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Para la Fundacién Konrad Adenauer —-KAS- la promocion
de la democracia y el Estado de derecho es una misidon
fundamental, y es la razdén que nos impulsa a desarro-
llar un sinnUmero de programas en mds de 120 paises
del mundo. Asi, con el frme propdsito de promover los
principios democrdticos, la justicia social, el respeto de
los derechos humanos y las instituciones politicas, la KAS
inicié su labor en Colombia hace casi cuarenta anos.

Sin lugar a dudas, el actual escenario politico del pais,
donde se estd framitando una reforma politica deno-
minada “Equilibrio de poderes”, presenta retfos signifi-
cativos asi como oportunidades para su consolidacion
democrdtica. Mds aun si se observan algunos de los
resultados que el indice de Desarrollo Democrdtico -
IDD- publicado por el Programa regional Partidos Po-
liticos y Democracia en América Latina de la KAS en
Uruguay ha mostrado en los Ultimos anos respecto al
desarrollo democrdtico en Colombia. Conscientes de
ello, procuramos aportar desde nuestro quehacer he-
rramientas que permitan analizar las iniciativas que se
emprenden para mejorar este nivel democrdtico y ge-
nerar espacios plurales de reflexion en torno a dichas
temdticas.

Asi pues, a propdsito de este proyecto de ley presenta-
do por el gobierno nacional, hemos generado una serie
de KAS Papers en alianza con el Grupo de Interés de
Reforma Politica -Girepo—, y bajo la coordinacién aca-
démica de la Mision de Observacion Electoral -MOE-,
para debatir y estudiar cada uno de los componentes
de la propuesta, sus antecedentes y posibles impactos
de cara al desarrollo democrdtico del pais.

Para la construcciéon de los documentos, convocamos a
organizaciones y expertos reconocidos por su trayecto-
ria en cada temdtica, para que en calidad de autores
y facilitadores, analizaran de manera colectiva y cons-
tructiva los puntos mds relevantes de la reforma:

e Lista cerrada, democracia intferna de las organizo-
ciones politicas y aplicacion de la lista paritaria.

e Eliminacién de la reeleccién presidencial y en car-
gos de altos dignatarios.

e Gobierno y Administracion de la Rama Judicial.
e Eljuzgamiento de altos funcionarios.

e Responsabilidad de las agrupaciones politicas.
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e Reforma alas circunscripciones del Congreso de la
Republica.

Todos los documentos fueron elaborados con el espiritu
de conftribuir, mediante la generacion de informacion
rigurosa y andlisis completos, a una discusion sélida de
la reforma vy sus posibles impactos, tanto para quienes
la apoyan como para quienes tienen criticas al respec-
to. En Ultimas, pretenden proponer de manera critica y
constfructiva recomendaciones para que sean estudia-
das y tenidas en cuenta por los tomadores de decisio-
nes.

El documento “El juzgamiento de altos funcionarios: de
la Comision de Acusaciones al Tribunal de Aforados”,
elaborado por Gustavo Gallén Giraldo, Director de la
Comision Colombiana de Juristas -CCJ- y Mateo Go-
mez Vdsquez, Coordinador de Incidencia Nacional de
la CCJ, hace parte de esta serie. Este KAS Paper anali-
za los problemas estructurales de la Cdmara de Acusa-
ciones, hace una comparacion entre la propuesta del
gobierno vy las subsecuentes modificaciones realizadas
luego de los debates que ya han tenido lugar tanto en
el Senado como en la Cdmara de Representantes. Tam-
bién indica las posibles falencias del propuesto Tribunal
de Aforados, para luego oforgar una serie de conclu-
siones y recomendaciones para que el juzgamiento de
altos funcionarios pueda ser efectivo.

Desde luego, todavia quedan muchos temas por abor-
dar respecto a esta reforma constitucional y que des-
bordan el alcance de esta serie de KAS Papers, sobre
todo si se tiene en cuenta que a partir de marzo de 2015,
se llevardn a cabo nuevos debates para la elaboracién
final de la ley, los cuales sin duda abrirdn un mayor nu-
mero de perspectivas de andlisis. Sin embargo, conside-
ramos que este es un esfuerzo vdlido como insumo para
esta etapa del proyecto y reflexiones venideras.

Finalmente, agradecemos de manera especial a to-
das las organizaciones y personas que participaron en
la construccidn colectiva de estos documentos. Espe-
ramos que constituyan una herramienta Util tanto para
académicos como para tomadores de decisiones, y de
manera especial, que sin tomar postura alguna, incenti-
ven la discusidn en torno a estos temas, necesarios pero
no Unicos para lograr un mayor desarrollo democrdtico
en el pais.

Hubert Gehring
Representante de la KAS en Colombia
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1. Introduccién y contexto

El pasado tres de septiembre del presente ano el Go-
bierno nacional, a través del Ministro del Interior Juan
Fernando Cristo y el Ministro de Justicia Yesid Reyes, pre-
sentd ante el Congreso de la Republica un proyecto de
reforma constitucional con el propdsito de reequilibrar
los poderes publicos que, a su juicio, desde la aproba-
cidon de la reeleccidén presidencial en el ano 2004, se
enconfraban concentrados en la figura presidencial. No
obstante lo anterior, el ejecutivo, ademds de proponer
la modificaciéon de las disposiciones constitucionales
que permiten esta situacion, optd por incluir dentro de
su propuesta una serie de medidas que afectan otros
aspectos del actual disefo constitucional. Entre ellas se
pueden evidenciar tanto reformas de cardcter politico,
taly como lo es el establecimiento de las listas cerradas
para los procesos de eleccién popular o la ampliacion
del régimen de inhabilidades e incompatibilidades para
el ejercicio de algunos cargos publicos, como reformas
institucionales en lo atinente al sector de la justicia, bien
sea con la creacién del Sistema Nacional de Gobierno
y Administracién Judicial o con la modificacién del me-
canismo de eleccién de los magistrados y magistradas

de las altas cortes.

Ofra de las propuestas contenidas en el proyecto de
reforma constitucional, y que repercute en los dos as-
pectos anteriormente mencionados, es la creacién de
un Tribunal de Aforados para el frdmite de las denuncias
que se presenten contra altos funcionarios del Estado,
con el propdsito de eliminar la Comision de Investiga-
cién y Acusacion de la Cdmara de Representantes por
haber resultado esta inoperante y una garantia para la

impunidad de estos casos.

1 Acto legislativo 2 de 2004.

Se ha reconocido que los anteriores defectos tienen
como fuente de origen, principalmente, el diseno institu-
cional ambiguo creado por la Constitucion de 1991 en
la medida en que contemplé el juzgamiento de altos
funcionarios como un procedimiento hibrido, con una
instancia de antejuicio politico en la que interviene la
Cdmara de Representantes como ente investigador y
acusador y el Senado como instancia de juzgamiento,
y un proceso judicial ante la Corte Suprema de Justicia
una vez agotadas las etapas previas con el desafuero

del alto funcionario (Lépez Medina, 2009).

Frente a la primera fase, es decir el antejuicio politico,

se debe advertir de antemano que, con excepcién del

www. flickr.com/photos. © Javier Devilman
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juicio politico a Rojas Pinilla entre 1958 y 1959 (Valencia
Gutiérrez, 2010), nunca ha sido posible agotar la etapa
de la acusacién y consecuentemente es inédito el ejer-
cicio de la funcién de juzgamiento por parte del Sena-
do. Ello ha hecho entonces que los esfuerzos se concen-
fren en diagnosticar los problemas que se evidencian en
la etapa de investigacion y acusacion, pues los propios
miembros de la Comision de Acusaciones han acepta-
do que “no cuentan con recursos iddneos para realizar
sus tareas” y por lo tanto “se ha llegado al extremo de
la ineficacia” por cuanto “no tienen instrumentos para
aplicar justicia a los altos dignatarios del Estado” (Lopez
Medina, 2009, p&g. 158).

Precisamente bajo esta premisa es como se ha plan-
teado la reforma constitucional objeto del proyecto de
acto legislafivo que se comenta, omitiendo que tales
vicios se pueden replicar en las instancias suceddneas
toda vez que en el fondo, como lo reconocen los pro-
pios ponentes, el problema radica en que el procesa-
miento de estos funcionarios en cabeza del Congreso
plantea un escenario de controles cruzados pues los
aforados son a la vez jueces o contrapartes de las y los

parlamentarios.

Frente a la segunda fase, es decir la fase judicial pro-
piamente dicha ante la Corte Suprema de Justicia, no
es posible hacer mayores comentarios puesto que la
activacion de su jurisdiccion depende del infructuoso
procedimiento previo de desaforamiento. Asi que ante
la ausencia de un antejuicio eficaz, la actuacién judicial
se torna imposible. Esta situacién no es menor si se toma
como pardmetro el contenido nuclear del derecho de
acceso ad la justicia, contemplado en la Constitucién
y los principales instrumentos del derecho internacional
de los derechos humanos, que lo define como el dere-
cho que tiene toda persona a ser oida pUblicamente y
con las debidas garantias por un tribunal competente,

independiente e imparcial, establecido por la ley, en la
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“Con excepcion del juicio politico a

Rojas Pinilla entre 1958 y 1959 nunca
ha sido posible agotar la etapa de la
acusacion y consecuentemente es

inédito el ejercicio de la funcién de

juzgamiento por parte del Senado”.

substanciacion de cualquier acusacion de cardcter pe-
nal formulada contra ella o para la determinacién de
sus derechos u obligaciones de cardcter civil, laboral,
fiscal o de cualquier ofro cardcter?. Al respecto el Comi-
té de Derechos Humanos de Naciones Unidas, intérprete
autorizado del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, ha comprendido que la nocidon de fribunal “se
refiere a un drgano, cualquiera sea su denominacion,
creado por ley, independiente de los poderes ejecutivo
y legislativo, o que goza en casos especificos de inde-
pendencia judicial al decidir cuestiones juridicas en ac-

tuaciones de cardcter judicial™®.

El Gobierno nacional, dentro del diagndstico del dise-
Ao de pesos y contrapesos vigente en la Constitucién,
encontré que la manera como se estd concebido el
juzgamiento de altos funcionarios, como magistrados
y magistradas de altas cortes y jefes de organismos de
control, no cumplia con el propdsito constitucional de
controlar el poder y restringir las posibles arbitrariedades
que se pudieran desprender del mismo. Por tal motivo
contempld dentro de su proyecto original la creacién

de un Tribunal de Aforados, autdbnomo e independiente,

2  Cfr. Articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos; articulo 8 de la Convencidon Americana sobre Derechos Hu-
manos; enfre otros.

3 Comité de Derechos Humanos, observacion general No. 32, docu-
mento HRI/GEN/1/Rev.9 (Vol. 1), pérrafo 18.
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encargado de adelantar la investigacion, juzgamiento y
sancion de estos funcionarios por causas penales, fisca-

les y disciplinarias.

Frente a esta propuesta, bien intencionada y perfectible
desde todo punto de vista, no se demoraron en caer cri-
ticas principalmente originadas por los altos funcionarios
y funcionarias que veian comprometida suinmunidad en
caso de que su juzgamiento recayera en un érgano de
naturaleza jurisdiccional, con garantias de autonomia e
independencia, y no politico como el actual. En térmi-
nos generales consideraron que la creacion de un ‘su-
pertribunal” para su juzgamiento era una “revancha” del
legislativo contra la rama judicial por cuenta de los pro-
cesos penales y de pérdida de investidura que habia re-

suelto confra un gran nUmero de congresistas®. Ello llevd

4 Ver, entre otras: “Esta reforma es la segunda toma del Palacio de
Justicia: Fiscal”, El Tiempo, disponible en: http://www.eltiempo.com/

De hablarse de un Tribunal de
Aforados se requiere que sea un
érgano independiente e imparcial
que cumpla con facultades
jurisdiccionales, capaz de tomar
decisiones en derecho y que sean

vinculantes.

a que el Gobierno, a través de su bancada, transformara
en el proyecto de reforma constitucional la naturaleza
jurisdiccional del Tribunal de Aforados para volverlo un
simple apéndice del actual sistema de investigacion y
enjuiciamiento, cuya Unica funcién seria sustanciar este
tipo de procesos para que la Cdmara de Representantes
sea quien en Ultima instancia tome la decisién de cardc-

ter judicial, es decir, la de acusar o archivar el proceso®.

Por lo anterior es posible afirmar que el estado actual
del proyecto, puntualmente de su articulo 8° referido a
la creacién de esta instancia, deja mucho qué desear
en cuantfo a su alcance y operatividad para asegurar
el juzgamiento de los altos funcionarios del Estado. Por
tal razén en las proximas pdginas nos dedicaremos a ex-
poner los principales obstdculos que identificamos para
efectos de garantizar el efectivo juzgamiento de altos

funcionarios del Estado.

colombia/otras-ciudades/tribunal-de-aforados-es-una-reforma-
revanchista-fiscal-montealegre/14597136; “Corte Suprema rechaza-
ria Tribunal de Aforados”, Caracol Radio, disponible en: http://www.
caracol.com.co/nofticias/actualidad/corte-suprema-rechazaria-
fribunal-de-aforados/20140929/nota/2437257 .aspx;

5 Sobre si el Tribunal, tal y como se encuentra planteado en el estado
actual del proyecto, tiene o no facultades jurisdiccionales, existe un
sano debate. Nosotros tenemos argumentos para afirmar que no es
asi. Principalmente porque no tiene la capacidad de tomar deci-
siones en derecho que sean vinculantes y adicionalmente porque
carece de independencia e imparcialidad, en la medida que la
Cdmara de Representantes controla politicamente sus actuaciones
antes de que sus decisiones tengan efectos juridicos.
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2. Andlisis legal comparado

Con el propdsito de visualizar en perspectiva la evolu-
cion del debate en torno al juzgamiento de altos funcio-
narios del Estado, a continuaciéon presentamos un cua-
dro comparativo entre el diseno constitucional vigente y
los textos aprobados en primer y segundo debate en el
Senado de la Republica, con los respectivos comenta-
rios dirigidos a visualizar en qué han consistido las refor-

mas del mismo.
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3. Andlisis de impacto de la
reforma

Teniendo en cuenta lo anterior, es posible observar que
el estado actual del proyecto contempla la creacién
del Tribunal de Aforados con serias limitaciones que res-
fringen su capacidad de actuar, las cuales pueden ser

calificadas de la siguiente manera:

a. Limite competencial: Su competencia se refiere ex-
clusivamente a la sustanciaciéon de las causas disciplina-
rias, fiscales o penales contra altos funcionarios aforados
para que sea la Cdmara de Representantes en pleno la
que decida sobre la acusacién de los mismos. Cualquie-
ra que sea su decision, bien sea la de solicitar la acusa-
cién o la de ordenar el archivo, queda en manos de los
representantes en esta instancia politica. Por lo tanto las
funciones de este Tribunal no son jurisdiccionales, en la
medida en que sus decisiones quedan sometidas al es-
crutinio politico de la Cdmara de Representantes. Con
mayor razdn, no es posible evidenciar que se le asigne
competencia alguna para adelantar cualquier fipo de
valoracion judicial sobre la responsabilidad de este gru-

po de funcionarios.

subjetivo
temporal
competencial

Limit

Fuente grafica MOE- MISION DE OBSERVACION ELECTORAL

b. Limite subjetivo: Excluye al Presidente de la Republica
y a los miembros del propio Tribunal de Aforados como
sujetos de las acciones que pueda emprender este tribu-
nal. Para ello contempla que sea la Cdmara de Repre-
sentantes la Unica con competencia para procesar las
denuncias presentadas contra estos. Adicionalmente la
reforma, en la medida en que se ha ido flexibilizando el
sistema de juzgamiento, ha tendido a incluir mds sujetos
aforados sin que ello corresponda a un criterio juridico y

politico univoco.

c. Limite temporal: La competencia temporal de este
Tribunal queda limitada a los hechos ocurridos con pos-
terioridad a la enfrada en vigencia del acto legislativo.
Ello significa que fodos los procesos que se encuentran
actualmente en conocimiento de la Comision de Acu-
sacion permanecerdn alli hasta que se resuelvan o per-

manezcan en el estado letdrgico en el que estan.

A continuacién detallamos cudles son las falencias o
los riesgos que identificamos se pueden originar por la
imposiciéon de estas estrictas limitaciones de cara a la
efectiva investigacién y juzgamiento de los altos funcio-

narios aforados.

La creaciéon del Tribunal de
Aforados no garantiza el
efectivo juzgamiento de los altos
funcionarios del Estado

Si la reforma constitucional fiene como finalidad corre-
gir dos defectos derivados del actual diseno institucional
destinado al juzgamiento de altos funcionarios del Es-
tado, a saber, la existencia de controles cruzados entre
ellos y la ausencia de un control real en materia penal y
disciplinaria sobre algunos de estos funcionarios, debe-
mos advertir que el actual proyecto fracasa. En primer lu-
gar, porque, como anteriormente lo senalamos, la com-
petencia atribuida al Tribunal de Aforados se encuentra

limitada a una funcién cuasi-judicial, como lo es la mera

A Konrad
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Fuente grafica MOE- MISION DE OBSERVACION ELECTORAL

investigacién de los casos. Es decir, si bien la creacién
del Tribunal podria contribuir a la generacién de condi-
ciones de autonomia e imparcialidad para la sustancia-
cién de los casos, sus efectos no se extienden al acto de
naturaleza jurisdiccional, cual es la decision de acusar o
archivar. Lo anterior, porque tal y como lo senala la re-
dacciéon actual de articulo 8° del proyecto “(...) Las de-
cisiones de acusacion o archivo que presente el Tribunal
de Aforados, deberdn ser aprobadas por la Cdmara de
Representantes, mediante voto secreto”. Con mayor ra-
zon, tales virtudes no pueden predicarse de la etapa de
juzgamiento, es decir, aquella en la cual se controvierten
las pruebas y se construye la verdad judicial, pues per-

manece intacta en cabeza del Senado de la Republica.

A lo anterior se debe agregar que la disposicidon que es-
tablece que la decisibn de acusacion o archivo debe
ser aprobada mediante el voto secreto de la Cdmara
de Representantes, puede suponer una limitacién a los
objetivos de tfransparencia, control ciudadano y ade-
cuacién al régimen de bancadas que debe perseguir
el ejercicio de la actividad parlamentariaé. Si bien hipo-

téticamente ello podria generar condiciones para que

6 Cfr.Sentencia C-1017 de 2012, M.P.: Luis Guillermo Guerrero, pérafo 6.7.4.3
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El diseno institucional
propuesto por la actual
redaccioén del articulo
8° convierte al Tribunal
de Aforados en un mero
apéndice de la Cdmara de
Representantes para que
esta sea la que en definitiva
resuelva sobre la acusacion
o el archivo de los casos
de los altos funcionarios
aforados.

la decisién esté dotada de garantias de plena indepen-
dencia, ausencia de represalias o consecuencias ad-
versas, y libertad de injerencias de los poderes puUblicos
o privados que participan o tengan interés en los resul-
tados del proceso’, en el debate no se han expuesto
suficientes argumentos para considerar que es la Unica
y mds adecuada medida para ello. Es decir, la determi-
nacién carece de un juicio de razonabilidad que pueda

sustentar una medida en este sentido.

En suma, el diseno institucional propuesto por la actual
redacciéon del articulo 8° convierte al Tribunal de Afora-
dos en un mero apéndice de la Cdmara de Represen-
tantes para que esta sea la que en definitiva resuelva
sobre la acusacién o el archivo de los casos de los altos
funcionarios aforados. Asi, si el propdsito del Gobierno y

los ponentes del proyecto era eliminar la existencia de

7 Ibidem.
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controles cruzados y hacer efectivo el control penal, fis-
cal y disciplinario de los altos funcionarios, la actual re-

daccién no lo logra de ninguna manera.

La no inclusiéon del Presidente de
la Republica dentro del dmbito
subjetivo de competencias del
Tribunal de Aforados garantiza la
impunidad de sus actuaciones

Otro aspecto que llama la atencion de la redacciéon
actual del proyecto de reforma constitucional es que,
a pesar de todas las objeciones y criticas que se le han
formulado a la Cdmara de Representantes en su funcién
acusadora, ha dejado intacto el fuero del Presidente de
la Republica en esta instancia. Lo anterior no es menor si
se fiene en cuenta que de los 1.347 procesos vigentes en
la Comision de Acusaciones hasta el ano 2012, mds de 300
se enconfraban referidos a causas del fuero presidencial,
siendo el ex presidente y hoy senador Alvaro Uribe Vélez
el funcionario con el mayor nUmero de denuncias, con un

total de 289 expedientes activos para ese momento.

De manera que la criticada funcidon acusadora de la
Cdmara de Representantes seguiria funcionando para el
procesamiento de un gran nuUmero de casos que coin-
ciden con ser los de mayor relevancia para el funciona-
miento del ordenamiento democrdtico del pais, por estar
estos referidos al jefe de Estado, jefe de Gobierno y mdxi-
ma autoridad administrativa. Lo anterior resulta de extre-
ma gravedad en la medida en que el propio Gobierno,
como titular de la iniciativa de reforma constitucional, y
los ponentes del proyecto han identificado que este me-
canismo no tiene ni la capacidad ni la voluntad de pro-
ferir acusaciones dirigidas a la resolucién de estos casos.
Ello, sin lugar a dudas, pavimenta la via hacia la impuni-

dad enlo que ala responsabilidad presidencial se refiere.

En lo atinente a graves violaciones a los derechos hu-

manos, como el genocidio, delitos de lesa humanidad y

crimenes de guerra que se puedan derivar de la actua-
cion presidencial, no estd de mds senalar que el man-
tenimiento de un proceso que garantiza la absoluta in-
munidad del Presidente de la Republica, por la falta de
capacidad y de voluntad de la Cdmara de Represen-
tantes para acusar, puede conducir a que frente a estos
casos se active la jurisdiccion de la Corte Penal Interna-
cional pues este tribunal, segun el articulo 27 del Estatu-
to de Romaé, no los reconoce como sujetos especiales
que deban estar al margen de un proceso judicial de
rendicién de cuentas en derechos humanos (Reyes Milk,
2008) (Urbina, 2008). Lo anterior teniendo en cuenta que,
por un lado, el principio de complementariedad conte-
nido en el pdrrafo décimo, y en los articulos 1°y 17.1.a
del Estatuto de Roma, apunta a que la jurisdiccion de la
Corte Penal Infernacional se activa cuando los Estados
no quieren o no pueden investigar y juzgar los crimenes
mds graves de trascendencia internacional (Schabas,
2011) (Burke-White, 2005), y por el ofro, que el sistema
hibrido de procesamiento del Presidente de la RepUblica
se reconoce ampliamente como un mecanismo ineficaz
por ausencia de voluntad y recursos iddéneos para la

investigacion y el juzgamiento de sus actos.

Por otro lado no se puede omitir que a lo largo del de-
bate, en la medida que el sistema de enjuiciamiento de
altos funcionarios se ha debilitado, el nUmero de afora-
dos ha ido en aumento. Ello resulta profundamente pro-
blemdtico si se tiene en cuenta que su inclusion no ha
correspondido a un criterio politico y juridico coherente,
mdxime cuando el aforamiento debe ser excepcional.

En este sentido no se ha resuelto si el frato especial debe

8 ‘“Articulo 27. Improcedencia del cargo oficial. 1. El presente Estatuto
serd aplicable por igual a todos sin distincién alguna basada en el
cargo oficial. En particular, el cargo oficial de una persona, sea Jefe
de Estado o de Gobierno, miembro de un gobierno o parlamento,
representante elegido o funcionario de gobierno, en ningdn caso la
eximird de responsabilidad penal ni constituird per se motivo para
reducir la pena. 2. Las inmunidades y las normas de procedimiento
especiales que conlleve el cargo oficial de una persona, con arreglo
al derecho interno o al derecho internacional, no obstardn para que
la Corte ejerza su competencia sobre ella”.
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La criticada funcién acusadora
de la Cadmara de Representantes
seguiria funcionando para el
procesamiento de un gran
nUmero de casos que coinciden
con ser los de mayor relevancia
para el funcionamiento del
ordenamiento democrdtico

del pais.

darse por la naturaleza de las funciones que desempe-
Aan (como por ejemplo ser érgano de cierre jurisdiccio-
nal), por las credenciales democrdticas que ostentan
(como por ejemplo el Presidente y Vicepresidente que
son cargos de eleccion popular) o simplemente por
ser las cabezas de las entidades a las que pertenecen
(como es el caso de los organismos de control). Ello, en
un escenario como el actual donde el establecimiento
del Tribunal de Aforados podria resultar siendo el reasen-
tamiento de la impunidad en las investigaciones, seria
un atentado directo contra las bases de la democracia
que exigen una absoluta y clara rendicidén de cuentas —
también por mecanismos judiciales — por parte de todos

y cada uno de sus funcionarios publicos.

Por todo lo anterior, encontframos que es urgente que
el proyecto de acto legislativo contemple un procedi-
miento que asegure la investigacion, acusacioén y juzga-
miento del Presidente de la Republica en condiciones
de autonomia e imparcialidad y no mediante el fraca-
sado mecanismo que deja en manos de la Cdmara de

Representantes la decision de acusacién, y que ha sido

A Konrad
Adenauer
/ Stiftung

objeto de suficientes criticas y objeciones. Adicional-

mente el debate parlamentario tiene una gran deuda
en lo que tiene que ver con establecimiento de crite-
rios claros para justificar adecuadamente, tanto politica

como juridicamente, el aforamiento.

La Comision de Investigacion y
Acusacion, con todos los obstdculos
para el juzgamiento de altos
funcionarios que de ella se derivan,
permanecerd vigente por mucho
tiempo mas

Una de las disposiciones contenidas en el proyecto de
acto legislativo que mds preocupacion genera tiene que
ver con el dmbito temporal de aplicacién de la reforma.
Como ya lo mencionamos, el texto aprobado por la ple-
naria del Senado en segundo debate senala que el Tri-
bunal de Aforados solo conocerd de los hechos ocurridos
con posterioridad a la vigencia del acto legislativo. Esto
significa que mds de 1.347 casos seguirian rumbo a la im-

punidad a través del trdmite de la Comision de Acusacion.

El argumento para sostener una disposicién de este tipo

es que, en virtud del principio de favorabilidad, a los
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sujetos del procedimiento se les debe respetar el juez
natural con el que iniciaron el trdmite. Ello es falso, por
dos razones. En primer lugar, porque si se observa cudl
es el estado de los expedientes se podrd verificar que
en su gran mayoria no se ha adelantado ningun tipo de
actuacién sustancial y ni siquiera se ha identificado el
presunto delito por el que son investigados. Es decir, en
la mayoria de los casos no es posible observar que se
haya surtido ningun trédmite sustancial. Y en segundo lu-
gar, porque si se afirma que es mds favorable el procedi-
miento ante la Comision de Acusaciones, se admite que
su actuacion no es objetiva, auténoma e imparcial, las
cuales son condiciones esenciales para la garantia del
derecho de acceso a la justicia por parte de las presun-
tas victimas de sus actuaciones. Ello, en definitiva, no se
condice con el propdsito expresado en la exposicion de
motivos, ni con las diferentes ponencias que han abo-
gado por la creacién del Tribunal de Aforados como di-
seno institucional para atajar la inoperancia del actual

mecanismo.

En sintesis, con el actual contenido del articulo 8° del
proyecto de reforma constitucional, la Comisién de
Acusacion permanecerd vigente por mucho tfiempo
mds para la resolucion, o mejor obstaculizacién, de to-
dos los casos que actualmente se tframitan a través suyo.
No sobra advertir que un nUmero importante de los ex-
pedientes que se encuentran activos en esta instancia
se refieren a graves violaciones a los derechos humanos
o a hechos que han derivado en ello, como son las in-
vestigaciones sobre la infiltracidon del paramilitarismo en
la Fiscalia General de la Nacién y los seguimientos ilega-
les a periodistas, defensores y defensoras de derechos
humanos, lideres de la oposicion politica y magistrados,

por parte del DAS?.

9 Cfr: “3Qué hacer con los procesos vigentes en la Comision de
Acusacionesg”, en Corporacién Nuevo Arco lIris, disponible en:
http://www.arcoiris.com.co/2012/05/que-hacer-con-los-procesos-
vigentes-en-la-comision-de-acusaciones/; “El ‘chicharrén’ que le
queda a la Comisién de Acusaciones”, en Semana, disponible en:

La Comision de Acusacion
permanecerd vigente
por mucho tiempo mads
para la resolucién, o mejor
obstaculizacion, de todos los
Casos que actualmente se

framitan a través suyo.

4. Conclusiones y
recomendaciones

En virtud de lo anteriormente expuesto es posible arribar

a las siguientes conclusiones:

4.1. La creacion de un Tribunal de Aforados que
en razdn de la naturaleza de su composicion vy
eleccién otorga garantias de independencia e
imparcialidad, en la prdctica resulta inoficiosa
si no se le dan auténticas facultades jurisdiccio-
nales para promover la acusacién y adelantar
el juzgamiento de las acciones u omisiones que
asi lo ameriten y cuya responsabilidad sea atri-
buible a las y los altos funcionarios aforados. Su
rol como sustanciador de la Cdmara de Repre-
sentantes no le permite tener la capacidad de
resolver la inoperancia, ineficacia e impunidad

que se teje alrededor de sus procedimientos.

4.2. La reafirmacion del sistema hibrido de juzgamien-
to para el Presidente de la Republica comprome-

te seriamente la obligacion general del Estado de

http://www.semana.com/nacion/articulo/el-chicharron-que-le-
queda-la-comision-de-acusaciones/406492-3
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garantizar los derechos humanos en tanto que es
ampliamente conocido que el procedimiento de
antejuicio politico en cabeza del Congreso de la
Republica, tanto en su fase de investigacion y acu-
sacién como en la de juzgamiento, no cuenta con
garantia alguna que asegure una independiente e
imparcial investigacién, juzgamiento y sancion de
hechos que puedan ser constitutivos de graves vio-
laciones a los derechos humanos e infracciones al
derecho infernacional humanitario. Lo anterior es
ciertamente sensible si se tiene en cuenta que la
ausencia de voluntad y capacidad para la inves-
tigacién y juzgamiento del Presidente, sumada a la
improcedencia del cargo oficial contemplada por
el articulo 27 del Estatuto de Roma, puede even-
tualmente activar la jurisdiccion de la Corte Penal
Infernacional en virtud del principio de comple-

mentariedad.
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La ausencia de voluntad y
capacidad para la investigacion
y juzgamiento del Presidente,
sumada a la improcedencia
del cargo oficial contemplada
por el articulo 27 del Estatuto de
Roma, puede eventualmente
activar la jurisdiccion de la Corte
Penal Internacional en virtud del
principio de complementariedad.

4.3. Enla medida en que la competencia temporal de
este Tribunal queda limitada a los hechos ocurridos
con posterioridad a la entrada en vigencia del acto
legislativo, la Comision de Acusaciones de la C&-
mara de Representantes con sus defectos, es decir,
con su incapacidad y falta de voluntad para ade-
lantar las investigaciones y resolver las acusaciones
contralos y las aforadas, permanecerd vigente por
mucho tiempo mds para el procesamiento de nu-
Merosos Ccasos que, en ocasiones, se refieren a o
fienen como consecuencia graves violaciones a los
derechos humanos. Esta situacion pone en riesgo
inminente el cumplimiento de la obligacion general
de garantizar los derechos humanos, y con ella la
de investigar, juzgar, sancionar y reparar las graves
violaciones a los derechos humanos e infracciones

al derecho internacional humanitario.

A nuestro juicio, una reforma constitucional dirigida a
modificar el sistema de juzgamiento de altos funcionarios
debe cumplir con tres propdsitos fundamentales que no
se evidencian en el texto aprobado por en segundo de-
bate (Plenaria del Senado de la Republical). Por lo tanto

recomendamos al Gobierno nacional y al Congreso de
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la Republica tener en cuenta, los que consideramos de-

ben ser los objetivos que debe cumplir el nuevo diseno

institucional encargado de la investigacion y juzgamien-

to de los altos funcionarios aforados:

4.4.

4.5.

En primer lugar la reforma constitucional debe tener
como propdsito la creacién de instancias y proce-
dimientos eficaces para garantizar el juzgamiento
independiente e imparcial de los altos funcionarios,
-principalmente del Presidente de la Republica-,
que se encuenfren envueltos en causas penales,
disciplinarias o fiscales, para impedir que sus actua-
ciones puedan quedar en la impunidad, especial-
mente de aquellos casos que constifuyan o hayan
fenido como consecuencia violaciones a los dere-

chos humanos.

Desde esta perspectiva, y atendiendo los man-
datos del derecho internacional de los derechos

4.5.

Se recomienda al Congreso
de la Republica que estudie si
actualmente existen instancias

al interior de la estructura
estatal que garanticen la

independencia judicial

humanos, la reforma debe apuntar a otorgarle la
competencia para la investigacién, acusacién y
juzgamiento a un érgano de cardcter judicial que
pueda ser calificado como fribunal en el sentfido
que le ha dado a la palabra el Comité de Dere-
chos Humanos de Naciones Unidas, es decir, que se
encuentre al margen del poder ejecutivo y legisla-
tivo y que cuente con independencia judicial para
decidir cuestiones juridicas en actuaciones de ca-

récter judicial.

Frente a este punto recomendamos concreta-
mente al Congreso de la Republica que estudie si
actualmente existen instancias al interior de la es-
fructura estatal que garanticen tales condiciones.
Puntualmente si una reestructuracién de la Sala Pe-
nal de la Corte Suprema de Justicia, que garantice
la division de las funciones investigativas y acusa-
torias con las de juzgamiento ademds de la doble
instancia, no seria mds Util y menos onerosa para los

fines que se propone la reforma.

El segundo propdsito que debe cumplir una reforma
constitucional en este sentido, debe ser que el siste-

ma que se disene garantice la absoluta rendicion
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Tribunal de

Aforados

Fuente grafica MOE- MISION DE OBSERVACION ELECTORAL

de cuentas por parte de las y los altos funcionarios,
que comprenda la responsabilidad politica como
un proceso mds alld del resultado (dimision, conde-
na, etc.), donde prime por sobre todo el acceso a
la informacion, explicacién, rectificacion y correc-
cién de los hechos que son objeto del procedimien-
to (Birch, 1969; Judge, 1984; Fry, 1970; Bustos Gisbert,
2007).

Con lo anferior queremos decir que el sistema que se
contemple para la investigacion, acusacion y juzgamien-
to de los aforados y aforadas debe permitir que en sede
judicial se adelanten todas las actuaciones fendientes,
no solamente a la mera indagaciéon de los hechos, sino
ademds a la adjudicacion de responsabilidades a que
haya lugar, bien sean del orden penal, disciplinario o
fiscal. Ello, como garantia de un auténtico proceso de
rendicién de cuentas donde se salvaguarde el interés
general de conocer suficientemente la verdad sobre los
hechos que circundan la posible comisién de un delito,

una falta disciplinaria o un dano al patrimonio del Estado.

4.6. Finalmente y teniendo en cuenta que, por la natura-
leza de sus funciones y la dignidad de su investidura,

se debe garantizar que el ejercicio de los altos cargos
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Silas fases de investigacion,
acusacion y juzgamiento son
adelantadas por un tribunal
auténomo e independiente que
por definicidn no representa la
composicion politica y social del
pais, la ejecucion de una eventual
decisiobn condenatoria debe
guedar en manos de un érgano
representativo, como el Senado

de la Republica.

del Estado no sea interferido por acciones judiciales
temerarias, consideramos que se debe idear un me-
canismo de juzgamiento que permita llevar el pro-
ceso hasta la atribuciéon de la responsabilidad, pero
que deje la decisién sobre la conveniencia de darle
alcance al dictamen a un érgano de naturaleza poli-
tica con suficientes credenciales democrdticas para
ordenar la destitucion, condena penal, declaracién
de responsabilidad fiscal o absolucion de las y los
funcionarios aforados. Es decir, si las fases de inves-
tigacioén, acusacién y juzgamiento son adelantadas
por un tribunal auténomo e independiente que por
definicién no representa la composicién politica y so-
cial del pais, la ejecucién de una eventual decisién
condenatoria debe quedar en manos de un érga-
no representativo, como el Senado de la Republica,
que ostenta mayores credenciales democrdticas

para revestir de plena legitimidad la decision.




Un sistema conveniente y menos
oneroso:

Para terminar, y con el fin de dar el paso hacia un esce-
nario propositivo, quisiéramos presentar el bosquejo de
un sistema que podria reunir las caracteristicas necesa-
rias para el juzgamiento de altos funcionarios del Estado
que garantice la absoluta rendicién de cuentas por par-
te de los procesados, su derecho al debido proceso v,
dada la naturaleza de sus funciones, la correspondiente
valoracion de un érgano politico que decida, no sobre
sihay o no responsabilidad —pues eso lo definen las prue-
bas -, sino sobre la conveniencia de la ejecucion de las

sentencias condenatorias.

En este sentido consideramos que no hace falta crear
ningun tipo de mecanismo o tribunal con la competen-
cia exclusiva de procesar a los altos funcionarios, pues
la Corte Suprema de Justicia, en su Sala Penal, cuenta
con la suficiente experiencia y credenciales para ello.
Asi, deberia garantizarse que para efectos del proce-
samiento de los altos funcionarios esta se divida en una
Sala de Investigacion y Acusacién, para efectos de
recabar todo el acerbo probatorio requerido para de-
mostrar que se encuentran frente a una causa penal,
disciplinaria o fiscal, y otra Sala de Juzgamiento que
sea la encargada del andlisis probatorio para definir
si la conducta puesta en su conocimiento constituye
un delito, una falta disciplinaria o una situacién que
pueda dar lugar a la responsabilidad fiscal. Con ello se
lograria que la sociedad en general pueda conocer
absolutamente toda la informacion relativa al caso del
funcionario pUblico que lleva a cuestas un mandato le-
galy constitucional, ademds de poder valorar sus recti-
ficaciones y beneficiarse de las correcciones que se le
exijan en el frdmite (por ejemplo la revocatoria de un
acto abiertamente ilegal en el caso de un prevaricato
o la restitucién de los bienes y dineros de un acto de

corrupcién).

Justicia

Fuente gréfica MOE- MISION DE OBSERVACION ELECTORAL

No obstante lo anterior, comprendemos que la ejecu-
cién de una sentencia condenatoria, por tratarse de
funcionarios con altas credenciales democrdticas,
bien por ser elegidos popularmente algunos de ellos o
bien por ser depositarios de un mandato otorgado por

el Congreso de la Republica, no puede quedar librada

No hace falta crear ningun tipo
de mecanismo o tribunal con la
competencia exclusiva de procesar
a los altos funcionarios, pues la Corte
Suprema de Justicia, en su Sala Penal,
cuenta con la suficiente experiencia y
credenciales para ello.
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al escrutinio de un grupo de magistrados que no las tie-
nen. Por tal razén consideramos que la decisidon sobre
la ejecucion de la condena puede quedar en manos
del Senado de la Republica para que este, como or-

gano politico, valore su conveniencia.

En consonancia con lo senalado en este mismo docu-
mento, el Presidente de la RepuUblica debe ser el primero
de los altos funcionarios cubierto por un juzgamiento de
este tipo para garantizar que sus actuaciones no estén

exentas de conftrol. Al ser este un fuero excepcional, la
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valoracion que debe hacer el Congreso para confor-
mar la lista de aforados debe ser muy delicada para no

excederse en sus facultades.

Un sistema de las caracteristicas del que acabamos de
esbozar consideramos que puede ser beneficioso para
el ordenamiento democrdtico de la sociedad colom-
biana y, en el caso de violaciones a los derechos hu-
manos de responsabilidad de los aforados, garantizaria
el cumplimiento de la obligacion estatal de investigar,

juzgar y sancionar tales conductas.
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