PROYECTO DE LEY No. 132 de 2013

Por la cual se creay organiza el Sistema de Defensa Técnicay Especializada
de los Miembros de la Fuerza Publica, y se dictan otras disposiciones.

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA
DECRETA

TITULOI.
DISPOSICIONES GENERALES.

ARTICULO 10.CREACION DEL SISTEMA DE DEFENSA TECNICA Y
ESPECIALIZADA DE LOS MIEMBROS DE LA FUERZA PUBLICA. Crease el
Sistema de Defensa Técnica y Especializada de los Miembros de la Fuerza
Pdblica como un conjunto de politicas, estrategias, programas, medidas
preventivas y herramientas juridicas, técnicas, financieras y administrativas
orientadas a garantizar a favor de los miembros de la Fuerza Publica que asi lo
soliciten, el derecho a la defensa y una adecuada representacion en instancia
administrativa y judicial, y con ello el acceso efectivo a la administracion de
justicia.

ARTICULO 2°. OBJETO DEL SISTEMA DE DEFENSA TECNICA Y
ESPECIALIZADA. El Sistema de Defensa Técnica y Especializada de los
Miembros de la Fuerza Publica, es responsable de financiar los servicios juridicos
gue garanticen a los miembros activos y retirados de la Fuerza Publica una
adecuada representacion, para materializar el derecho fundamental a la defensa
en las instancias disciplinarias o jurisdiccion penal ordinaria y especial en el orden
nacional, internacional y de terceros Estados por excepcion, previstas en la ley
para cada caso, de conformidad con la reglamentacién que para tal efecto
determine el Gobierno Nacional.

ARTICULO 3°.PRINCIPIOS QUE RIGEN EL SISTEMA DE DEFENSA TECNICA
Y ESPECIALIZADA DE LOS MIEMBROS DE LA FUERZA PUBLICA: En la
aplicacion de esta ley se tendra en cuenta los siguientes principios:

CONTINUIDAD: EI servicio que brinda el Sistema de Defensa Técnica y
Especializada de los Miembros de la Fuerza Publica se prestara sin interrupcion
desde el momento mismo en que se autoriza, salvo fuerza mayor o caso fortuito.



ESPECIALIDAD: Los recursos apropiados para financiar el Sistema de Defensa
Técnica y Especializada de los Miembros de la Fuerza Publica se destinaran al
cumplimiento del objeto establecido en la presente ley y demés actividades
conexas, complementarias y necesarias que constituyan directa e indirectamente
un medio indispensable para el cumplimiento adecuado de los fines del Sistema.

CALIDAD: El servicio que brinda el Sistema de Defensa Técnica y Especializada
de los Miembros de la Fuerza Publica se prestara con eficiencia y calidad, para lo
cual sus o6rganos de administraciébn implementaran los mecanismos de control y
vigilancia que asi lo garanticen.

ACCESIBILIDAD: Los miembros de la Fuerza Publica, activos o retirados, tendran
el derecho de acceder al servicio que brinda el Sistema de Defensa Técnica y
Especializada, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 5, 6 y 7 de la
presente ley y con sujecion a la apropiacion presupuestal disponible al momento
de la solicitud.

GRATUIDAD: EI Servicio que brinda el Sistema de Defensa Técnica vy
Especializada se prestard a quien se autorice en forma oportuna y continua sin
costo alguno, hasta por el monto de los recursos apropiados y disponibles.

OPORTUNIDAD E IDONEIDAD: El Sistema de Defensa Técnica y Especializada
garantizara el derecho a una defensa oportuna, especializada y con personal
idoneo.

IMPARCIALIDAD: El defendido gozara de independencia, sin ninguna clase de
restriccion, influencia o presién. El Defensor podré intercambiar opiniones técnicas
con el Ministerio de Defensa Nacional - FONDETEC, y recibir instrucciones y
sugerencias para una defensa eficaz, idénea, oportuna y de calidad. Lo anterior,
sin perjuicio del respeto a la voluntad del implicado y la proteccion de sus
derechos, garantias e intereses.

ARTICULO 4°. CREACION DEL FONDO. Crease el Fondo de Defensa Técnica y
Especializada de los Miembros de la Fuerza Publica como una cuenta especial de
la Nacion— Ministerio de Defensa Nacional, que hard parte del Ministerio de
Defensa Nacional- Unidad de Gestion General, sin personeria juridica, con
independencia patrimonial, el cual funcionara bajo la dependencia, orientacion y
coordinacion del Ministerio de Defensa Nacional.

El Fondo de Defensa Técnica y Especializada de los Miembros de la Fuerza
Publica utilizara la sigla Fondetec.



Fondetec financiara el Sistema de Defensa Técnica y Especializada de los
Miembros de la Fuerza Publica, siempre y cuando la falta o delito haya sido
cometido en ejercicio de la misién constitucional asignada a la Fuerza Publica o
con ocasion de ella.

ARTICULO 5° FINANCIACION DEL SISTEMA DE DEFENSA TECNICA Y
ESPECIALIZADA DE LOS MIEMBROS DE LA FUERZA PUBLICA. Para el
cumplimiento de los fines establecidos en el articulo 1° de la presente Ley, el
Sistema de Defensa Técnica y Especializada de los Miembros de la Fuerza
Publica se financiara con los recursos que se apropien en el Fondo de Defensa
Técnica y Especializada de los Miembros de la Fuerza Publica, creado en virtud
de la presente ley.

TITULO Il
COBERTURA 'Y EXCLUSIONES

ARTICULO 60. AMBITO DE COBERTURA. El Sistema de Defensa Técnica y
Especializada financiado por el Fondo de Defensa Técnica y Especializada de los
Miembros de la Fuerza Publica —Fondetec— se encargard de prestar a los
miembros activos y retirados de la Fuerza Publica los servicios mencionados en el
articulo 2° de esta ley, cuyo conocimiento sea avocado en materia disciplinaria por
las autoridades disciplinarias y en materia penal por la jurisdiccion penal ordinaria
o penal militar y en subsidio la jurisdiccion internacional vinculante por tratados
internacionales debidamente ratificados por Colombia.

Asi mismo, podra prestarse el Servicio de Defensoria a los miembros de la Fuerza
Publica ante terceros Estados.

En aquellas actuaciones que se encuentren en curso a la entrada en vigencia de
la presente ley, se garantizara el derecho de defensa a los miembros de la Fuerza
Plblica que lo soliciten en los términos aqui sefalados, de conformidad con la
reglamentacion que para tal efecto expida el Gobierno Nacional.

El Servicio de Defensa Técnica y Especializada que financia Fondetec garantiza,
como obligacion de medio y no de resultado, un servicio oportuno, de calidad,
continuo, especializado e ininterrumpido.

ARTICULO 7°. EXCLUSIONES. Se excluye de la cobertura del Sistema de
Defensa Técnica y Especializada de los Miembros de la Fuerza Publica al que se
refiere la presente Ley, aquellas faltas o delitos no cometidos en ejercicio de la



mision constitucional asignada a la Fuerza Publica o con ocasion de ella, o que
correspondan a su ambito privado.

TITULO Il
ADMINISTRACION DEL FONDO

ARTICULO 80. ORGANOS DE ADMINISTRACION. El Fondo contara para su
administracion con un Comité Directivo y un Director.

PARAGRAFO. El Director del Fondo de Defensa Técnica y Especializada de los
Miembros de la Fuerza Publica —Fondetec— sera de libre nombramiento y
remocion del Ministro de Defensa Nacional. Su remuneracion y régimen de
prestaciones sera el que determine el Gobierno Nacional, de conformidad con las
normas vigentes.

ARTICULO 90. COMITE DIRECTIVO. El Comité Directivo del Fondo de Defensa
Técnica y Especializada de los Miembros de la Fuerza Publica —Fondetec— estara
integrado por:

. ElI Ministro de Defensa Nacional o su delegado, quien lo presidira.

. EI Comandante General de las Fuerzas Militares, o su delegado.

. EI Comandante del Ejército Nacional de Colombia, o su delegado.

. EI Comandante de la Fuerza Aérea Colombiana, o su delegado.

. EI Comandante de la Armada Nacional, o su delegado.

. El Director General de la Policia Nacional, o su delegado.

. Tres (3) representantes del Ministro de Defensa Nacional.

. El Director de Fondetec tendra a su cargo la Secretaria Técnica del Comité, y
asistira con voz pero sin voto.
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PARAGRAFO: EI Gobierno Nacional reglamentara el funcionamiento de los
organos de administracion del Fondo.

TITULO IV.
RECURSOS Y OPERACION DEL FONDO

ARTICULO 100. RECURSOS DEL FONDO. Los recursos del Fondo de Defensa
Técnica y Especializada —Fondetec— provendran de:

1. Las partidas que se le asignen en el Presupuesto Nacional.



2. Los recursos que para este proposito se destinen por parte del Fondo de
Defensa Nacional del Ministerio de Defensa Nacional.

3. Los recursos de cooperacion nacional e internacional que este gestione o se
gestionen a su favor.

4. Las donaciones que reciba.

5. Los rendimientos financieros derivados de la inversion de sus recursos, y

6. Los demas recursos que obtenga o se le asignen a cualquier titulo.

ARTICULO 110. FINALIDAD DE LOS RECURSOS. Los recursos del Fondo de
Defensa Técnica y Especializada de los Miembros de la Fuerza Publica —
Fondetec— destinados a la Defensa de los Miembros de la Fuerza Publica, tendran
por finalidad la financiacion del Sistema de Defensa Técnica y Especializada y las
demas actividades conexas, complementarias y necesarias que constituyan
directa o indirectamente un medio indispensable para el cumplimiento adecuado
de los fines del Sistema y del objeto del Fondo.

PARAGRAFO 1lo. El Ministerio de Defensa Nacional y sus unidades ejecutoras
podran financiar actividades conexas, complementarias y necesarias que
constituyan directa o indirectamente un medio indispensable para el cumplimiento
adecuado del objeto del Fondo y del Sistema de Defensa Técnica y Especializada,
previo estudio de conveniencia elaborado por el Director del Fondo y viabilidad
técnica y presupuestal expedida por el funcionario competente de la respectiva
Unidad Ejecutora.

PARAGRAFO 20. Los gastos en que incurra Fondetec para la implementacion y
ejecucion de la fiducia mercantil de que trata el articulo 12 de esta ley, incluida la
comision que se pagaré a la fiduciaria, seran atendidos con cargo a los recursos
del patrimonio auténomo.

PARAGRAFO 30. Para los efectos previstos en el presente articulo, también se
podran celebrar convenios con la Defensoria del Pueblo.

ARTICULO 12.FIDUCIA MERCANTIL. Los recursos del Fondo de Defensa
Técnica y Especializada de los Miembros de la Fuerza Publica —Fondetec— que
ingresen al patrimonio autonomo seran administrados por la Fiduciaria La
Previsora S. A., con quien el Ministerio de Defensa Nacional suscribira el contrato
de fiducia mercantil respectivo, para lo cual queda autorizado por la presente
disposicion.

Para todos los efectos legales la representacion de dicho patrimonio auténomo la
llevara la sociedad fiduciaria.



Los recursos seran invertidos observando los criterios de seguridad, solidez y
rentabilidad del Estatuto Organico del Presupuesto.

ARTICULO 13. ADMINISTRACION DE LOS RECURSOS Y REGIMEN DE
CONTRATACION. Para efectos presupuestales, los recursos se entenderan
ejecutados una vez los mismos sean transferidos al respectivo patrimonio
auténomo, el cual sujetara sus actos y contratos a las normas y reglas del derecho
privado, observando, en todo caso, los principios contenidos en el articulo 209 de
la Constitucion Politica.

ARTICULO 14. TRANSFERENCIA DE OTROS BIENES. Cualquier persona
natural o juridica, publica o privada u organismos internacionales de cooperacion,
podran hacer donaciones o entregar bienes, servicios o transferir recursos al
Fondo de Defensa Técnica y Especializada de los miembros de la Fuerza Publica,
a titulo gratuito sin que se requiera para ello el procedimiento de insinuacion.
Estas transferencias no otorgan a quien transfiere la condicion de fideicomitente.

ARTICULO 15. DE LA EXTINCION DEL FIDEICOMISO. Son causas de extincion
del fideicomiso creado por esta ley:

1. La disolucion y liquidacion estatutaria de la sociedad fiduciaria.

2. La intervencion administrativa de la sociedad fiduciaria dispuesta por la
Superintendencia Financiera de Colombia, o la entidad que haga sus veces, para
administrar sus negocios o para liquidarla.

3. La revocacion decretada por el Ministro de Defensa Nacional.

En el evento de que ocurra cualquiera de las circunstancias antes enumeradas, el
Fondo de Defensa Técnica y Especializa —Fondetec— subsistira y, en
consecuencia, la sociedad fiduciaria entregara la administracion del mismo a la
institucion financiera que determine el Ministerio de Defensa Nacional.

TITULO V
DISPOSICIONES FINALES

ARTICULO 16. EJERCICIO DE LA DEFENSA POR PARTE DE PERSONAL
UNIFORMADO: El personal uniformado de las Fuerzas Militares que en servicio
activo acredite titulo de abogado y se encuentre debidamente inscrito para su
ejercicio, podra ejercer la abogacia, cuando con ocasion de su cargo o empleo se
le asignen funciones relacionadas con la defensa litigiosa de los intereses de la



Nacion - Ministerio de Defensa Nacional - Fuerzas Militares ante la respectiva
autoridad judicial o administrativa, segun corresponda.

ARTICULO 17. La presente ley rige a partir de su publicacion y deroga todas las
normas que le sean contrarias.

Cordialmente,

JUAN CARLOS PINZON BUENO
Ministro de Defensa Nacional



PROYECTO DE LEY “POR LA CUAL SE CREA Y ORGANIZA EL SISTEMA DE
DEFENSA TECNICA Y ESPECIALIZADA DE LOS MIEMBROS DE LA FUERZA
PUBLICA, Y SE DICTAN OTRAS DISPOSICIONES”.

EXPOSICION DE MOTIVOS

1. EL SISTEMA DE DEFENSA TECNICA Y ESPECIALIZADA DE LOS
MIEMBROS DE LA FUERZA PUBLICA, EN EL CONTEXTO DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES.

La comprension del Sistema de Defensa Técnica y Especializada tiene sentido
como instrumento administrativo y financiero en el contexto de garantizar el
derecho a la defensa técnica y especializada a los miembros de la Fuerza
Pulblica, en el marco de lo dispuesto en la Constitucion Politica.

Se entiende para todos los efectos del presente proyecto de ley que los Miembros
activos y retirados de la Fuerza Publica, corresponden a los miembros del
Ejército Nacional, Fuerza Aérea Colombiana, Armada Nacional y Policia Nacional.

Para estos propoésitos, resulta necesario ubicar conceptualmente la creacion del
Sistema de Defensa Técnica Especializada de los Miembros de la Fuerza Publica,
dentro de un contexto de derechos y garantias constitucionales.

En efecto, sobre este particular la Corte Constitucional ha explicado cémo el
derecho fundamental se integra de una serie de garantias que deben ser
observadas por el legislador a la hora de regular los procesos, judiciales o
administrativos, y observados a cabalidad por las autoridades, judiciales o
administrativas, cuando los adelanten.

Al respecto, el Alto Tribunal explicé las siguientes garantias integradoras del
debido proceso®:

“a) El derecho a la jurisdiccion, que a su vez implica los derechos al
libre e igualitario acceso ante los jueces y autoridades administrativas, a
obtener decisiones motivadas, a impugnar las decisiones ante
autoridades de jerarquia superior, y al cumplimiento de lo decidido en el
fallo.

! Corte Constitucional Sentencias C 107 de 2004, 1193 de 2008, 980 de 2010 y T 957 de 2011, entre otras que ratifican asimismo esta
linea jurisprudencial.



b)El derecho al juez natural, identificado este con el funcionario que
tiene la capacidad o aptitud legal para ejercer jurisdiccion en
determinado proceso o actuacion de acuerdo con la naturaleza de los
hechos, la calidad de las personas y la divisién del trabajo establecida
por la Constitucion y la ley.

c) El derecho a la defensa, entendido como el empleo de todos los
medios legitimos y adecuados para ser oido y obtener una decision
favorable. De este derecho hacen parte, el derecho al tiempo y a los
medios adecuados para la preparacion de la defensa; los derechos a la
asistencia de un abogado cuando se requiera, a la igualdad ante la ley
procesal, el derecho a la buena fe y a la lealtad de todas las demas
personas que intervienen en el proceso.

d) El derecho a un proceso publico, desarrollado dentro de un tiempo
razonable, lo cual exige que el proceso o la actuacién no se vea
sometido a dilaciones injustificadas o inexplicables.

e) El derecho a la independencia del juez, que solo tiene efectivo
reconocimiento cuando los servidores publicos a los cuales confia la
Constitucion la tarea de administrar justicia, ejercen funciones
separadas de aquellas atribuidas al ejecutivo y al legislativo.

f) El derecho a la independencia e imparcialidad del juez o funcionario,
quienes siempre deberan decidir con fundamento en los hechos, de
acuerdo con los imperativos del orden juridico, sin designios anticipados
ni prevenciones, presiones o influencias ilicitas”

De igual forma, la Corte explicd la aplicacién rigurosa y estricta que exige la
observancia de estas garantias, por ejemplo, en materia penal:

“Asi las cosas, ha de precisarse que las anteriores garantias que rigen
el debido proceso, si bien se predican respecto de toda clase de
actuaciones judiciales o administrativas como anteriormente se expuso,
lo cierto es que su aplicacion es mas estricta o rigurosa en
determinados campos del derecho, pues en materia penal, por ejemplo,
la actuacion puede llegar a comprometer derechos fundamentales como
la libertad de la persona; mientras que en el ambito del derecho
administrativo su aplicacion es mas flexible, en la medida en que la
naturaleza del proceso no implica necesariamente la restriccion de
derechos fundamentales.



Desde esta misma perspectiva, la Corte ubica conceptualmente
asimismo las comentadas garantias en el contexto de los fines del
Estado Social de Derecho, asi como en la defensa y preservacion del
valor material de la justicia:

“Segun lo ha destacado este Tribunal, el derecho al debido proceso
tiene como propdsito especifico “la defensa y preservacion del valor
material de la justicia, a través del logro de los fines esenciales del
Estado, como la preservacion de la convivencia social y la proteccion de
todas las personas residentes en Colombia en su vida, honra, bienes y
demas derechos y libertades publicas (preambulo y articulos 1° y 2° de
la C.P”.

Asi, en atencién a su naturaleza juridica, las materias objeto del proyecto de ley
se enmarcan como la regulacién legal ordinaria de una estrategia institucional, la
creacion de un Sistema, para materializar un derecho fundamental: la defensa
técnica como garantia del debido proceso.

Por lo tanto, si el fundamento del marco legal del proyecto es el ordenamiento
superior, resulta procedente traer a colacion las siguientes consideraciones
juridicas, que sirven de basamento al mismo.

1.1. Normas supraconstitucionales.

En su articulo 93, la Constitucién Politica establece que “los tratados y convenios
ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben
su limitacién en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno” pero
ademas que “los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran
de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia”.

Bajo tal égida, es conducente traer a colacion la regulacién que, en relaciéon con
las garantias integradoras del debido proceso estan albergadas en diferentes
tratados y convenios que reconocen derechos humanos.

En primer lugar, en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de la
organizacion de Naciones Unidas, ONU, encontramos en su articulo 11° el
derecho de toda persona, acusada de un delito, de tener un juicio publico en el
gue se le hayan asegurado todas las garantias necesarias para su defensa.



En la Ley 16 de 1972 “Por medio de la cual se aprueba la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos Pacto de San José de Costa Rica, firmado en San José
de Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969” se consagraron las garantias
judiciales que como vimos anteriormente deben entrar a formar parte del conjunto
de garantias que integran el debido proceso judicial como derecho fundamental
en nuestro pais, dentro de las cuales expresamente se consagro, en materia
penal, los derechos del inculpado a ser asistido por un defensor, de su eleccion y
de comunicarse libre y privadamente con él; ademas el derecho irrenunciable a
ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado, remunerado o no segun
la legislacion interna si el inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare
defensor dentro del plazo establecido por la ley. Al respecto, se dijo en la
Convencion:

“Articulo 80o. Garantias Judiciales.

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, para
la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral
o de cualquier otro caracter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad, a las
siguientes garantias minimas:

a) derecho del inculpado a ser asistido gratuitamente por el traductor o
intérprete, si no comprende o no habla el idioma el juzgado o tribunal;

b) comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacién
formulada;

c) concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la
preparacién de su defensa;

d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser
asistido por un defensor, de su eleccion y de comunicarse libre y
privadamente con su defensor;

e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor
proporcionado por el Estado, remunerado o no segun la



legislacion interna si el inculpado no se defendiere por si mismo ni
nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley;

f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el
tribunal y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de
otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos;

g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse
culpable, y

h) derecho a recurrir del fallo ante juez o tribunal superior;

3. La confesion del inculpado solamente es valida si es hecha sin
coaccion de ninguna naturaleza.

4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido
a nuevo juicio por los mismos hechos.

5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario
para preservar los intereses de la justicia”
(Negrillas fuera de texto)

Por lo que, desde la perspectiva antes indicada y para efectos de la presente
exposicion de motivos, es necesario destacar que una garantia y un derecho del
inculpado, que se integra como elemento de su derecho al debido proceso
judicial, es el derecho a ser asistido por un defensor, el cual puede ser designado
por éste o suministrado por el Estado, remunerado o no, conforme a la legislacion
interna.

1.2. Constitucional.

La Constitucion Politica de 1991, por su parte, consagro el derecho fundamental a
un debido proceso judicial o administrativo, sefialando como uno de sus
elementos integradores el derecho que le asiste al sindicado a la asistencia de un
abogado escogido por él o de oficio durante la investigacion y el juzgamiento. Al
respecto, el articulo 29 Superior estatuye:

“ARTICULO 29. El debido proceso se aplicard a toda clase de
actuaciones judiciales y administrativas.



Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto
que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de
la plenitud de las formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea
posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado
judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la
defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de
oficio, durante la investigacion y el juzgamiento; a un debido
proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a
controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia
condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del debido
proceso”
(Negrillas fuera de texto)

Por lo que podemos claramente concluir que en el escenario de las garantias y
derechos supra y constitucionales la persona que es procesada por la presunta
comisién de un hecho punible tiene derecho como garantia integradora de su
derecho al debido proceso judicial, a la asistencia de un abogado para su
defensa, el cual podra ser designado por él o de oficio por la autoridad judicial.
Ademas, el derecho irrenunciable a la asistencia de un abogado proporcionado
por el Estado, remunerado o no, conforme a la legislacion interna.

1.3. Legal.
1.3.1. Ley 1224 de 20082

El legislador expidio la Ley 1224 de 2008 “Por la cual se implementa la Defensoria
Técnica de la Fuerza Publica”, la cual tiene por finalidad “facilitar a los miembros
de la Fuerza Publica acceso oportuno, gratuito, especializada, permanente y
técnico, a una adecuada representacion en materia penal, para dar cumplimiento

a lo establecido en el articulo 29 de la Constitucion Politica”™.

2 Derogada en su momento por el Decreto 582 de 2013.
% Ley 1224 de 2008, articulo 1o.



En relacion con ello, se preciso que la cobertura del servicio de defensoria técnica
se prestard a los miembros de la Fuerza Publica por conductas cometidas en
servicio activo y relacion con el mismo, cuyo conocimiento corresponda a la
Justicia Penal Militar*, beneficiando al personal activo o en retiro respecto de esos
hechos, de manera auténoma e independiente del mando®.

El legislador determiné que con la finalidad de asumir el servicio de Defensoria
Técnica de la Fuerza Publica funcionaria un Fondo Cuenta con caréacter
permanente en el Ministerio de Defensa Nacional, con recursos del presupuesto
nacional, donaciones y las contribuciones que permita la ley, y en relacién con los
mismos que los ejecutaria el Ministerio con fundamento en los criterios de
oportunidad, agilidad y eficiencia®.

De otra parte, la Ley 1224 regul6 de manera integral todos los aspectos
relacionados con el funcionamiento de la Defensoria Técnica de la Fuerza Publica
como un servicio publico organizado y controlado administrativamente por el
Ministerio de Defensa Nacional, y prestado por profesionales del derecho quienes
la ejercen bajo las politicas impartidas por la Defensoria del Pueblo en materia de
defensa publica’.

Asimismo, se ocup0 de integrar el Servicio de Defensoria Técnica de la Fuerza
Publica®, que seria prestado por profesionales del derecho vinculados como
Defensores Técnicos de la Fuerza Publica a través de un contrato de prestacion
de servicios y seleccionados por la Direccién Nacional de Defensoria Técnica,
conforme a lo reglado en el Estatuto de Contrataciéon®, o a través de los
estudiantes de derecho en su practica en los consultorios juridicos®, o como
judicatura’; adicionalmente, la posibilidad de vincular investigadores, técnicos y
auxiliares para garantizar la eficiencia y eficacia de la prestacion del servicio
técnico de defensoria técnica de la Fuerza Publica?.

Desde el punto de vista organizacional, el legislador organiz6 la estructura y la
direccidon del servicio de defensoria técnica de la Fuerza Pdublica, cuya
coordinacién y direccion le corresponde al Director Nacional del Servicio de
Defensoria Técnica de la Fuerza Publica'®, dignidad respecto de la cual precis6

* Ibidem articulo 20.

% Ibidem articulo 4°.

8 Ibidem articulo 3o.

7 Ibidem articulo 5o0.

8 Ibidem articulo 60.

® Ibidem articulo 7o.
1% Ibidem articulo 8o.
1 bidem articulo 9o.
12 Ibidem articulo 100.
%3 Ibidem articulo 11o.



los requisitos para proveerla*® y sus funciones®®; dispuso la posibilidad que a nivel
regional se prestara el servicio a travées de unidades de gestion cuya
determinacion y ubicacion le corresponden al Ministerio™®.

Adicionalmente, la Ley 1224 regul6 la figura del Defensor Técnico de la Fuerza
publica’’, la figura de los investigadores y técnicos de ese servicio de
defensoria®®, la judicatura y los consultorios juridicos®®, regulé de igual forma la
prestacion del servicio® y la actualizacién del listado de defensores técnicos?, y
la disposicién de recursos para financiar la prestacion del servicio®.

En efecto, el alcance de la defensoria técnica y especializada de los miembros de
la Fuerza Publica, que se crea con el presente proyecto de ley, conlleva la
integridad de la defensa penal, tanto en la justicia penal militar como en la justicia
penal ordinaria, asi como en procesos disciplinarios; pero a su vez, desde una
dimensién preventiva de la comision de estas conductas, asi como su vinculacion
con la prevencion del dafio antijuridico y la defensa de los intereses litigiosos del
Estado.

En igual sentido, la expedicion del proyecto de Ley no debe replicar marcos
institucionales, funciones, gastos y tareas; y se requiere incorporar un nuevo
esquema administrativo de financiacion y funcionamiento de una institucionalidad
gue garantice la efectividad de los derechos fundamentales involucrados.

Adicionalmente, con la propuesta contenida en el proyecto de Ley se armoniza lo
seflalado en el Codigo Penal Militar cuando reguld la defensoria técnica penal
militar en los siguientes términos: “La Justicia Penal Militar contara con un grupo
de abogados, miembros de la Fuerza Publica, empleados civiles del Ministerio de
Defensa y particulares, constituidos como un cuerpo autdbnomo separado del
mando, quienes ejerceran de forma exclusiva defensa técnica respecto de
militares o policiales investigados por delitos en relacién con el mismo servicio”,

y dispuso que su funcionamiento seria reglamentado por el Gobierno Nacional®*.

¥ Ibidem articulo 120.

%5 Ibidem articulo 14o0.

% Ibidem articulo 130.

7 Ibidem articulos 190 a 220.
%8 Ibidem articulos 230 a 250.
% Ibidem articulos 260 y 270.
2 Ihidem articulos 280 a 340
2! Ibidem articulos 350 a 360.
2 Ibidem articulo 370.

% |bidem articulo 2870.

2 Ibidem articulo 2870 Parégrafo.



1.3.2. Ley 1407 de 2010.

Con posterioridad a la expedicién de la Ley 1224 de 2008 se profirié la Ley 1407
de 2010 “Por la cual se expide el Cédigo Penal Militar”, el cual regul6 la figura del
fuero militar en sentido que “los delitos cometidos por los miembros de la Fuerza
Publica en servicio activo, y en relacion con el mismo servicio, conoceran las
Cortes Marciales o los Tribunales Militares, los cuales estan conformados por

miembros en servicio activo o en retiro”?>.

Estableci6 ademas este nuevo Codigo que era un delito relacionado con el
servicio aquellos “cometidos por los miembros de la Fuerza Publica en servicio
activo dentro o fuera del territorio nacional, cuando los mismos se deriven
directamente de la funcién militar o policial que la Constitucion, la Ley y los
reglamentos les haya asignado”® y definié que la Fuerza Publica esta integrada
exclusivamente por las Fuerzas Militares y la Policia Nacional®’, en el marco de la
regulacion sustantiva de las normas penales militares.

De otra parte, el legislador determiné que se integraban a las disposiciones del
Cdbdigo las normas y postulados sobre derechos humanos consignados en el
Constitucion Politica, en los tratados y convenios internacionales ratificados por
Colombia?®, aspecto que es arménico con lo dispuesto en la parte procesal penal
militar, cuando se precisa que en la actuacion prevalecerd lo establecido en los
tratados o convenios internacionales ratificados por Colombia que traten sobre
derechos humanos y que prohiban su limitacion durante los estados de
excepcion®.

Dentro de las normas rectoras y garantias procesales, el legislador se ocup6 de
consagrar que los intervinientes en el proceso seran tratados con el respeto
debido a la dignidad humana®, y dentro del derecho de defensa el derecho a ser
oido, asistido y representado por un abogado de confianza o nombrado por el
Estado

“ARTICULO 179. DEFENSA. En desarrollo de la actuacion, una vez
adquirida la condicion de imputado, este tendr4 derecho en plena
igualdad respecto del 6rgano de persecucion penal, en lo que concierne
a

% ey 1407 de 2010, articulo 1o.
% Ihidem articulo 20.

%7 Ibidem, articulo 4o.

% Ibidem, articulo 14o0.

% Ibidem, articulo 1740.

% |bidem articulo 1720.



a) No ser obligado a declarar en contra de si mismo ni en contra de su
conyuge, compariero permanente o parientes dentro del cuarto grado
de consanguinidad o civil, o segundo de afinidad;

b) No autoincriminarse ni incriminar a su cényuge, comparfiero
permanente o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o
civil, o0 segundo de afinidad;

c) No se utilice el silencio en su contra;

d) No se emplee en su contra el contenido de las conversaciones
tendientes a lograr un acuerdo para la declaracion de responsabilidad
en cualquiera de sus formas o de un método alternativo de solucion de
conflictos, si no llegaren a perfeccionarse;

e) Ser oido, asistido y representado por un abogado de confianza o
nombrado por el Estado;

f) Ser asistido gratuitamente por un traductor debidamente acreditado o
reconocido por el juez, en el caso de no poder entender o expresarse
en el idioma oficial; o de un intérprete en el evento de no poder percibir
el idioma por los 6rganos de los sentidos o hacerse entender oralmente.
Lo anterior no obsta para que ademas pueda estar acompafiado por
uno designado por él;

g) Tener comunicacion privada con su defensor antes de comparecer
frente a las autoridades;

h) Conocer los cargos que le sean formulados, expresados en términos
que sean comprensibles, con indicacidon expresa de las circunstancias
conocidas de modo, tiempo y lugar que los fundamentan;

i) Disponer de tiempo razonable y de medios adecuados para la
preparacion de la defensa. De manera excepcional podra solicitar las
prérrogas debidamente justificadas y necesarias para la celebracion de
las audiencias a las que deba comparecer;

j) Solicitar, conocer y controvertir las pruebas;



K)Tener juicio publico, oral, contradictorio, concentrado, imparcial, con
inmediacion de las pruebas y sin dilaciones injustificadas, en el cual
pueda, si asi lo desea, por si mismo o por conducto de su defensor,
interrogar en audiencia a los testigos o peritos que puedan arrojar luz
sobre los hechos objeto del debate;

1) Renunciar a los derechos contemplados en los literales b) y k)
siempre y cuando se trate de manifestacion libre, consciente, voluntaria
y debidamente informada. En estos eventos requerira siempre
asesoramiento de su abogado defensor”

(Negrillas fuera de texto)
Asimismo, a la hora de regular los sujetos procesales el Codigo se ocup6 de lo
relativo a la defensa dentro de la justicia penal militar, aspecto que afecta, como
veremos, lo relativo al servicio publico de la defensoria técnica de las Fuerzas
Publica de que trata la Ley 1224 de 2008.

En efecto, se dispuso que la defensa estaria a cargo del abogado principal que
libremente designe el imputado o acusado, o en su defecto, por el que le sea
asignado por la Defensorfa Técnica Penal Militar®.

De igual forma, regul6 la oportunidad para designar al defensor, momento que, en
términos de efectividad debe ser tenido en cuenta a la hora de prestar el servicio
de la defensoria técnica de la Fuerza Publica®?; su reconocimiento procesal®®; que
la direccibn de la defensa corresponde al defensor principal, pudiendo
acomparfiarlo un defensor suplente®*; la incompatibilidad referida al ejercicio de la
defensa®; la sustitucién, derechos y facultades, y deberes de la defensa®®.

Como se mencion0 anteriormente, el Cédigo Penal Militar se ocup6 de regular la
defensoria técnica penal militar en los siguientes términos: “La Justicia Penal
Militar contara con un grupo de abogados, miembros de la Fuerza Publica,
empleados civiles del Ministerio de Defensa y particulares, constituidos como un
cuerpo auténomo separado del mando, quienes ejerceran de forma exclusiva
defensa técnica respecto de militares o policiales investigados por delitos en

% Ibidem articulo 1790.
%2 |bidem articulo 2800.
% |bidem articulo 2810.
% Ibidem articulo 282o0.
% Ibidem articulo 2830.
% |bidem articulos 2840 a 2860.



relacion con el mismo servicio”’, y dispuso que su funcionamiento seria

reglamentado por el Gobierno Nacional.*

Finalmente en relacién con la Defensa, el legislador se ocupd en esta legislacion
de reglamentar la figura procesal del imputado®, aspecto procesal que resulta
esencial para la prestacion del servicio técnico de defensa de la Fuerza Publica.

1.4 LA APLICACION DEL JUICIO DE IGUALDAD AL SERVICIO DE DEFENSA
TECNICA Y ESPECIALIZADA DE LOS MIEMBROS DE LA FUERZA PUBLICA

La igualdad como principio, valor y derecho fundamental funda sin lugar a dudas la
existencia y razon de ser del Estado constitucional y de derecho, por cuanto no
solo esta irradiado en todo el ordenamiento juridico, sino también porque vincula a
todos los poderes publicos, imponiéndoles que las cargas y los beneficios se
repartan equitativamente entre los individuos. EIl principio de igualdad como
categoria juridica abstracta, compleja y general se concreta fundamentalmente en
dos mandados: 1) la igualdad ante la ley o igualdad formal y 2) la igualdad en la
ley o igualdad material. La primera (igualdad formal) se enfoca en el imperativo por
parte del poder judicial y administrativo de aplicar las leyes en condiciones de
igualdad. Por su parte, el principio de igualdad frente a la ley (igualdad material) se
garantiza a través de la interdiccion de la discriminacion y la obligacion de recibir
un trato igual por parte del poder legislativo, esto es, la obligacién que vincula al
legislador de incorporar el principio de igualdad en la elaboracién de las normas.

Estas dos manifestaciones se encuentran establecidas en el articulo 13 de la
Constitucion Politica. En el primer inciso, se erige la igualdad formal que obliga a
dar un trato de paridad entre los administrados, imperativo de prohibicién de la
arbitrariedad o la discriminacion: Todas las personas nacen libres e iguales ante la
ley, recibiran la misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los
mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por
razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, opinion politica o
filoséfica. En los incisos 2° y 3° se encuentra la igualdad material que prohibe una
omisién del legislador, oblighndolo a dar un trato diferenciado entre los
administrados, imperativo de compensacion o proteccion de los que se encuentran
en condiciones especiales de sujecién al Estado: El Estado promovera las
condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptard medidas a favor de
grupos discriminados o marginados. Inciso 3°: El Estado protegera especialmente
a aquellas personas que por su condicion economica, fisica o mental, se

%7 Ibidem articulo 2870.
% |bidem articulo 2870 Paréagrafo.
% |bidem articulos 2880 a 2930.



encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o
maltratos que contra ellas se sometan.

La razén de ser del Estado constitucional y de derecho se concreta en el
principio de igualdad material, pues se dirige a que el Estado-legislador introduzca
un derecho diferencial y promocional para los administrados que se encuentran en
condiciones especiales de sujecion. Los miembros de la fuerza publica, en razon
de su oOrbita funcional, tienen una asuncién injustificada de sus cargas, una
desigualdad factica latente, en el que se amerita un trato especial para proteger
particularmente el derecho fundamental a la defensa.

Al tenor de la Sentencia C-776 de 2003, que reitera los lineamientos
jurisprudenciales fijados en las sentencias C-1064 de 2001, C-566 de 1995 y SU-
747 de 1998, la Corte Constitucional recordd que la insercion de la clausula del
Estado social de derecho es un principio medular de nuestra organizacion
politica el cual tiene un amplio alcance en la relacion autoridad-persona humana y
estéa reforzado por el principio de igualdad material (articulo 13 de la C. P.).

A partir de las conclusiones de la Corte, podemos inferir que en el Estado
constitucional, social y de derecho, a diferencia del Estado de derecho, limitado
exclusivamente a no poner en riesgo las libertades individuales, el Estado-
legislador tiene la obligacion de promover una igualdad real o efectiva al momento
de elaborar los marcos legales. Por esta razén, el legislador no puede incurrir en
una omision injustificada al reglamentar los aspectos de organizacién y
procedimiento del derecho fundamental a la defensa de los miembros de la fuerza
publica, pues le es obligatorio establecer un derecho diferencial y de proteccion ya
que ellos se encuentran en una relacion especial de sujecion, diferente a la de
cualquier colombiano. Este derecho diferencial materializado en el Sistema de
Defensa Técnica Especializada de los Miembros de la Fuerza Publica es
Constitucional, por cuanto no solo esta permitido por el inciso 2° del articulo 13
sino también porque no vulnera la prohibicién de discriminacion.

Sobre el particular se indica: “Las relaciones especiales de sujecion, se entienden
como un mecanismo que dota a la administracion de poderes extraordinarios para
ejercer potestades; como toda sujecion supone la eventualidad de soportar los
efectos de una potestad de otro sobre el propio ambito juridico, pero que una vez
la potestad es ejercida surgiran ya otras figuras juridicas subjetivas, derechos,
deberes, obligaciones, distintas de la indicada sujecion.



Se basa en un debilitamiento o menoscabo de los derechos de algunos
ciudadanos, que fungen como agentes de la Administracion del Estado, o de los
sistemas institucionalmente previstos para su garantia; lo anterior, como
consecuencia de una vinculacion cualificada con los poderes publicos emanada de
un mandato constitucional, pero especialmente como condicion y exigencia del
funcionamiento normal del servicio inherente a la Administracion Publica.

Es una categorizacion juridica especifica y propia del Derecho Administrativo;
como rama del Derecho de naturaleza estatutaria regula las relaciones singulares
y especiales de los sujetos que conforman la organizacibn conocida como
Administracion Publica; en virtud y para efectos de estas relaciones estos sujetos
se sustraen del derecho comun.

Esta vinculacion, puede ser voluntaria, como es el caso de los servidores que en
razén de su vinculacion con los poderes publicos adquieren una serie de
obligaciones que limitan algunos de sus derechos fundamentales; en este evento,
esta limitacibn puede venir acompafiada del reconocimiento de algunas
prerrogativas o fueros especiales a favor del ciudadano vinculado a esta situacion,
gue afectan principalmente el principio de legalidad, los derechos fundamentales y
la proteccién judicial.

Algunos sectores de la doctrina consideran que en este caso, la restriccion de
algunos derechos es compensado con otros derechos que adquieren en virtud de
la relacién especial con los poderes publicos, es decir, como sucede con los

militareS”.*(RELACIONES ESPECIALES DE SUJECION. APROXIMACION HISTORICA AL CONCEPTO* Luz Marina

Gil Garcia Universidad Militar Nueva Granada Gloria Garcia Coronado Raul Hernando Esteban Garcia*** Universidad
Militar Nueva Granada. Prolegémenos - Derechos y Valores. Bogota, D.C., Colombia - Volumen XII - N° 23 - Enero - Junio
2009 - ISSN 0121-182X

Asi mismo, a la luz de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, Sentencia C-
022 de 1996 se aplica por primera vez el juicio de igualdad, referente a la
demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 40, literal b), de la Ley 48 de
1993, que otorgaba a todos aquellos que hubieren prestado el servicio militar, un
aumento del 10% del puntaje en los exdmenes de Estado efectuado por el Icfes.
La Corte Constitucional sostuvo que este derecho promocional, corolario de la
igualdad sustancial, solo seria constitucional, si existe una razon suficiente, lo que
justificaria su diferenciacién. Para resolver el problema juridico la Corte
Constitucional aplico el juicio de igualdad consistente en un test de razonabilidad
ejecutado en tres pasos: a. La existencia de un objetivo perseguido a través del
establecimiento del trato desigual. b. La validez de ese objetivo a la luz de la
Constitucion.; y c. La razonabilidad del trato desigual, es decir, la relacion de



proporcionalidad entre ese trato y el fin perseguido. La Corte considera que el
principio de proporcionalidad se divide en tres subprincipios de la
proporcionalidad: idoneidad o adecuacién, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto.

En esa medida el objetivo de este proyecto de ley es establecer un Sistema
Integral de Defensa de los Miembros de la Fuerza Publica que garantice el
derecho fundamental del debido proceso y a la defensa de los miembros de la
Fuerza Publica, a partir de una adecuada y eficaz defensa juridica en materia
penal, bien sea jurisdiccion ordinaria y especial en el orden nacional, internacional
y de terceros estados, y en materia disciplinaria. En cuanto a la validez del
objetivo, este se encuentra plenamente acreditado por la Constitucién, pues el
inciso 2° y 3° del articulo 13 obliga al legislador a impulsar un deber de promocion
y de proteccion en la elaboracion de la ley cuando se trate de individuos cuya
carga 0 asuncién de riesgos pueda ser vulnerada al tratarse de individuos
sometidos a una relacion especial de sujecién, como lo es un miembro de la
fuerza publica.

Finalmente, el concepto de proporcionalidad comprende tres subprincipios: la
adecuacion de los medios escogidos para la consecuciéon del fin perseguido, la
necesidad de la utilizacién de esos medios para el logro del fin (esto es, que no
exista otro medio que pueda conducir al fin y que sacrifigue en menor medida los
principios constitucionales afectados por el uso de esos medios), y la
proporcionalidad en sentido estricto entre medios y fin, es decir, que el principio
satisfecho por el logro de este fin no sacrifique principios constitucionalmente mas
importantes.

El hecho de crear el Sistema de Defensa Técnica Especializada de los Miembros
de la Fuerza Publica no sélo es adecuado o idéneo para materializar el objetivo
propuesto, sino que el impulso de esta medida es util para alcanzar el propdsito
constitucional del derecho fundamental de defensa. En cuanto a la necesidad, la
Ley 24 de 1992, por la cual se establecen la organizacién y funcionamiento de la
Defensoria del Pueblo, no garantiza un adecuado, oportuno y especializado
servicio de defensa para los miembros de la fuerza publica. En ese sentido, no
existe otra herramienta legal que pueda materializar el objetivo y que sacrifique
con menor impacto otros principios constitucionales. Finalmente, en cuanto al
principio de proporcionalidad en sentido estricto, el Sistema de Defensa
Técnica Especializada de los Miembros de la Fuerza Publica no sacrifica principios
constitucionales de mayor relevancia.



Es por ello, que la organizacion del Sistema de Defensa Técnica y Especializada
de los miembros de la Fuerza publica, responde a la obligacion constitucional de
garantizar el ejercicio del derecho de defensa y debido proceso a todos los
ciudadanos y en este caso particular el de los miembros de la Fuerza Publica, en
virtud de la relacion especial existente entre estado — Fuerza Publica.

Es importante anotar que la Politica Integral de DDHH y DIH del Ministerio de
Defensa Nacional consagra lo siguiente:

“La defensa del soldado y del policia

40. Asi como la Constitucion exige de la Fuerza Publica la proteccion y el respeto
de los derechos fundamentales, asi también otorga esos mismos derechos a los
miembros de la Fuerza Publica. Es cierto que para cumplir su misiébn y mantener
un equilibrio dentro de la sociedad, ciertos derechos -los derechos politicos-
conocen restricciones. Pero el mismo principio constitucional de “respeto a la
dignidad humana”, y en consecuencia de igualdad, opera para los soldados y
policias: “La igualdad ante la ley es el nucleo de la problematica de los derechos
humanos de la Fuerza Publica, pero también es la maxima expresion de

acercamiento a la sociedad a la que sirve y de la que forma parte” (Luz Marina Gil
Garcia, “Los Derechos Fundamentales de los Miembros de la Fuerza Publica”, (manuscrito inédito),
Bogot4, 2006. 26 “Unlimited liability” dice John Hackett)

41. No por estar dispuestos a sacrificar su vida si es necesario tienen los soldados
Restriccion alguna en su derecho a la vida, por ejemplo, ni tampoco por ello
pueden ser objeto de ningun tipo de maltrato. Por el contrario, mientras mas
conciencia tengan de sus propios derechos y mientras mayor sea el respeto que
reciban, mayor serd también su autoestima como profesionales y como
ciudadanos, y su disposicién a hacer los sacrificios que sean necesarios.

42. Esa disposicion a hacer el mayor de todos los sacrificios es lo que distingue al
soldado del resto de los ciudadanos. El soldado acepta algo asi como “un contrato
sin limitaciones™( Unlimited liability” dice John Hackett, en: The Profession of Arms; Londres
,1963) en el que pone a disposicién su misma vida por el bien comun. Por lo mismo
merece especial atencion, tanto mas cuando tiene que operar en condiciones tan
dificiles como las colombianas y dentro del marco de la ley ordinaria. Y por eso es
imprescindible que goce de una defensa técnica adecuada si tiene que rendir
cuentas ante la ley. Los riesgos a los que se expone son inmensamente mayores
qgue los del comun y su derecho al debido proceso no es distinto del de los
demas”.

Es de indicar que el Servicio de Defensa Técnica y Especializada que financiara
Fondetec, no esta dirigido a todos los Miembros activos y retirados de la Fuerza



Puablica, ya que la cobertura solo corresponde a aquellas conductas cometidas en
ejercicio de la mision constitucional asignada a la Fuerza Publica o con ocasién de
ella, es decir, aquellas conductas misionales que demanda la Constitucion del afio
1991, tales como velar por la defensa del territorio, de la soberania, de la
independencia, el mantenimiento del orden constitucional, mantener el orden
publico interno, y las condiciones necesarias para el libre ejercicio del derecho y
las libertades publicas.

Ello significa que conductas cometidas por Miembros de la Fuerza Publica, que
corresponden al ambito privado del servidor o que no son en ejercicio de la misién
constitucional y legal asignada a la Fuerza Publica o con ocasion de ella, no serén
financiadas por el Fondo, como es el caso de los delitos contra la libertad,
integridad y formacion sexuales, delitos contra la familia, violencia intrafamiliar,
delitos contra la asistencia alimentaria, la extorsion, la estafa, enriquecimiento
ilicito, entre otros.

1.4. Conclusion.

A la luz de la normatividad vigente podemos concluir que el Sistema de Defensa
Técnica y Especializada de los miembros de la Fuerza Publica es la concrecion y
materializacion de una de las garantias que integran el derecho a un debido
proceso: el derecho irrenunciable a acceder a un defensor de oficio
proporcionado por el Estado (Ordenamiento supraconstitucional vy
constitucional).

Es importante indicar que los miembros de la fuerza publica antes que integrantes
de ella son ciudadanos con derechos fundamentales reconocidos por las normas
internacionales y nacionales que el Estado debe garantizar, como es el debido
proceso y derecho a la defensa, mencionado en tantas oportunidades en el
presente documento.

2. LAS DISPOSICIONES DEL PROYECTO DE LEY.

La naturaleza juridica del proyecto obedece a la regulacién que por la via
legislativa debe adelantarse en relacion con la creacion y organizacion del
Sistema de Defensa Técnica y Especializada de los Miembros de la Fuerza

Publica.

Al respecto, en el proyecto de Ley se indica:



TITULO | — DISPOSICIONES GENERALES

Creacion, objeto, principios y financiacion del Sistema de Defensa Técnicay
Especializada de los Miembros de la Fuerza Publica y creacion del Fondo de
Defensa Técnica y Especializada de los Miembros de la Fuerza Publica.

El articulo 1° Crea el Sistema de Defensa Técnica y Especializada de los
Miembros de la Fuerza Publica, cuya finalidad es garantizar la defensa y una
adecuada representacion en instancia administrativa - disciplinaria y judicial, que
garantice un acceso efectivo a la administracion de justicia, de los miembros de la
Fuerza Publica que asi lo soliciten.

El articulo 2°. Establece que el Sistema de Defensa Técnica y Especializada debe
facilitar a los miembros de la Fuerza Publica una adecuada representacion en las
instancias administrativas — disciplinarias y judiciales, siempre y cuando la
conducta haya sido cometida en ejercicio de la mision constitucional de la Fuerza
Publica o con ocasion de ella.

El articulo 3° Indica que el Sistema de Defensa Técnica y Especializada se rige
por los principios de continuidad, calidad, gratuidad, accesibilidad, especialidad,
oportunidad, idoneidad e imparcialidad, garantizando en todo momento el derecho
de defensa de los miembros de la Fuerza Publica que soliciten el servicio de
defensa.

El Ministerio de Defensa Nacional, para cumplir con la finalidad del Sistema,
dispondra de un conjunto de politicas, estrategias, programas, medidas
preventivas y herramientas, todo lo cual sera financiado por el Fondo de Defensa
Técnica y Especializada de los Miembros de la Fuerza Publica, que para todos los
efectos se denominara FONDETEC.

Dicho Fondo se constituye como una cuenta especial de la Nacién — Ministerio de
Defensa Nacional que hard parte de la estructura de la Unidad de Gestion
General, con independencia patrimonial, bajo los lineamientos que para tal efecto
determine el Ministerio de Defensa Nacional. Los articulos 4° y 5° se encargan de
regular estos temas.



TITULO Il COBERTURA Y EXCLUSIONES

Establece la cobertura y exclusiones del servicio de defensa que financia
Fondetec.

Articulo 6°. La cobertura del servicio de defensa que financia el Sistema, busca
proveer y facilitar una adecuada representacion, no solo en materia penal, bien
sea jurisdiccion ordinaria y especial en el orden nacional, internacional y de
terceros Estados (por excepcidn), sino disciplinaria.

Igualmente el articulo 7° indica como exclusiones aquellas conductas no
cometidas en ejercicio de la misién constitucional asignada a la Fuerza Publica o
con ocasion de ella, o en consideracion a que su eventual comision responde al
ambito privado del miembro de la Fuerza Publica.

Lo anterior, sin perjuicio que la defensa pueda ser asumida por la Defensoria del
Pueblo, siempre y cuando se cumpla con la normatividad vigente.

TITULO Il ADMINISTRACION DEL FONDO.

El Comité Directivo y el Director, seran los 6rganos de administracion del Fondo.

En este sentido, el articulo 8° del proyecto de ley establece que el Comité
Directivo estard integrado por el Ministro de Defensa Nacional (quien preside), el
Comandante General de las Fuerzas Militares, Comandantes de Fuerza, Director
General de la Policia Nacional y tres representantes del Ministro de Defensa
Nacional. El Secretario Técnico del Comité Directivo sera el Director del Fondo
quien asistira con voz pero sin voto.

Correspondera al Gobierno Nacional reglamentar el funcionamiento de los
organos de control, en temas tales como, periodicidad de las sesiones del Comité
Directivo, quorum para deliberar y decidir, funciones como determinar los criterios
de cobertura del servicio de defensa, perfil y requisitos de las personas que
prestaran el servicio de defensa, entre otras, asi como las funciones del Director.

A su vez consagra que el Director serd de libre nombramiento y remocion del
Ministro de Defensa Nacional.



TITULO IV RECURSOS DEL FONDO

El articulo 10° del proyecto de Ley estipula que los recursos del Fondo
provendran de:

- Partidas del Presupuesto Nacional y del Fondo de Defensa
Nacional del Ministerio de Defensa Nacional.

- Cooperacion nacional e internacional y donaciones que reciba;
ya que es funcién del Director la consecucion de recursos destinados a
financiar el servicio de defensa

- Los rendimientos financieros derivados de la inversion de los
recursos y los dem@s recursos que ingresen a cualquier

Con la expedicion de la ley, se requerird la transferencia de recursos del
presupuesto nacional al Fondo de Defensa Técnica y Especializada de los
Miembros de la Fuerza Publica, para prestar los servicios legales a su cargo.

Para tal efecto, se contemplaron en el presupuesto 2013 y 2014 los recursos
necesarios para tal fin. Para los afios subsiguientes, se proyectaran e
incorporaran los recursos que se requieran para la operacion del Fondo, de
acuerdo con los analisis y proyecciones que para el efecto realice el Ministerio de
Defensa Nacional.

Articulo 11, en desarrollo del principio de especialidad consagrado en el articulo
3° del proyecto de ley, se indica que los recursos del Fondo sélo podran ser
utilizados para financiar el Sistema de Defensa Técnico y especializado, y las
actividades conexas, complementarias y necesarias para el cumplimiento
adecuado del objeto del Fondo.

Asi mismo se indica que Unidades Ejecutoras del Ministerio de Defensa
Nacional, podran financiar actividades conexas, complementarias y necesarias
para el cumplimiento adecuado del objeto del Fondo, siempre y cuando se
cuente con la viabilidad respectiva.

Los articulos 12 a 15 indican en primer término que los recursos del Fondo
seran administrados por la Fiduciaria La Previsora S.A, para lo cual se debe
suscribir el respectivo contrato.

Es importante resaltar que el proyecto de ley indica que la inversion de los
recursos por parte de la Fiduciaria, debe atender en todo momento los criterios
de seguridad, solidez y rentabilidad del Estatuto Organico de Presupuesto.



Dada las caracteristicas especiales del servicio que brindard Fondetec, el cual
debe ser oportuno, ininterrumpido y especializado, se estipula que los recursos
seran ejecutados una vez se transfieran a la Fiduciaria y el régimen aplicable en
todos sus actos y contratos sera el derecho privado.

En relacion con el alcance de esta disposicion de naturaleza legislativa, es
importante recordar que la Corte Constitucional en el pasado revisé la
constitucionalidad de disposiciones legales que atribuian a la Fiduciaria La
Previsora S.A. la atribucion para administrar recursos que mediante una norma
de naturaleza legal le confia el legislador (ordinario o extraordinario).

Al respecto, es del caso traer a colacion lo dicho por la Corte Constitucional en
Sentencia C — 783 de 1999, mediante la cual reviso la constitucionalidad del
articulo 2° de la Ley 446 de 1998 “por medio de la cual se adoptan medidas en
relacion con el manejo de las obligaciones contingentes de las entidades
estatales y se dictan otras disposiciones en materia de endeudamiento”, el cual
establece lo siguiente:

“Articulo 2°. Fondo de contingencias de las Entidades Estatales.
Créase el Fondo de Contingencias de las Entidades Estatales como
una cuenta especial sin personeria juridica administrada por la fiduciaria
La Previsora’.

En relacién con la disposicion legal acusada, la Corte Constitucional fijé el litigio
y determiné el problema juridico, asi:

“La demanda que ocupa la atenciéon de la Corte se dirige contra la
expresion del articulo 20. de la Ley 448 de 1998 "por medio de la cual
se adoptan medidas en relacion con el manejo de las obligaciones
contingentes de las entidades estatales y se dictan otras disposiciones
en materia de endeudamiento publico", que establece que sea la
Fiduciaria "La Previsora" la encargada de administrar el Fondo de
Contingencias de las Entidades Estatales creado en dicha ley.

La acusaciéon central respecto de la preceptiva legal referida, se puede
concretar en la vulneracion que ésta produce en principios y derechos
con reconocimiento superior, tales como los de libre competencia y
libertad de empresa, autonomia y libertad contractual de las personas
juridicas, autonomia de las entidades territoriales, igualdad y derecho
de propiedad (C.P., arts, 333, 58, 287, 13, 58, respectivamente).



Lo anterior, por cuanto la actora aduce que se ha creado por via legal
ordinaria un monopolio estatal en favor de la Fiduciaria La Previsora
para el manejo de la deuda publica de las entidades territoriales y
descentralizadas, sin respetar los fines establecidos
constitucionalmente ni los procedimientos exigidos para ello, ignorando
la autonomia de esas entidades para decidir sobre su propia gestion y
desarrollar su libertad negocial; a su juicio, se les impone contratar con
un sélo agente econémico, excluyendo, con violacion del principio de
igualdad, a los demas agentes competidores del ejercicio de una
actividad licita, como la fiduciaria, dentro de un mercado de bienes y
servicios que debe estar regido por la libertad economica, la libre
competencia y la libertad de empresa.

Ademés, menciona una posible violacion de la iniciativa legislativa
gubernamental y de la reserva legal organica por la norma enjuiciada.

De manera pues que, la controversia expuesta en esos términos debera
resolverse a partir de la determinaciéon de la naturaleza juridica de la
actividad asignada a la Fiduciaria La Previsora en cuanto
administradora del Fondo de Contingencias de las Entidades Estatales,
creado por la misma Ley 488 de 1998, para lo cual se presentaran las
respectivas consideraciones acerca del propdsito esperado con la
creacion de dicho Fondo, en especial, en lo atinente a la finalidad que
reviste el mismo como medida adoptada por el Estado en materia de
equilibrio fiscal de las finanzas publicas”

Es preciso indicar que el Fondo de Defensa Técnica y especializada de los
Miembros de la Fuerza Publica busca no solo una correcta inversion y uso de
los recursos destinados para financiar el Sistema de Defensa de los Miembros
de las Fuerzas Militares, sino también dar una respuesta efectiva a la necesidad
de proporcionar con eficiencia y de manera agil y oportuna un abogado que
represente a los miembros de la Fuerza Publica en las investigaciones y
procesos penales y disciplinarios.

Adicionalmente, la Corte Constitucional explica el porqué se ajusta a la
Constitucion Politica que el legislador atribuya o asigne, como se propone en el
proyecto de Ley, el cumplimiento de una funcion administrativa a una entidad
publica, en ambos casos — el de la Ley 448 de 1999 y el del proyecto de ley — a
la Fiduciaria La Previsora.



Al respecto la Corte revisé el marco juridico y societario de Fiduciaria La
Previsora — su regulacion legal, objeto social y competencias como entidad
estatal- y la procedencia constitucional que el legislador le atribuyera
directamente la administracion de los recursos del Fondo de Contingencias de
las Entidades Estatales, doctrina constitucional que, por relevancia para el
proyecto de ley traemos a colacion

“...5. La atribucion y cumplimiento de una funcion administrativa
en el caso particular del articulo 20. de la Ley 448 de 1998, por
una entidad de la administracion publica

5.1. Naturaleza juridica y principales caracteristicas de la entidad
a la cual se le atribuy6 la administracién del Fondo de la Ley
448 de 1998

Determinada la naturaleza de la funcién que en virtud del articulo 20. de
la Ley 448 de 1998 se le asign6 a la Fiduciaria La Previsora S.A., fuerza
es concluir que la demandante, tal como lo sefalaron los intervinientes
y el Procurador General de la Nacion, se basa en un supuesto
equivocado que la lleva a afirmar que, lo que se atribuye a esa
Fiduciaria, es simplemente un privilegio contractual y no, como se dejé
dicho, el cumplimiento de una funcién administrativa.

Todos los argumentos de la actora giran en torno de dicha calificacion
que, de ser cierta, implicaria una violacion de los principios de libre
competencia, libertad de empresa, autonomia contractual, igualdad y
del derecho de propiedad. Empero, en criterio de la Corte, tales
principios no se encuentran implicados en el presente asunto, razén por
la cual no procederan los cargos enunciados por ella para efectos de la
decision de fondo que sobre la constitucionalidad de la norma
demandada se pronunciard. Lo anterior, toda vez que, como se ha
reiterado, se esta frente al cumplimiento de una funcién administrativa,
atribuida legalmente a un ente estatal de caracter descentralizado y no
ante la posible celebracion de un negocio juridico sometido a legislaciéon
comercial y financiera vigente, a partir de la autonomia de la voluntad
negocial de las entidades territoriales.

Para la Corporacién es claro que del fin perseguido con la creacion del
Fondo resulta la especificidad en el sefialamiento de la entidad que
realizara el manejo y administraciéon del mismo, dadas las especiales
caracteristicas que presenta en su propia organizacion interna y objeto



social, como en su ubicacién y participacién dentro de la organizacion
del Estado.

En este punto, adquiere especial relevancia hacer mencién de la
naturaleza juridica de la sociedad Fiduciaria La Previsora S.A., como
sociedad andnima de economia mixta, de caracter indirecto y del orden
nacional. Su constitucién fue autorizada por el articulo 30. del Decreto
1547 de 198y, de conformidad con lo establecido por el paragrafo lo.
del articulo 38 de la Ley 489 de 199, se encuentra sometida al régimen
previsto para las empresas industriales y comerciales del Estado, por
cuanto la participacion del Estado en su capital social, es superior al
90%. Tiene personeria juridica, autonomia administrativa y financiera, la
cual se ejerce de conformidad con los actos que la rigen y, para el
cumplimiento de sus funciones, se ceflird al Decreto 1547 de 1984, asi
COmMo a sus estatutos internos.

Como puede observarse, configura la referida sociedad, una entidad
descentralizada por servicios que en desarrollo de su objeto social
gestiona un interés propio del Estado, a través de la realizacion de una
actividad de naturaleza financiera. Precisamente, por ser ésta entidad
una manifestacion de la actuacion descentralizada del Estado, bien
puede ser sujeto de la destinacion de la asignacion legal de una funcién
administrativa para cumplir.

Como objeto de la sociedad figura "...la celebracion, realizacion y
ejecucion de todas las operaciones autorizadas a las sociedades
fiduciarias, por normas generales, y a la presente sociedad, por normas
especiales, esto es, la realizacion de los negocios fiduciarios, tipificados
en el Cédigo de Comercio y previstos tanto en el Estatuto Orgéanico del
Sistema Financiero como en el Estatuto de Contratacion de la
Administracién Publica, al igual que en las disposiciones que
modifiquen, sustituyan, adicionen o reglamenten a las anteriores."
(Estatutos Sociales, art. 50.).

El Legislador, en el articulo 20. demandado de la Ley 448 de 1998,
designé a la Fiduciaria La Previsora como administradora del Fondo de
Contingencias de las Entidades Estatales acogiendo la recomendacion
hecha por el gobierno nacional al efectuar la respectiva propuesta
legislativa, en virtud de su caracter de entidad financiera estatal "con
amplia experiencia en el manejo de fondos especializados”, la cual
debia encargarse de "recibir los recursos apropiados por las entidades



aportantes, invertirlos y efectuar los pagos de las contingencias
realizadas.”

En efecto, esa Fiduciaria, para el desarrollo de su objeto social, entre
muchas otras actividades que le sefiala el articulo 60. de sus Estatutos
Sociales, podré:

"I. En virtud de contratos de fiducia mercantil y encargos fiduciarios,
llevar la representacién y administracién de cuentas especiales de la
Nacion y de los fondos de que trata el articulo 276 del Estatuto
Organico del Sistema Financiero, asi como ante las entidades
nacionales y territoriales, que se creen con la debida autorizacion
cumpliendo con los objetivos para ellos previstos y respetando la
destinacion de los bienes que los conforman.". (Subraya la Sala).

El aludido articulo 276 del Estatuto Organico del Sistema Financiero,
autoriza a la Fiduciaria La Previsora a ejecutar las operaciones de
caracter especial, relativas al "a) Manejo del fondo nacional de
calamidades; b) La administracion fiduciaria de la cuenta especial para
el restablecimiento del orden publico, y ¢) Administrar los recursos de la
comision nacional de energia.”.

Ese mismo articulo 60. de los Estatutos Sociales, le permite "... realizar
todas las operaciones relacionadas con el ejercicio y cumplimiento de
obligaciones legales y contractuales y con la ejecucion del objeto
social..". (Subraya la Sala).

Es evidente que, en forma complementaria a la actividad fiduciaria que
dicha sociedad adelanta ordinariamente, ha sido amplia su experiencia
en el manejo de fondos especializados para administrar recursos
publicos destinados al cumplimiento de una finalidad estatal de interés
general. Asi mismo, la pertenencia de la Fiduciaria a la administracion
publica en la érbita del sector descentralizado por servicios, ha sido
factor determinante para que en desarrollo de su objeto social, le hayan
sido asignadas por disposicién legal, funciones especificas para el
cumplimiento de cometidos estatales.

5.2. Alcances y efectos de la pertenencia de La Fiduciaria La
Previsora a la administracion publica, como entidad
descentralizada por servicios



Es pertinente resaltar que la Fiduciaria en comento se encuentra
vinculada al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico (Estatutos
Sociales, art. 20. y Decreto 1547/84, art. 30.), cuyo titular orienta y
coordina el cumplimiento de las funciones a cargo de conformidad con
el articulo 41 de la Ley 489 de 199.

De igual manera, por tratarse de una entidad descentralizada indirecta,
el control se ejercerd mediante la intervencion de los representantes
legales de los organismos y entidades participantes o sus delegados,
en los organos internos de deliberacion y de decision de la sociedad.
Como lo establece el articulo 49 de sus Estatutos Sociales, su
presidente es un agente del Presidente de la Republica, de su libre
nombramiento y remocién, quien ejercera la representacion de la
sociedad y tendra a su cuidado la administracion de las operaciones
diarias de la misma.

La situacion particular de La Fiduciaria La Previsora descrita
anteriormente, trasladada al tema que interesa en el presente andlisis,
significa una proteccion especial respecto a la planeacion, coordinacion
y control de la administracion de los recursos destinados al cubrimiento
de las obligaciones contingentes de esas entidades estatales,
caracteristicas que, sin embargo, no constituyen los Unicos factores
determinantes para su sefialamiento como administradora del Fondo de
Contingencias de las Entidades Estatales.

En efecto, la razén primaria para que hubiese operado dicha
escogencia radica, como se viene sosteniendo, en la atribucién legal de
una funcion administrativa estatal a una entidad que forma parte de la
estructura del Estado, lo que en consonancia con la jurisprudencia de
esta Corporacion cumple con la posibilidad del Legislador "... de conferir
nuevas funciones y atribuciones a ciertos 6rganos estatales, pero
siempre respetando la estructura del Estado prevista por el
Constituyente.”

Asi las cosas, es claro que el sefialamiento de La Fiduciaria La
Previsora como responsable de la administracion del Fondo de
Contingencias de las Entidades Estatales no configura una
discriminacion negativa para las demas sociedades fiduciarias privadas
ni publicas del sector financiero del pais, ni favorecedora para los
socios de dicha Fiduciaria, en tanto sociedad de economia mixta.



Como ha sido criterio reiterado de esta Corte, el principio de igualdad
resulta transgredido cuando el trato diferenciado "es arbitrario o cuando
ese tratamiento no responde valorativamente a criterios de
razonabilidad y proporcionalidad."

TITULO V
DISPOSICIONES FINALES

El articulo 16 del proyecto de ley, establece que personal uniformado en servicio
activo de las Fuerzas Militares, que acrediten titulo de abogado debidamente
inscrito para su ejercicio, podré ejercer la abogacia ante la respectiva autoridad
judicial o administrativa, segun corresponda.

Dicho ejercicio de la abogacia se ejercera, siempre y cuando con ocasion del
cargo o empleo del uniformado, se le asignen funciones relacionadas con la
defensa litigiosa de los intereses de la Nacion - Ministerio de Defensa Nacional -
Fuerzas Militares.

Hechas estas consideraciones, el Gobierno Nacional, correspondiente con el
deber deferido por la Constitucién, presenta a consideracién del Honorable
Congreso de la Republica el presente proyecto de ley convencido de que, es
deber del Estado Colombiano garantizar el derecho fundamental a la defensa
de los miembros de la Fuerzas Publica, y en este sentido, disponer de un
conjunto de herramientas juridicas, técnicas y administrativas a través de la
creacion del Sistema de Defensa Técnica y Especializada para materializar
ese proposito.

JUAN CARLOS PINZON BUENO
Ministro de Defensa Nacional



