Justicia
Verdad
Dignidad

Ict] analisis

Noviembre 2012

La reforma al fuero militar en Colombia
contradice los objetivos de la justicia
transicional

El Congreso colombiano debate actualmente un proyecto de reforma de la justicia penal
militar en la Constitucién nacional. Las propuestas alli incluidas permititfan a la justicia
ordinaria continuar la investigacién y el enjuiciamiento del genocidio y los ctimenes de lesa
humanidad cometidos por los militares pero transferiria todos los otros casos, como aquellos
de ejecuciones extrajudiciales, tortura, violacién y desapariciéon forzada, a la jurisdiccion
militar. Estas propuestas ya han recibido criticas de varios observadores independientes,
incluyendo una carta conjunta de ocho relatores especiales de las Naciones Unidas.

Para el Centro Internacional para la Justicia Transicional —ICTJ-, las propuestas de reforma
no sélo son innecesarias sino que ademas pueden atentar contra la integridad de los
objetivos de la justicia transicional en el contexto colombiano.

Actualmente, las acusaciones de crimenes cometidos por militares contra civiles son
investigadas y juzgadas por el sistema de justicia ordinaria. Aquellos que promueven la
reforma argumentan que la justicia militar es el escenario judicial apropiado para tratar
crimenes de guerra debido, principalmente, a que el sistema de justicia militar estd mas
capacitado para entender e investigar las acusaciones sobre violaciones que ocurren durante
las operaciones militares. Dicho argumento tiene fallas y plantea interrogantes acerca de las
verdaderas razones para impulsar la propuesta de reforma, como se presenta a continuaciéon.

1. La comunidad internacional ha sustentado de manera consistente
que los tribunales civiles deben ser quienes investiguen y enjuicien los
crimenes de guerra

En primer lugar, la tendencia en la lucha contra la impunidad de crimenes de guerra,
crimenes de lesa humanidad y genocidio se ha construido a lo largo de los dltimos veinte
afios sobre la creencia de que la justicia ordinaria es apta y estd equipada para investigar y
enjuiciar estos tres tipos de crimenes. El Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia
investigd y enjuicié individuos por crimenes de guerra, asi como por crimenes de lesa
humanidad y de genocidio. L.a mayorfa de sus condenas fueron por crimenes de guerra. El
Tribunal es considerado como uno de los ejemplos més exitosos de instituciones dedicadas a
la lucha contra la impunidad. Ha contado con la participacién de algunos investigadores y
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fiscales que tenian experiencia militar pero el caracter del Tribunal era totalmente civil, no
militar. Es el mismo caso del Tribunal Penal Internacional para Ruanda.

El Tribunal Especial para Sierra Leona, creado por la ONU después de la guerra civil en ese
pafs, fue un tribunal hibrido que incluyé personal nacional e internacional. Siendo un
tribunal civil, este también investigd y procesoé ctimenes de guerra.

Colombia es Estado parte del Estatuto de Roma que cre6 la Corte Penal Internacional. Asf
como los ejemplos mencionados, esta es una corte civil. Si Colombia como Estado considera
genuinamente que acusaciones de crimenes de guerra solamente pueden ser investigadas de
manera efectiva por una jurisdiccién militar, no queda claro por qué acepté el ejercicio de
jurisdiccién por parte de una corte internacional civil.

La clara conviccién de la comunidad internacional es que no solamente es posible, sino que
ademds es exigible que los crimenes de guerra sean investigados y enjuiciados por y ante
autoridades civiles. Colombia se adhirié de manera voluntaria a esta visién y creencia.

Esta conviccién no solamente aplica a los tribunales internacionales sino también a los
tribunales hibridos (incluyendo aquellos establecidos en Timor Oriental y Bosnia). En
Latinoamérica, paises como Guatemala, Pert y Argentina han demostrado que las cortes
civiles tienen la capacidad de enjuiciar exitosamente ctimenes de guerra, razén por la cual no
es aceptable el argumento de que este enfoque es sélo para las cortes y tribunales
internacionales.

2. El argumento a favor de las reformas no tiene sentido desde el punto
de vista técnico

El argumento principal que sustenta la propuesta de reforma indica que el sistema de justicia
militar estd mas capacitado para entender e investigar las acusaciones sobre violaciones que
ocurren durante las operaciones militares. Los siguientes razonamientos contradicen esta
afirmacién desde el punto de vista técnico.

a) El asesoramiento y la experiencia en termas militares pueden ser obtenidos por las
cortes civiles de la misma manera en que son obtenidos para otras areas de actividad
especializada

Asf como sucede en cualquier area de actividad relativamente especializada, es claro que la
experiencia en un campo particular puede aumentar la calidad de la investigacién. Por lo
tanto, en casos complicados de fraude, es sensato que los investigadores y fiscales busquen
los consejos de auditores forenses. En contiendas civiles complicadas que involucran
demandas por dafios en areas de experticia muy precisa, es comin que las jurisdicciones
recurran a expertos que puedan explicar y tratar los aspectos técnicos que se necesitan para
que los jueces puedan decidir con fundamento, de manera informada. Esto aplica tanto en
demandas relacionadas con la ciencia médica, como con la ciencia nuclear y la ingenieria
informatica. L.a complejidad de la materia o la especializacién no es una razén para concluir
que el sistema de justicia civil es incapaz de administrar justicia de manera efectiva. De
hecho, en muchos juicios en el ambito nacional, se cuenta con expertos militares que
proporcionan evidencia ante las cortes ordinarias. Asi, cuando se necesita una explicacién
con base en un mayor nivel de competencia y conocimiento especializado, esta puede ser
presentada de la misma manera que se hatfa en cualquier otro campo. Sostener que las
operaciones militares son, de algin modo, mas complejas o dificiles de entender que otros
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temas que la justicia civil trata a diario, representa una mistificacién injustificada de su
complejidad.

Esta es claramente la postura de la comunidad internacional y parece ser la visién del Estado
colombiano al aceptar la competencia del Estatuto de Roma.

b) La investigacién y el enjuiciamiento en los crimenes de genocidio y crimenes de lesa
humanidad son altamente complejos

Quienes respaldan este acto legislativo aceptan sin discusién que el genocidio y los crimenes
de lesa humanidad deben ser juzgados ante cortes civiles pero que los crimenes de guerra
deben ser juzgados por cortes militares. Como se indicd anteriormente, el argumento
esencial es que un nivel de especializacion militar es necesario para la investigacién y el
procesamiento penal de crimenes de guerra. Sin embargo, no pareciera verse como necesatio
para el genocidio o los crimenes de lesa humanidad.

La investigaciéon de crimenes de lesa humanidad requiere probar que el conflicto fue el
resultado de un patrén de conducta sistematica o generalizada en contra de la poblacién
civil y que el acusado tenia conocimiento de dicho ataque. El Estatuto de Roma agrega un
elemento adicional: tiene que ser demostrado que el ataque en contra de la poblacién civil
fue fruto de una politica del Estado o de una organizacién que promovié una politica.

Para procesar penalmente los crimenes de lesa humanidad de manera exitosa, los fiscales
civiles tendrfan que probar que dicha politica existié. Los medios técnicos que se requieren
para asegurar este tipo de evidencia incluyen frecuentemente, si no siempre, un grado alto de
entrenamiento y habilidad. Los fiscales tendrian también que establecer la base del crimen, es
decir, una muestra de casos que indique los resultados de la aplicacién de la politica y del
ataque en contra de la poblacién civil, en términos de matanzas, violaciones sexuales, tortura,
etc. Los fiscales civiles tendrian, entonces, que encontrar evidencia persuasiva (también
llamada "evidencia de vinculos") que conecte a todos aquellos individuos que planearon y
ordenaron las actividades hasta su ejecucién, aun cuando no hubieran participado
directamente en ella.

En general, el procesamiento penal del genocidio es considerado mas complejo que el de los
crimenes de lesa humanidad. Requiere la prueba de que ciertos actos fueron cometidos con
la intencién de destruir un grupo protegido, total o parcialmente. De nuevo, como en el caso
de los crimenes de lesa humanidad, se requiere la conformacién del crimen base, la busqueda
de evidencia que vincule a aquellos que llevaron a cabo los ataques con quienes los planearon
y la evidencia de que el acto fue planeado con la intencién de destruir a un grupo en
particular.

¢) Mientras que algunos ctimenes de guerra presentan cierto grado de complejidad
legal, en general son menos complejos que el genocidio y los crimenes de lesa
humanidad

Comparada con la del genocidio y la de los crimenes de lesa humanidad, la investigacién de
los crimenes de guerra suele ser relativamente mas sencilla. Debe probarse que un conflicto
existia en el momento en que el acto fue cometido y que el acto tenfa un nexo suficiente con
ese conflicto.
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Existen algunos temas complejos que pueden surgir en el transcurso de la investigacién de
crimenes de guerra. Uno de ellos es el de la proporcionalidad, es decir si las vidas civiles que
se perdieron como resultado de la accién militar pueden ser consideradas proporcionales a la
ventaja militar legitima que se buscaba. De igual manera, pueden surgir complejidades al
establecer si se dio aviso efectivo, con la debida antelacién, a la poblacién civil que podia ser
afectada por el ataque militar. Asi mismo, se presenta una complejidad legal considerable al
establecer si hubo o no un grupo que participé de forma activa en el conflicto. Si bien estas
son cuestiones verdaderamente complejas, las mismas han sido tratadas adecuadamente por
cortes civiles cuando fueron asistidas por expertos militares o especialistas en Derecho
Internacional Humanitario que integraron los equipos de investigaciones y/o que
proporcionaron evidencia como expertos. Por otra parte, la mayoria de las acusaciones de
crimenes atroces, como las ejecuciones extrajudiciales, la matanza de prisioneros, la tortura
de los detenidos y las violaciones sexuales de los civiles, no presentan los mismos niveles de
complejidad técnica y legal que el genocidio o los ctimenes de lesa humanidad. Por el
contrario, probar casos de acusaciones de ejecuciones extrajudiciales en el contexto del
conflicto armado suele ser similar a probar el delito de homicidio y, en general, es mas simple
que la investigacién y enjuiciamiento de los graves crimenes antes mencionados.

Es necesatio recordar que durante décadas las cortes civiles de Colombia han juzgado los
crimenes de los paramilitares y, en mayor medida, los de la guerrilla. En estos casos no
suelen considerarse temas de proporcionalidad u otros relacionados con la participacion
activa en las hostilidades. Los temas que se investigan son muy similares a casos de ejecucién
extrajudicial, violencia sexual y otros y, sin embargo, nunca se ha sugerido que las cortes
civiles no estén en capacidad de juzgar correctamente estos ctimenes debido al
desconocimiento de los temas propios del conflicto armado interno o de los aspectos
técnicos de las tacticas de los grupos armados ilegales.

3. Las reformas propuestas pueden llevar a una mayor confusion y ser
vistas como un instrumento de impunidad

Las reformas propuestas podtian crear una inmensa confusién al ser llevadas a la practica.
En el caso de que exista una colisién de competencias entre el fuero civil y el militar, segin la
ptopuesta se crea una comisiéon que debe decidir el fuero apropiado. Una de las
complejidades que se pueden presentar es, claramente, que un mismo acto violento puede
constituir tanto un crimen de guerra como un crimen de lesa humanidad. En esta situacion,
con la imputacién de crimen de lesa humanidad se anularfa inmediatamente la jurisdiccion
militar.

Tomemos por ejemplo el fenémeno de los “falsos positivos”. Si se prueba que soldados
participaron en la ejecucién extrajudicial de prisioneros u otros civiles, es claro que estos
podtian ser condenados por homicidio como crimen de guerra. Si se prueba que oficiales
superiores ordenaron, planificaron o instigaron los crimenes, ellos podrian ser procesadoes
como co-autores o como complices, y los hechos, como crimenes de lesa humanidad. Sin
embargo, una investigacion militar sobre ejecuciones extrajudiciales como presuntos
crimenes de guerra no podria llevar a una acusacién de crimenes de lesa humanidad, aun en
el caso en que las ejecuciones extrajudiciales hayan formado parte de un ataque sistematico o
generalizado contra la poblacién civil.
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4. La justicia militar no es apropiada para investigar crimenes
complejos o de sistema

En términos generales, las jurisdicciones militares alrededor del mundo no estin formadas
para investigar el crimen organizado, también llamado “crimen de sistema”. Reciben
capacitacién en temas de disciplina y 6rdenes militares, y estan entrenados para investigar
principalmente violaciones de la conducta militar. Esto no presenta dificultades cuando las
investigaciones tratan crimenes de guerra que no revisten mayor complejidad. Sin embargo,
cuando se trata de crimenes que involucran a oficiales superiores en la presunta planificacion
de crimenes sistematicos, la complejidad técnica es mayor y la independencia institucional se
convierte en una cuestion central.

Esto no significa que la justicia militar sea incapaz de llevar a cabo investigaciones efectivas e
imparciales. Significa que los investigadores militares, por lo general, no tienen la misma
experiencia en la investigacién de crimenes complejos que los investigadores civiles, y que la
percepcién de parcialidad institucional puede bien dafiar la credibilidad de los esfuerzos,
inclusive los de buena fe, para procesar penalmente estos crimenes.

5. Imparcialidad e independencia

El sentido comin dicta las razones por las cuales los oficiales de una institucién no son los
mas apropiados para investigar las acusaciones de crimenes de sistema en contra de sus
oficiales superiores. El derecho internacional para la proteccién de los derechos humanos ha
desarrollado  los conceptos de imparcialidad practica y estructural. Los organismos
encargados de investigar tienen que estat estructuralmente separados de los organismos que
estan acusados de los crimenes y deben ser independientes de la supervisién de estos. Esta
independencia debe ser real y no puede estar sujeta a la presion por parte de otros grupos,
aun cuando se trate de una linea de mando distinta de la de aquellos que estén llevando a
cabo la investigacién. Esto no significa que la justicia militar no tiene ninguna cabida.
Significa que su aplicacion se torna cada vez mas complicada y dudosa, en la medida en que
los presuntos ctimenes involucten a oficiales supetiores y victimas civiles.

6. Las reformas propuestas contradicen los objetivos de la justicia
transicional

Finalmente, es necesario considerar los efectos negativos de las reformas propuestas a la
integridad de la justicia transicional en Colombia. El objetivo fundamental de los
mecanismos de justicia transicional es impulsar medidas de rendicién de cuentas por
violaciones masivas de los derechos humanos que recuperen la confianza ciudadana en la
capacidad de las instituciones publicas para proteger esos derechos. La justicia transicional
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no es un “atajo””’ que se negocia o se manipula para permitir que algunas personas se liberen
de la responsabilidad por sus acciones. Mas bien, constituye un conjunto de politicas y
medidas disefladas para hacer frente a las complejidades de la justicia en un contexto de

atrocidades masivas y de recursos limitados para enfrentarla.

Cualquier reforma al fuero penal militar crearia, inevitablemente, demoras y confusion.
Asimismo, aumentarfa las sospechas acerca de que el propdsito subyacente no es el de
garantizar una adecuada investigacién técnica y un eficaz procesamiento penal, sino el de
controlar su alcance y limitar su progreso. Cualquier cambio, por lo tanto, no contribuiria a
desarrollar una mayor confianza de los ciudadanos en las instituciones y, por el contrario,
podria debilitar aun més la confianza actual que existe en ellas.
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7. Posibilidades de lenidad u otros tipos de beneficios relacionados con
la sentencia

Silo que se busca es garantizar que los militares reciban sentencias mas leves u otro tipo de
beneficios, la forma cotrecta de abordar esto, en el marco de la justicia transicional, es
mediante un debate publico y transparente. Esto otorgarfa la legitimidad necesaria para
establecer los beneficios apropiados, si existiera alguno, en las sentencias condenatorias
contra los miembros de la Fuerza Publica por crimenes graves en el contexto del conflicto
armado.

Las justificaciones para otorgatles beneficios judiciales a los paramilitares, y posiblemente a la
guerrilla también, no son validas en el caso de los militares. Uno de los principales
argumentos ha sido que dichos beneficios pueden actuar como un incentivo efectivo para la
desmovilizacién y la reintegracion a la legalidad. Sin embargo, este no es ni relevante ni
pertinente en el caso de los militares, ya que no se trata de la desmovilizacién de la Fuerza
Publica. A la vez, vale la pena recordar que en otros paises este tipo de beneficios ha sido
acordado para miembros de fuerzas armadas porque se temia que sin medidas como estas, la
integridad del Estado quedaria en riesgo. Seguramente, este no es el caso de Colombia.

Por otro lado, dado que uno de los objetivos centrales de la justicia transicional es el de
restablecer la confianza en las instituciones publicas encargadas de proteger los derechos
humanos, cualquier decisién de proporcionar beneficios a aquellos miembros de las Fuerzas
Armadas que son responsables penalmente de crimenes graves tendria que tomar muy en
cuenta su mayor grado de responsabilidad en virtud de su deber de protecciéon y garantia de
los derechos humanos de todos los ciudadanos, como reconoce el Marco Juridico para la
Paz. Si no, podtia resultar en un profundo debilitamiento de la confianza ciudadana en el
Estado. De alli que las razones para justificar los beneficios a los miembros de las Fuerzas
Armadas acusados de cometer graves crimenes deban ser debatidas publicamente. En todo
caso, la aplicacion de este tipo de beneficios debera darse exclusivamente en el ambito de la
justicia ordinaria y por parte de operadores judiciales civiles.

Conclusion

Las reformas propuestas son innecesarias, injustificables desde el punto de vista técnico, y
contrarias a las mejores practicas internacionales. Son también contrarias al modelo de
justicia transicional que busca enfrentar el legado de violaciones masivas de los derechos
humanos y restablecer la confianza ciudadana en las instituciones publicas. La justicia
ordinaria no es solamente la mas adecuada sino también es mas apropiada que la justicia
militar para llevar a cabo las investigaciones de crimenes complejos. El sistema de justicia
penal militar no esta diseflado para investigar este tipo de crimenes “de sistema”.

Si existen vacios en el conocimiento especializado, estos pueden ser resueltos mediante los
mismos procedimientos que se utilizan en cualquier caso que requiera de un conocimiento
especializado.

La base legal para la definiciéon de competencias también presenta fallas ya que una misma
conducta puede constituir tanto un crimen de guerra como un crimen de lesa humanidad.

Las reformas que se proponen llevaran a demoras y confusion, y corren el riesgo de ser
vistas como un instrumento de impunidad en lugar de una garantia de justicia. Una reforma
de la ley como la que se propone, que resulte en demoras injustificadas, en el encubrimiento
de los acusados e incluso en la no investigacién de los maximos responsables de crimenes
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graves, aumenta la probabilidad que la Fiscalia de la Corte Penal Internacional abra una
investigaciéon en Colombia.

Si el objetivo es encontrar un tipo de justicia que sea valorada como imparcial y justa para
todos, en el contexto del proceso de paz, el tema debe debatirse abiertamente. Las
propuestas pat a reformar la justicia penal militar que hoy se debaten en el Congtreso son
incompatibles con los objetivos de la justicia transicional e inapropiadas para servir a los
intereses de los ciudadanos colombianos que buscan la creacién de un nuevo modelo en el
que las instituciones estatales protejan de manera efectiva los derechos humanos y rindan
cuentas cuando fallan en este cometido.




