instancia, de los procesos penales militares contra suboficiales y agentes de la respectiva
unidad.

Articulo 355. DIRECTORES DE ESCUELAS DE FORMACION, CAPACITACION Y TECNICAS. Los directores de
escuelas de formacion, capacitacion y técnicas conocen en primera instancia, de los procesos penales militares
contra suboficiales, alumnos y agentes de sus respectivas escuelas.

En la demanda se hace referencia a la Sentencia C-024 de 1994 que fija criterios de
distincién entre la Policia Nacional y las Fuerzas Militares: “en la primera hay ausencia de
disciplina castrense, su naturaleza es civil y el uso del poder de policia esta limitado por los
principios contenidos en la Constitucién Politica y por aquellos que se derivan de la finalidad
especifica de la Institucion; principios que, segin el demandante, son incompatibles con la
existencia de una jurisdiccién especial con competencia para conocer de los procesos
penales militares contra miembros de la Policia Nacional, ya que la extension del fuero
militar a este tipo de procesos crea una asimilacion entre lo policivo-civil y lo militar-
castrense, que la Corte en el fallo precitado desech¢ al efectuar tal distincion” 4.

En la sustentacion de la accién se indicd que la extension del fuero penal militar a los
miembros de la Policia Nacional se dio en un momento excepcional de nuestra vida
republicana: “la inclusién de la Policia Nacional dentro del conjunto de las Fuerzas Armadas
fue producto del golpe militar del 13 de junio de 1953 a raiz del cual se expidié el decreto
legislativo 1814 del mismo afio, donde se orden¢ dicha integracion; régimen que no puede
mantenerse en una situacion histérica completamente diferente, como la surgida tras la
expedicion de la Constitucion de 1991 que esta inspirada en principios democraticos, como
en las naciones occidentales desarrolladas que han establecido un régimen jurisdiccional
ordinario para los procesos que se adelanten contra los miembros de la fuerza de policia”.

En relacion con la violacién al debido proceso, articulo 29 de la Constitucion, el cargo se
estructura particularmente en el principio de juez natural, pues la jurisdiccién competente
para investigar y juzgar los delitos cometidos por civiles es la jurisdiccion ordinaria, lo cual
reafirma el articulo 213 del Estatuto Superior, al consagrar en su inciso final que “en ningun
caso los civiles podran ser investigados o juzgados por la justicia penal militar”. Esta
infraccién al debido proceso constituye a su vez una violacion del orden publico
internacional, plasmado en el ius cogens, y en los articulos 14 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, y 8 de la Convencién Americana de los Derechos Humanos,
en los que se consagra en una redaccion similar el derecho al debido proceso, y
especificamente que “Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las
debidas garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la
ley”.

% En la Sentencia C-421 de 2002 se reiteran y sistematizan en mejor forma las diferencias entre la Policia
Nacional y las Fuerzas Militares, lo cual se puede sintetizar de la siguiente manera: “Tales diferencias radican
fundamentalmente en el caracter civil que se atribuye a la Policia y que emerge del articulo 218 de la
Constitucion, caracter del que no se revisten las Fuerzas Militares, y en el objetivo que persigue cada
institucién, el cual en el caso de la Policia es “el mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio
de los derechos y libertades publicas, y para asegurar que los habitantes de Colombia convivan en paz”,
mientras que en el caso de las Fuerzas Militares “la defensa de la soberania, la independencia, la integridad del
territorio nacional y del orden constitucional”.
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En las consideraciones del fallo, citando la Sentencia C-024 de 1994, M.P Alejandro
Martinez Caballero, sobre las diferencias entre la Policia Nacional y las Fuerzas Militares, se
precisé que: “La Policia Nacional se distingue entonces de las Fuerzas Militares por la
ausencia de disciplina castrense y por su naturaleza civil, lo cual implica que los inferiores
son responsables de la ejecucion de las érdenes que reciban. La Policia Nacional, como
autoridad administrativa, cumple funciones preventivas mas no represivas, salvo cuando
actia como colaboradora de las autoridades judiciales en ejercicio de la funcién de policia
judicial”. En la Sentencia C-453 de 1994, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, se indicé que la
misién de la Policia es eminentemente preventiva con el fin de evitar que el orden publico
sea alterado; el policia es un funcionario civil que acoge voluntariamente su profesion y; los
miembros del cuerpo de policia estdn sometidos al poder disciplinario y de instruccién que
legalmente le corresponde al funcionario civil ubicado como superior jerarquico.

No obstante la muy bien alinderada naturaleza y razén de ser de la Policia Nacional, la
Corte reconocié que “en la practica esta division conceptual encuentra limitaciones
derivadas del aumento de la violencia social, entre otros factores perturbadores del
desarrollo institucional. La existencia de agentes internos de violencia organizada
desestabiliza la distincion entre lo civil y lo militar”. La distincion anotada en relacion con las
Fuerzas Militares puede verse obstaculizada “por la necesidad de responder a fuentes de
violencia internas que comprometen tanto el orden constitucional (cuya defensa es fin
primordial de las fuerzas militares, segun el articulo 217 de la Constitucion Politica), como
las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades publicas (que
corresponde a la policia nacional, de acuerdo con el articulo 218 de la Carta)”. Es decir, en
criterio de la Corte las circunstancias anotadas develan la existencia de una “zona gris” o
fronteriza en al cual se superponen los criterios de seguridad y defensa.

La Constituyente de 1991 fue consciente de la “zona gris” que habia establecido la Corte,
situada entre los limites de lo militar y lo civil o los fines de defensa y seguridad, dentro del
contexto socio politico colombiano. Por ello, de acuerdo con lo sefialado en la providencia, la
Constitucion del 91 intenté conciliar “las aspiraciones ideales y las necesidades
coyunturales” a través de un régimen intermedio, el cual, a) le asigna a la Policia Nacional el
caracter de cuerpo armado de naturaleza civil, de caracter preventivo cuya misiéon es
mantener las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades publicas y
la convivencia pacifica (articulo 218 C.P.); b) usencia de disciplina castrense, sin sujecién a
la obediencia debida; c) la Policia Nacional es integrante de la fuerza publica, junto con las
fuerzas militares, con régimen comuin en lo que atafie principalmente a su caracter no
deliberante (articulo 219) y al fuero penal (articulo 221).

La Corte advierte una incongruencia entre la naturaleza civil de la Policia Nacional y la
extension del Fuero Penal Militar a sus miembros en servicio activo y en relacién con el
servicio, la que solo puede ser corregida a través de una reforma constitucional. Al respecto,
el alto Tribunal sefial6:

“En lo que si le asiste razon al demandante es en que existe una incongruencia de
caracter constitucional entre la disposicion que le asigna a la Policia Nacional naturaleza
civil (art. 218 C.N.) y la que ordena que los delitos cometidos por sus miembros en
servicio activo y por razén del mismo, sean de conocimiento de las cortes marciales o
tribunales militares (art. 221 C.N.) pues, siendo coherentes, tal juzgamiento deberia estar
a cargo de autoridades civiles. Sin embargo, esta evidente anomalia no puede ser
corregida por la Corte Constitucional a quien se le ha confiado la guarda de la integridad
y supremacia de la Constitucién, en los estrictos y precisos términos a que aluden los
articulos 241 y s.s. del Estatuto Maximo, sino mediante una reforma constitucional
utilizando cualquiera de los mecanismos que el Constituyente ha consagrado para ello.
(art. 374 ibidem)”.

La Corte, no obstante lo por ella advertido, a efectos de resolver los cargos de
inconstitucionalidad, aplicé “e/ principio de armonizacién” con el fin de hacer congruentes los
preceptos constitucionales que regulan la extension del fuero penal militar a la Policia
Nacional, atendiendo su naturaleza, finalidad, y relaciones con el comportamiento y la
funcionalidad de las fuerzas militares. Para la Corte, contrario al argumento de cargo en la
demanda de inconstitucionalidad, el articulo 213 que prescribe que en ningun caso los
civiles podran ser juzgados por la justicia penal militar, y 218 que define a la Policia Nacional
es un cuerpo armado permanente de naturaleza civil, a cargo de la Nacion, constituyen “las
reglas universales”, mientras que el articulo 221 es una excepcion, y que la relacion légica
entre estas disposiciones es la de “regla-excepcion”.

Concluye entonces la Corte que los miembros de la Policia Nacional y las fuerzas militares
tienen un fuero especial de caracter penal, por lo que sus miembros deben ser juzgados por
cortes marciales o tribunales militares por delitos cometidos en servicio activo y en relacién
con el servicio. En lo pertinente a las normas con fuerza de ley demandadas decide la
sentencia que son exequibles, “puesto que se limitan a reproducir y desarrollar dicho
mandato constitucional sefialando el juez competente para conocer en primera instancia de
los procesos aludidos”.

En lo que corresponde al segundo cargo sobre la violaciéon del derecho al debido proceso,
por cuanto se quebranta la garantia del juez natural, sefiala la Corte que la argumentacion
tiene validez “dentro del contexto concebido por la demanda, pero que para la Corte no tiene
aceptacion dada la existencia del articulo 221 de la Constitucion”; es decir que la
argumentacioén sobre la vulneracién al debido proceso por omision del juez natural en el
juzgamiento de sus miembros, tendria pertinentica en la discusion sobre la idoneidad de la
extension del fuero penal militar a la Policia Nacional, una entidad de naturaleza civil, de
caracter preventivo, y cuya finalidad es mantener el orden publico interno, los derechos y
libertades publicas, lo cual escapa a las competencias de la Corte, conforme lo dispone el
articulo 241 Superior.

Para la Corte el "juez natural" es aquél que la Constituciéon o la ley han instituido para
conocer de determinados asuntos; el "juez natural" para juzgar al personal de la Policia
Nacional por los delitos relacionados con el servicio, estd expresamente establecido en el
articulo 221 del Estatuto Superior vigente y corresponde a las cortes marciales o tribunales
militares. El trato diferente entre el juzgamiento de los civiles y los miembros de la Policia
Nacional por delitos cometidos en servicio activo y en relacién con el servicio no proviene de
las normas acusadas sino del fuero establecido en el articulo 221 de la Constitucion Politica.
Ante esta circunstancia no puede la Corte, sin desconocer la mision a ella encomendada por
el articulo 241 de la Carta y la supremacia normativa de los textos constitucionales, entrar a
juzgar la objetividad y razonabilidad de una diferencia de trato establecida por el propio
Constituyente; situacion distinta se presentaria si no fuera la Constitucién sino la ley quien la
estableciera.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional no ha modificado su criterio en relacion con la
naturaleza que corresponde a la Policia Nacional como cuerpo armado de naturaleza civil, y
la extension que le es aplicable del Fuero Penal Militar. La Sentencia C- 376 de 2016%
reitera lo ya establecido por la jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre la naturaleza
civil de la Policia Nacional, su finalidad y las diferencias con las Fuerzas Militares, como
también sobre la extensién a este cuerpo armado del Fuero Penal Militar porque asi lo
consagra el articulo 221 de la Constitucion Politica®.

6. Razones sobre la idoneidad, objetividad y razonabilidad de excluir a la Policia
Nacional del Fuero Penal M

La naturaleza civil de la Policia Nacional, su funcién constitucional de caracter preventivo,
mas no represivo, su misién de evitar que el orden publico sea alterado y garantizar el pleno
ejercicio de los derechos vy libertades otorgados por la Constitucién Politica y la convivencia
pacifica de los habitantes, constituyen justificaciones razonables e idéneas para que la
investigacion y juzgamiento de los delitos en que incurren sus miembros en servicio y en
relacion con el servicio deben ser del conocimiento de la Justicia Penal Ordinaria y no de la
Justicia Penal Militar, pues de lo contrario se pone en riesgo la independencia e
imparcialidad de la autoridad que investiga y juzga los delitos cometidos por sus miembros,
lo que conllevaria a un alto indice de impunidad.

En defensa de este criterio se han pronunciado diversos organismos multilaterales, como la
Comision Interamericana de Derechos Humanos. Este organismo ha sefialado que el
juzgamiento de las violaciones a los derechos humanos cometidos por miembros de la
fuerza publica no debe corresponder a la jurisdiccion penal militar, particularmente cuando la

% Corte Constitucional, Sentencia C-372 del 13 de julio de 2016, M.S. Luis Guillermo Guerreo Pérez
% QOtras sentencias que se pueden consultar al respecto son: C-1184/2008, C-1407/2003, C-932/2002, C-
421/2002, C-1214/2001

victima es un civil. Las jurisdicciones especiales como la penal militar no constituyen la
autoridad judicial apropiada para juzgar y sancionar posibles violaciones a los derechos
humanos (CIDH “Informe 1108-08: informe de admisibilidad”, Caso Jhonny Silva Aranguren
y familia v. Colombia, 14 de abril de 2016).

La inclusion de la Policia Nacional a la Fuerza Publica, en su momento Fuerzas Armadas,
fue producto del golpe militar en Colombia del afio 1953, a través del Decreto Legislativo
1814 de 1953, en el contexto de la violencia politica y perturbacién del orden publico por los
que atravesaba el pais. Nuestra Constitucion Politica concilia la tension entre las funciones
de defensa que corresponde a las fuerzas militares, con las de seguridad y garantia de las
libertades y los derechos politicos que competen a la Policia Nacional, “la zona gris” situada
en los limites entre lo militar y lo civil que reconocié la Asamblea Constituyente del afio
1991, por la situacién de violencia y conflicto armado que ha persistido en el pais desde los
albores de su vida republicana, extendiendo el fuero penal militar al cuerpo policial sin dejar
de reconocerle su caracter civil y preventivo. Sin embargo, se ha avanzado
significativamente en la resolucién de los conflictos armados. El Estado Colombiano ha
firmado varios y significativos acuerdos de paz. El suscrito con el grupo guerrillero M-19
hace mas de 30 afios, el 9 de marzo de 1990 en el gobierno presidido por el doctor Virgilio
Barco y el suscrito con las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia el 26 de
septiembre del afio 2016 por el expresidente Juan Manuel Santos Calderén.

No obstante las circunstancias dificiles por las que ha atravesado el proceso de paz con las
FARC, la poblacién colombiana confia en que concluird con éxito, y la voluntad politica
mayoritaria se direcciona a profundizar los procesos de paz con los grupos armados en
disidencia. Urge acelerar los didlogos con el Ejército de Liberacion Nacional -ELN y
estructurar una estrategia politica para enfrentar los demas grupos armados al margen de la
ley como corresponde a las disidencias de las FARC y a los Grupos Armados Organizados
(GAO), Grupos Delincuenciales Organizados (GDO) y Grupos Armados Organizados
Residuales (GAOR).

La implementacién del Acuerdo de Paz con las FARC, el fortalecimiento de la
institucionalidad, la materializaciéon del desarrollo econémico y social, la garantia del orden
publico econémico, social y politico requieren con urgencia una reforma de la Policia
Nacional, fortalecer su naturaleza civil y preventiva, desvincularla de las actividades de
defensa, del conflicto armado y por lo tanto excluirlas del régimen aplicable a las Fuerzas
Militares, en especial desvincularlas del Fuero Penal Militar. Por ello, el juez natural que
debe conocer de los delitos por parte de sus miembros en servicio y en relaciéon con el
servicio debe ser la Jurisdiccion Penal Ordinaria, en correspondencia con su naturaleza civil
y preventiva y el fin que cumple la Policia Nacional de garantizar el ejercicio de los derechos
y libertades publicas, el orden publico y la convivencia pacifica.

7. Conclusién
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Conforme a las justificaciones relacionadas en la exposiciéon de motivos y lo expuesto en
esta ponencia, la reforma al articulo 221 de la Carta Politica a que se refiere el Proyecto de
Acto Legislativo es necesaria y conveniente, por lo que con el debido respeto, solicito a la
Honorable Comisién Primera Constitucional del Senado se vote favorablemente esta
ponencia positiva que se rinde en relacién con el Proyecto de Acto Legislativo No. 009 del
2021, “Por medio del cual se reforma el Fuero Penal Militar y se dan garantias de un tribunal
independiente, imparcial y competente”.

La propuesta de reforma delimita de manera idénea y conveniente el fuero penal militar,
circunscribiendo la investigacion y juzgamiento de los delitos cometidos por los miembros de
las fuerzas militares en servicio activo y en relacién con el servicio, excluyendo de la
jurisdiccién penal militar las violaciones al Derecho Internacional Humanitario y a los
Derechos Humanos, y asigna de manera exclusiva en la jurisdiccion ordinaria la
investigacion y juzgamiento de los delitos cometidos por los miembros de la Policia Nacional
en servicio activo y en relacién con el servicio. De esta manera el Estado Colombiano da
cumplimiento a los diversos convenios y tratados sobre Derechos humanos, Derecho
Internacional Humanitario y Justicia Penal Militar suscritos con organismos multilaterales
como son la ONU y la OEA y el Comité Internacional de la Cruz Roja y a la jurisprudencia
de sus respectivas Cortes Internacionales.

V. Conflicto de Intereses.

En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 291 de la Ley 5 de 1992, modificado por la ley
2003 de 2019, se considera que el debate y votacién del Proyecto de Acto Legislativo no
configura conflicto de intereses en relacion con los Senadores que integran la Comision
Primera del Senado, por tratarse de la modificacion de un articulo constitucional de caracter
general. El Proyecto de Acto Legislativo rige a partir de su promulgacién y en consecuencia
los procesos que a la fecha se estén adelantando contra miembros de la fuerza publica,
continuaran su tramite bajo el régimen legal vigente.

Recientemente la Corte Constitucional en Sentencia C-302 del 2021 precisé que en relacion
con la situacion particular de cada uno de los miembros del Congreso de la Republica se
debe analizar si procede o no la configuracién de un posible conflicto de intereses, toda vez
que esta importante figura de control debe ser tenida en cuenta bajo las condiciones
particulares de cada caso concreto.

Sobre este asunto la Sala Plena Contenciosa Administrativa del Honorable Consejo de
Estado en su sentencia 02830 del 16 de julio de 2019, M.P. Carlos Enrique Moreno Rubio,
sefialé que:

“No cualquier interés configura la causal de desinvestidura en comento, pues se sabe que
sélo lo sera aquél del que se pueda predicar que es directo, esto es, que per se el alegado

beneficio, provecho o utilidad encuentre su fuente en el asunto que fue conocido por el
legislador; particular, que el mismo sea especifico o personal, bien para el congresista o
quienes se encuentren relacionados con él; y actual o inmediato, que concurra para el
momento en que ocurrié la participacion o votacion del congresista, lo que excluye sucesos
contingentes, futuros o imprevisibles. También se tiene noticia que el interés puede ser de
cualquier naturaleza, esto es, econémico o moral, sin distincion alguna”.

No obstante lo sefialado, si un Senador tiene relaciéon de parentesco de las sefialadas en la
ley con miembros de las fuerzas militares, la policia nacional o la jurisdiccién penal militar,
que se vean directamente afectados por las modificaciones que se hacen al articulo 221 de
la Constitucion Politica, le asiste el derecho a declararse impedido para participar en la
discusion y votacién de esta iniciativa.

La Corte Constitucional ha sefialado que, por regla general, los actos legislativos no
constituyen conflictos de interés. Sobre este asunto, afirmé el tribunal constitucional en
sentencia C-1040 de 2005: “la regla general es que no cabe plantear impedimentos o
recusaciones por conflicto de intereses con motivo del tramite de una reforma constitucional;
estas figuras Unicamente son procedentes en casos excepcionales en los que aparezca
claramente demostrada la existencia de un interés privado concurrente en cabeza de un
miembro del Congreso. Como por regla general las reformas constitucionales afectan por
igual a todos los colombianos, independientemente de su condicién o no de parlamentario,
es inusual que algun congresista se encuentre particularmente privilegiado o perjudicado por
un acto legislativo, y que, por lo mismo, de él se predique un conflicto de intereses. No se
deben confundir, de un lado, los intereses politicos -inevitables en el &mbito parlamentario y
sobre todo cuando se trata de reformar la Constitucion- los cuales pueden concurrir con los
intereses generales, con los denominados intereses meramente privados que, de otro lado,
si estan excluidos por la figura del conflicto de intereses -tales como los intereses
econémicos particulares del congresista o los intereses meramente personales y subjetivos
de orden no politico-. De admitirse que los intereses politicos a favor o en contra de una
reforma constitucional inhiben a los congresistas de participar en su tramitacién, muchas
normas de la Carta se tornarian irreformables o pétreas, como por ejemplo todas las normas
sobre el Congreso de la Republica, las elecciones, los partidos, la relacién entre el gobierno
y la oposicion y las entidades territoriales™’.
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Con fundamento en las consideraciones expuestas, me permito rendir ponencia positiva y
consecuentemente solicito a la Comisién Primera Constitucional Permanente del Senado de
la Republica, dar primer debate en primera vuelta al Proyecto de Acto Legislativo No. 009
del 2021, “Por medio del cual se reforma el Fuero Penal Militar y se dan garantias de un
tribunal independiente, imparcial y competente”, de acuerdo con el texto del Proyecto de
Acto Legislativo original.

Cordialmente,

TEMiSTOCLES ORTEGA NARVAEZ
Senador de la Republica.
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OBSERVACIONES FUNDACION PLANETA CONSENTIDO SOBRE EL DEBATE DEL
PROYECTO DE LEY NUMERO 010 DE 2020 CAMARA, ACUMULADO CON EL PROYECTO
DE LEY NUMERO 274 DE 2020 SENADO

Bogota, 9 de diciembre de 2021

Sefiores Senadores

Presidente, Vice Presidente y Comision V
Senado de la Repiiblica de Colombia
Congreso Nacional de la Republica

Ref: Observaciones sobre el debate del Proyecto de Ley 010 de 2020, acumulado con el Proyecto de Ley
274 de 2020

Honorables Senadores de la Republica, reciban un cordial saludo.

La Fundacién Planeta ConSentido reiine a un grupo de profesionales de diversas disciplinas que trabaja
para investigar, informar y generar cambios en el comportamiento de los ciudadanos frente al uso del
plastico desechable innecesario. Sabemos que el plastico es parte fundamental de nuestra sociedad y de
nuestros habitos de consumo y de alli partimos para hacer observaciones sobre algunos de los argumentos
esgrimidos frente al proyecto en discusion.

Sabemos ademas que sin politicas de Estado, sin una legislacion que propenda por una gestion eficaz que
involucre y articule todos los eslabones de la cadena (produccion, consumo y posconsumo) no podremos
comenzar a mitigar el impacto de la basura plastica en nuestro entorno natural. Se nos acabé el tiempo,
es el momento de actuar.

Basados en los argumentos expuestos por varios de los participantes en las distintas audiencias
legislativas del proyecto en el Congreso de la Republica, ponemos en consideracion las siguientes
anotaciones:

P

mitigar el impacto de la basura plastica. No se trata de un proyecto de ley propuesto
exclusivamente para reglamentar el reciclaje, practica incluida en el proyecto por ser uno de los
eslabones imprescindibles para la mitigacion de la contaminacion por plasticos.

Es perentorio entender y aceptar que “solamente una combinacion inteligente de politicas,
tecnologia, financiacion y consumidores involucrados puede abordar desafios a nivel del
sistema'”.

3. REUTILIZAR: La gran mayoria de plasticos desechables no pueden reutilizarse y solo unos
pocos, como las bolsas, pueden usarse a lo sumo un par de veces. Los plasticos desechables son
fabricados para UN SOLO USO, después comienzan a perder sus caracteristicas de resistencia,
transparencia y grosor, haciendo demasiado costosa su transformacion. Es necesaria esta
aclaracion porque se han esgrimido falsos argumentos, segtin los cuales botellas y bolsas plasticas
desechables son reutilizables, de larga vida.

4. RECICLAR: En Colombia solo se recicla el 7 por ciento de la totalidad de los plasticos. Solo
Suiza y Suecia reciclan el 100 por ciento de su basura, y apenas 6 paises en el mundo reciclan
mas del 50 por ciento (Banco Mundial, 2019). Es imperativo aumentar las cifras de reciclaje de
plasticos en Colombia, generar incentivos para promover la economia circular, apoyar nuevas
tecnologias, hacer la correcta separacion en la fuente, entre otros mecanismos; pero es un enorme
engaifio considerar esta practica como la solucion al problema de la invasion de basura plastica.
En promedio, el mundo en mas de tres décadas ha logrado reciclar apenas el 17 por ciento de los
plasticos que produce. ;Sera Colombia capaz de reciclar al menos la mitad del plastico que
produce en un corto o mediano plazo?

“A pesar de que ampliar el reciclaje resulta sumamente importante, frenar la contaminacion por
plastico al capturar todos los materiales plasticos en el proceso de reciclado resulta imposible

tanto técnica como financieramente®”.

5. IMPACTO ECONOMICO: Los estudios muestran que la reduccion en la produccion de plasticos
de un solo uso, propuesta en este proyecto, no se traduciria en una afectacion importante en la
generacion de empleo y que el impacto en el PIB agregado nacional seria apenas del 0,3%>.

No podemos dejar de actuar por declaraciones temerarias, falsas, motivadas por intereses
particulares. Es necesario acudir a los estudios existentes frente al verdadero impacto econémico
que tendria este proyecto en Colombia e implementar estrategias coherentes con la economia

Tomt

1. Este proyecto NO busca desmontar o eliminar la industria del plastico. El proyecto de prot

C 1, la politica de economia circular —principalmente en reciclaje— y los emprendimientos

se enmarca en un enfoque del ciclo de vida completo de los plasticos, desde su fabricacion hasta
su desecho, y tiene un objetivo concreto: prohibir algunos de los plasticos desechables evitables
0 de USO INNECESARIO, todos reemplazables, generando un impacto socioeconémico menor
para el pais, en la medida en que todos los sectores involucrados entiendan que los intereses
comunes estan por encima de los intereses particulares.

2. REDUCIR: El espiritu del Proyecto parte del principio universal de la REDUCCION del
consumo de plasticos desechables de uso INNECESARIO, por ser este el paso mas eficaz para

que trabajan en la fabricacion de productos reutilizables y/o biodegradables, visionarios del futuro
inmediato e inevitable.

6. EL PRECIO DEL PLASTICO: Es reiterada la argumentacion de que los productos plasticos,
incluidos empaques y botellas, son los mas economicos del mercado. Sin embargo, los precios de
plasticos en Colombia no incluyen el ciclo completo de vida util de estos productos: costos
ambientales de fabricacion, costos de separacion en la fuente y recoleccion de desechos, costos

! “Rompiendo la Ola de Plistico: Una evaluacion integral acerca de las vias para frenar la contaminacién del océano por
pléstico", The Pew Charitable Trust y SYSTEMIC, 2020.
Lo

Ibid.
3 “Anlisis de los posibles impactos econémicos de la prohibicién de algunos plésticos de un solo uso en Colombia”,
Fundacién MarViva, 2020.

de transporte a vertederos, costos ambientales y economicos de incineracion y eliminacion y, por
nombrar otro ejemplo, costos ambientales por contaminacion de recursos naturales.

7. EDUCACION, CONCIENTIZACION, CULTURA CIUDADANA: Sabemos que varios
participantes tienen razon al insistir en la necesidad de que la ciudadania logre separar correcta y
eficazmente los plasticos desde la fuente. Sabemos ademas que para conseguirlo es prioritario
educar a las comunidades. Senadores, ;saben ustedes con precision cuales, ademas de los PET,
son los plasticos que deben botar en la caneca de reciclaje? ;Saben cual es la manera correcta de
desecharlos?

Vamos al fondo del problema. Sabemos que las personas quieren deshacerse del plastico
innecesario, pero no saben cémo hacerlo. Cuando descubren que es facil y posible, comienzan a
cambiar sus habitos de consumo. Consideramos que para lograr las metas, este proyecto debe
hacer énfasis en una gran campafa masiva de la re-educacion frente al consumo y el desecho
responsable del plastico.

8. LASALUD Y LOS PLASTICOS DESECHABLES : Sabemos que ningin pléstico indispensable
para la salud y seguridad de las personas puede ser prohibido. Pero también sabemos que hay
varios plasticos que NO PROTEGEN la salud y que, sin embargo, siguen produciéndose como si
lo hicieran: entre otros, los utilizados, a partir de la pandemia, en establecimientos como
restaurantes para empacar cubiertos, servilletas y domicilios. Se ha demostrado en el mundo, a
través de innumerables e irrefutables estudios, que el plastico no protege contra el COVID, y que
es uno de los materiales en el que el virus permanece activo por mas tiempo: hasta tres dias, mas
que en el papel, la tela y el metal.

9. EMPAQUES PLASTICOS ALARGAN LA VIDA ALIMENTOS: Sabemos que hay alimentos
que se conservan mejor envueltos en plasticos, pero también sabemos que no sucede lo mismo
con las frutas y verduras: tienen su propia envoltura y hemos optado por “desnudarlas” para
envolverlas en plasticos que no necesitan. La humedad hace que gran parte de las frutas y
verduras envueltas en plasticos “suden” y se pudran. Para alargar la vida de esos alimentos, la
recomendacion es retirarlos de las bolsas, “envolverlos en papel cocina, dentro de un recipiente
reutilizable™. Las plazas de mercado son ejemplo de la inutilidad de los plasticos. Y ya los
supermercados, en el mundo y también en Colombia, han comenzado a vender esos productos a
granel, sin empaques innecesarios.

Seiiores Senadores, solicitamos tener en cuenta sobre este tema los estudios cientificos y no las opiniones
amaiiadas y alarmistas, que buscan el consumo INNECESARIO de plasticos desechables en nombre de
la salud y la seguridad de las personas.

Se requiere de una normativa integral para generar cambios; leyes que contemplen el ciclo de vida
completo de los plasticos y que exijan al productor, al reciclador, al consumidor y al propio gobierno
generar cambios en el corto plazo, para mitigar el impacto de la basura plastica en la naturaleza. Estimular
la reduccion y sustitucion de plasticos por materiales reutilizables y/o biodegradables, mejorar la
produccion, la recoleccion y disposicion de desechos, los procesos de reciclaje. En paralelo con la
normativa, es indispensable un programa masivo de educacion y culturizacion frente al uso y desecho de
los plasticos.

# “Congelados y Conservas: métodos para una adecuada conservacién de los alimentos”. O ion de
Cientifica ¢ Industrial del Commonwealth (CSIRO) y la Organizacién de Consumidores y Usuarios, 2005.

No existe una Gnica solucion para poner fin a la contaminacion del océano por plastico.

Por ultimo, SENADORES, queremos invitarlos a leer un estudio serio sobre la problematica de la basura
plastica, para que ustedes, que tienen el poder, tengan herramientas para decidir de manera correcta. El
interés particular NUNCA puede estar por encima del interés general.

Desarrollado por The Pew Charitable Trust y SYSTEMIQ, Rompiendo la Ola de Plastico: Una
evaluacion integral acerca de las vias para frenar la contaminacion del océano por plastico “presenta
un modelo tnico en su especie del sistema plastico global. Es una hoja de ruta basada en evidencia que
describe la manera de reducir radicalmente la contaminacion del océano por plastico para el 2040 y
muestra que existe una via amplia, integrada y econdmicamente atractiva para reducir en gran medida la
cantidad de residuos plasticos que ingresa a nuestro océano. La investigacion en la que se basa este
informe incluye la participacion de 17 expertos de amplia representacion geografica y de todo el espectro
de profesionales que tienen al problema de la contaminacion por plastico en la mira. El fin Gltimo de este
trabajo es ayudar a quienes definen politicas, industriales, inversores y lideres de la sociedad civil al
guiarlos a través de terrenos complejos, altamente controvertidos y que generalmente cuentan con poca
informacién.

A menos que la cadena de valor de plasticos se transforme dentro de las proximas dos décadas, los riesgos
combinados para las especies y ecosistemas marinos, nuestro clima, nuestra economia y nuestras
comunidades se volveran todos inmanejables. Sin embargo, al lado de estos riesgos encontramos
oportunidades tUnicas para los gobiernos, empresas ¢ innovadores que estén listos para liderar la
transicion hacia un mundo mas sostenible, con modelos circulares de negocios y nuevos materiales
sostenibles. Romper la ola de la contaminacién del océano por plastico es un desafio que sobrepasa
cualquier limite: Afecta a cc idades, empresas y i en areas geograficas con ingresos alto y
medio/bajo. Las empresas, gobiernos, inversores y la sociedad civil deberian aspirar a una meta comin
de vertimiento practicamente nulo y comprometerse a dar pasos ambiciosos y concretos hacia la
consecucion de este objetivo fundamental”.

Cordialmente,
/ QLMQ/\LVO (a0
Sanmartin Alexandra Bejara)

Codirectora Codirectora

Fundacion Planeta ConSentido

info@planctaconsentido.org

www.planetaconsentido.org
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