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Resumen

El blogue constitucional le dio el contenido a la
Constitucién Politica del 91, de una carta fundamen-
tal con carécter heterbnomo, es decir impuesta desde
el exterior, y de contenido hibrido teniendo en cuenta
la participacion de los tratados ratificados por Colom-
bia referidos al DIH y los DH, como también, el
Estatuto de Roma, adicionado en el al articulo 93 de
nuestra Carta Magna.

Pretendemos con este trabajo resaltar algunas
incompatibilidades que l6gicamente se puedan
presentar al equiparar sistemas juridicos diferentes,
bajo la pretension de colocarnos a tono de los
estdndares internacionales sobre estas materias, con
la utilizacion del principio de la complementariedad
o subsidiaridad.

La esencia central reside en identificar los temas que
podrian eventualmente exceder el texto constitucio-
nal, que como tema del interés de la alta politica,
corresponde su resolucidn a las altas dignidades
pertinentes.

Se pretende mantener la seguridad juridica, como
garantia del ejercicio del poder, institucionalizado en
el estado y como garantia del ejercicio efectivo de los

El presente articulo es el resultado final del proyecto
de investigacion “Prospectiva constitucion del Estatu-
to de Roma” de la linea de investigacion “Derecho
Penal Internacional”, desarrollado por el Grupo de
Derecho Publico de la Facultad de Derecho Universi-
dad Militar Nueva Granada. Categoria A — Colciencias
(2006 - 2009)

Abogado egresado de la Universidad Militar Nueva
Granada, especialista en Alta Gerencia Administra-
cién Publica, especialista en Procedimiento Penal Cons-
titucional, Penal Militar. Magister en Seguridad y
Defensa Nacionales.

derechos humanos, que legitima la oposicion, a
regimenes totalitarios y cuestiona la soberania estatal.

Palabras clave

Complementariedad, plano nacional, cooperacion
internacional, Estatuto de Roma, Corte Penal
Internacional, Constitucion Politica; Corte Constitu-
cional, inseguridad juridica, procedimiento, cosa
juzgada, cadena perpetua, pena maxima, impres-
criptibilidad de la pena, prescripcion.

CONSTITUTIONAL PROSPECTING
OF ROME STATUTE

Abstract

Constitutional block gave context to Political Consti-
tution of 91, as a constitution with heteronomy na-
ture, or in other words imposed from the outside, and
hybrid context, taking in count treaties contributions
ratified by Colombia referred to IHL (International
Humanitarian Law) and HR (Human Rights), as well
as Rome Statue, added by ninety three article of our
Constitution.

We try with this work to emphasize some incompa-
tibles that logically are possible to be displayed when
comparing different legal systems, under the preten-
sion to up date with the international standards around
those matters, using complementariness or subsidi-
ary principle.

Central essence resides in identifying subjects that
could possibly exceed constitutional text, as interest
subject of high policy, its resolution to the highest per-
tinent dignities.

Itis tried to maintain security legal, like guarantee of
power exercise, institutionalized in the state and as a
guarantee of the effective exercise of human rights,
that it legitimizes the opposition, to totalitarian re-
gimes and it questions the state sovereignty.

Keywords.

Complementariness-, national field, international co-
operation, Rome Statute, International Criminal
Court, Political Constitution, Constitutional Court,
legal uncertainty, procedure, legally settled matter, life
imprisonment, Maximum penalty, penalty’s statute
of an limitation , prescription.
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La Paz esta en el imaginario popular

y esta solo serd una realidad

Cuando los distintos idedlogos que la
generan

decidan dar el giro de sus aprehensiones.

INTRODUCCION

La historia evidencia que las naciones aun las mas
poderosas han estado vinculadas en su evolucion, a
los conflictos, que han mojonado episodio de barbarie
que desdibujan los principios de la convivencia paci-
fica, finalizando generalmente en genocidios que
desdibujan las creencias y los elementales derechos
<alavida, lalibertad y la dignidad humana> no obstante
la existencia consuetudinaria de virtuales principios
sobre el derecho a la guerra, conocidos a través de la
tradicion las costumbres y la norma establecida.

Se pretende entonces con el presente articulo presentar
una sintesis sobre la investigacion adelantada sobre la
Prospectiva Constitucional del Estatuto de Roma,
con el proposito de identificar como objetivo general
los eventuales problemas de aplicacion del Estatuto
de Roma, desde el principio de la complementariedad
juridica, frente a los derechos consagrados en la
Constitucion Politica, respecto del juzgamiento de
delitos considerados como graves; manteniendo el
principio de la seguridad juridica entendida como la
proteccion efectiva que el estado brinda a los asociados
con relacioén a las normas que los gobiernan.

La propuesta investigativa examina las hipotéticas
diferencias de concepcion en la creacion de un sistema
codificado internacional, que esencialmente apunta
sancionar la conducta de los responsables estatales en
los delitos definidos por el Estatuto de Roma y la
legislacion interna que juzga conductas tipificadas
como delitos dentro del &mbito de procedimiento y
unas reglas de juego definidas, conocidas y aceptadas
por la comunidad nacional y sus residentes.

Igualmente se pretende establecer lasincompatibilidades
en el marco tedrico y en su ocasional vigencia estaen el
exterior por parte de la CPI o en territorio nacional como
ejercicio supremo de administracion de justicia, bajo los
parametros del referido estatuto.

Para el efecto se estimo el alcance del Estatuto de Roma
enrelacion con lajurisdiccion colombiana en materia de

graves delitos, las formas de aplicacion de la justicia
internacional y en particular el principio de la
complementariedad de los sistemas juridicos y los vacios
existentes en aplicacion de los sistemas juridicos aludidos.

Frente a este objetivo general y especifico sefialado,
resalta el problema de la investigacion que se centra
en precisar el alcance del principio de la justicia
complementaria consagrado en el Estatuto de Roma,
dentro del marco constitucional y legal colombiano.

El trabajo investigativo busca puntualizar la
problematica de la concurrencia de diferentes
legislaciones internacionales dentro del sistema
juridico colombiano, en donde existe y debe existir
concordancia con la Constitucion Politica, manejo que
eventualmente quedaria al arbitrio de un operador
internacional, dado la administracion de la compe-
tencia, basado en la interpretacién de la concepcién
complementaria que rige el precitado estatuto y la
Constitucion Politica en el denominado bloque de
constitucionalidad.

Es evidente el vaci6 juridico en cuanto a la compe-
tencia de los operadores juridicos y los potenciales
sujetos procesales, en cuanto que presentaran dudas
sobre el alcance de estos instrumentos, o se abrogan
en el caso internacional mayor competencia. Se hace
necesario que tanto la comunidad nacional y en espe-
cial los actores violadores de los derechos humanos
conozcan las consecuencias de este instrumento y
nuestra legislacion que la rige.

El enfoque metodoldgico por considerarse como parte
de las ciencias sociales a emplear es el hermenéutico
en cuanto se busca la interpretacion cientifica o el
analisis documental, sobré la tematica “prospectiva
constitucional del Estatuto de Roma”, buscando una
interpretacion compresiva en cuanto a privilegiar una
evaluacion cualitativa.

El tipo de investigacion seleccionado es el histérico -
descriptivo — estructurado (revision retrospectiva
presente y futura del Estatuto de Roma), y la técnica
de investigacion usada es el anélisis documental
(sobre revision y andlisis de textos sobre la materia),
es estructurada (hace uso de cuadros o tablas
estadisticas de apoyo), y finalmente observacién de
equipo,(toda vez que es fruto del trabajo de una linea
de investigacidn en donde se realiza con la ayuda de
auxiliares de investigacion).
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En cuanto al marco tedrico es importante puntualizar
que no es tan profusa la dogmatica surgida en torno al
tema del Estatuto de Romay la Corte Penal Interna-
cional, toda vez que se centra su atencion en el proceso
penal en el estatuto, en los principios generales del
Derecho Penal, a los procesos adelantados interna-
cionalmente, dando por contado su aceptacion en la
legislacion nacional sin profundizar en el analisis de
las incompatibilidades que puedan surgir de su
aplicacién como son, los temas de la cadena perpetua,
la imprescriptibilidad de la accién y la pena, la cosa
juzgada, y lamisma seguridad juridica entre otros temas

Se propone analizar el tema desde el punto de vista de
las distintas figuras juridicas que bien pueden afectar
el ideario juridico popular y especializado, como el
eventual sometimiento de todas las autoridades de los
distintos poderes publicos, de los particulares a una
legislacion internacional, redactada para prevenir epi-
sodios sangrientos fruto inicialmente de las conflagra-
ciones mundiales y regionales, pero que desde esta
sana intencion se penetra con autonomia en el anda-
miaje juridico interno, muchas veces atendiendo a las
apetencias de particulares que bajo el manto de la pro-
teccion de los derechos fundamentales o humanos,
estan enfocados a amasar impredecibles sumas eco-
ndmicas bajo la aplicacion de los principios de la ver-
dad la justicia y particularmente de la reparacién alas
victimas o a terceros afectados.

Importante plantear los esfuerzos que la Rama Judi-
cial en todas sus manifestaciones permanentemente
plantean, por alcanzar estos preceptos nacionales hoy
tan manejados por distintos organismos internaciona-
les juridicos, organismos intergubernamentales, y las
mismas organizaciones no gubernamentales que dis-
frutan de una marcada influencia en los paises mas
desarrollados del planeta, que utilizan algunas de es-
tas organizaciones su poder en beneficio de causas
muchas veces non sanctas.

I. ANTECEDENTES!

Recientemente en la Primera Guerra Mundial? se su-
cedieron crueldades mil cometidas en su momento

! PIGRAU, SOLE Antoni. Revista Naciones Unidas.
Junio 1998.

2 ZINDER, Hermann, HILGEMAN Werner. 1988,
Atlas histérico mundial, Causas de la guerra”Rivalidad
entre los estados europeos, derivada de sus ambiciones

histérico por algunos dirigentes y sus cuerpos arma-
dos, como el de la Alemania del Kaiser Guillermo
11, episodios que finalizaron al perder la conflagra-
cién bélica. Asi pretendieron los vencedores juzgar a
los vencidos, en un tribunal internacional; que no ini-
cio su propoésito, al pretextar Holanda inmunidad, el
pais que acogio al dirigente politico acusado.

Un paso importante fue la creacién de la Corte Penal
Internacional como Tribunal Internacional destina-
do a conocer de las diferencias entre Estados, estipu-
lado dado en el articulo 14 de la sociedad de las nacio-
nes. Lo que obliga a que solo los estados pueden ser
parte en un litigio ante la Corte, derecho que se extien-
de a los estados, que pueden acudir a la Corte en de-
fensa de los derechos de uno de sus nacionales que
cree violados por un estado extranjero.

Este mismo organismo establecio que la Corte, daria
también opiniones consultivas sobre toda diferencia
o sobre cualquier punto que el Consejo 0 Asamblea le
sometieren (vote council) que se traduce en espafiol
como voto consultivo. Opiniones de la Corte en cuan-
to a valor juridico, no pueden tener el valor de una
sentenciay juridicamente no tienen fuerza obligatoria

Como en el pretérito estos episodios se repiten con
mayor intensidad en toda Europa, sirviendo de esce-
nario los sucesos que dieron marco a la Segunda Gue-
rra Mundial, nuevamente acaudillados por Alemania
con el llamado holocausto judio, 6 el Imperio Japo-
nés en la guerra del Pacifico, en este ultimo episodio
armado; nuevamente se vio motivada la comunidad
internacional, en cabeza de las Naciones Unidas, para
activar y darle vida a una legislacién de caracter inter-
nacional, que se encargara de investigar y juzgar nue-
vamente a los representantes de los paises derrotados,
por los llamados genéricamente crimenes de guerra.

El antecedente del efectivo castigo de los més graves
crimenes como la nocién de crimen de lesa humani-
dad, el desencadenamiento de la guerra, la punicion
por instigar la depuracidn étnica y estandares de res-
ponsabilidad para superiores militares en la comision

Cont. nota 2

imperialistas (Alemania - Inglaterra, Alemania - Fran-
cia, rivalidad por la supremacia naval, rivalidad econé-
mica entre los paises de capitalismo més avanzado.
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de estos crimenes, marca en la comunidad internacio-
nal un precedente muy importante, para el presente y
el futuro mediato .

No es menos cierto que muchos episodios mundiales
posteriores, fueron en su momento investigados (por
leyes no preexistentes) y sus autores sancionados como
presuntos responsables, por tribunales internaciona-
les organizados por las naciones que salieron victo-
riosas en la primera y segunda® guerras mundiales;
como el Tribunal Penal ad hoc de Nuremberg*, El
veredicto del Tribunal Militar Internacional, se anun-
cio el dia 30 de septiembre y el 1 de octubre de 1946,
y el lejano oriente mas conocido como de Tokio®.

No obstante estos Tribunales fueron precedentes im-
portantes dentro del avance de la comunidad interna-
cional en su empefio de castigar laimpunidad, éstos es-
fuerzos se caracterizaron por ser meramente coyuntura-
lesy méas enfocados a dirimir unilateralmente la crimi-
nalidad que significé la Segunda Guerra Mundial.

El significado y resultado de los mencionados tribu-
nales conllevd a que en 1948 las Naciones Unidas adop-
taran la Convencién para la Prevencién y Sancién del
Delito de Genocidio, la cual enfatiz6 en la necesidad
de la creacién de una Corte Penal Internacional.

Estos tribunales dejaron como legado las siguientes
experiencias; primero que la guerra pese a su cruel-
dad debe regirse por los limites que le exige la
normatividad juridica vigente es decir la represién como
actitud delegada por el estado para imponer laley a quien
se rehiisa, no puede asumir métodos ilegales.

La experiencia del mundo civilizado, le abrié camino
ainiciativas de crear organismos penales de caracter
internacional, que administren una legislacion pre-
existente, que avocara las investigaciones pertinentes,
al igual que propiciar los mecanismos suficientes que
bien pueden desestimular hacia futuro, que se repita
esa amarga experiencia vivida, criminalizando las
conductas que atenten contra la paz, la humanidad, y
la seguridad ciudadana entre otros.

3 Los aliados conformados por los Estados Unidos de
América, Gran Bretafia, Francia, Unidn Soviética.

4 Acuerdo de Londres del 08 de agosto de 1945 creo el
Tribunal Internacional de Nuremberg.

5 [dem. Tribunal Internacional Tokio.

Un ejemplo de lo anterior fue el ““Codigo de crimenes
contra lapazy laseguridad de la humanidad™, el cual
se elabor6 por la Comision de Derecho Internacio-
nal, siendo presentado ante la Asamblea General de
las Naciones Unidas en 1951 y 1954. Este no fue adop-
tado por presentarse el vacio de un consenso sobre la
definicidn del crimen de agresion.

A pesar de lo anterior es importante mencionar que el
intento de creacion de un mecanismo de jurisdiccion
penal internacional no tiene una connotacion recien-
te. Yaen las postrimerias de la Primera Guerra Mun-
dial, aparecieron propuestas pugnando por la consti-
tucién de un Tribunal Criminal Internacional. En
1919, el Tratado de Versalles planted la necesidad de
crear un instrumento de esta naturaleza para juzgar al
Kaiser Aleman Guillermo Iy a oficiales turcos y ale-
manes acusados de ser criminales de guerra.

Se conformo la Corte Permanente de Justicia Inter-
nacional® El 15 de febrero de 1922, para atender dife-
rentes funciones como la de resolver conflictos inter-
nacionales por los medios pacificos, mediante el prin-
cipio del arbitraje en la primera asamblea de la Socie-
dad de las Naciones reunida en Ginebra en Noviem-
bre de 1.920, constituida el 15 de febrero de 1922.

AUn cuando ese instrumento no se cred en ese Mo-
mento, debido a las condiciones de correlacion y dis-
puta por la hegemonia entre las potencias mundiales,
este cometido se mantuvo hasta la Convencién para la
Creacion de la Corte Penal Internacional realizadaen
1937, en la cual fue adoptado el Tratado de su estable-
cimiento, pero no logro entrar en vigor debido a que
fue escaso el niimero de estados que lo ratificaron.

Los intentos de la creacion del mecanismo interna-
cional de juzgamiento se empez0 a cristalizar me-
diante el acuerdo para el castigo de los criminales de
guerra del eje Europeo, luego del desenlace de la Se-
gunda Guerra Mundial. Tal acuerdo se firmo el 8 de
agosto de 1945, la ley No. 10 del Consejo de Control
Aliado en Alemania. Los intentos que se dieron para
crear la Corte Penal Internacional desde la década de
1950 hasta la década de 1990 se truncaron, principal-

6 URRUTIA, Francisco José. La Corte Permanente de
Justicia Internacional, Editorial Minerva, S.A., Bogota
Colombia. 1934 .
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mente por las tensiones y dificultades de la Guerra
Fria’.

Simultdneamente se dié la Proclama Especial del
Comandante Supremo de las Potencias Aliadas para
el establecimiento de un Tribunal Militar Interna-
cional parael Lejano Oriente, la cual fue adoptadaen
Tokio el 19 de enero de 1946.

Naciones Unidas aprob6 y proclamo la Declaracion
Universal de Derecho Humanos?, el 10 de diciembre
de 1948, como ideal comun por lo que todos los pue-
blos y naciones deben esforzarse, a fin de promover el
respeto a estos los derecho y libertades humanas. De-
claracién que busca promover a través de la ensefian-
za y la educacion, asegurar el respeto, el reconoci-
miento y su aplicacion.

Sélo hasta la Asamblea General de las Naciones Uni-
das de 1974, se precisé una definicion consensuada
sobre la Agresion, a través de la Resolucion N° 3314
del 14 de septiembre de ese mismo afio®.

Como primer instrumento juridico surgido de una
Europa desvastada por la confrontacién mundial y
los horrores del nazismo, la Convencion para la Pre-
venciony el Castigo del Genocidio?,

Recientemente desde la segunda guerra mundial se
han efectuado cinco comisiones internacionales de
investigacion y cuatro tribunales ad-hoc **:

El Tribunal Militar Internacional para perseguir a los
criminales de guerra, conocido como el Tribunal de
Nuremberg (TMI -1945).

7 Ibidem.

8 Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Ofi-
cina en Colombia del Alto Comisionado de las Nacio-
nes Unidas para los Derechos Humanos.

9 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia N° C-578,
julio 30 de 2002.

10 La Convencion para la Prevencion y el Castigo del
Genocidio, firmada el 09 de diciembre de 1948

11 Comision de 1919 sobre las responsabilidades de los
autores de la guerra y la aplicacién de las penas; comi-
sion de Crimenes de Guerra de las Naciones Unidas en
1943; Comision de 1946 para el Lejano Oriente Este;
Comision de expertos de 1992 creada en aplicacion de la
resolucién 935 del Consejo de Seguridad para investigar
graves violaciones del DIH en el territorio de Ruanda,
tomado de Cherif Bassiouni, M. et, La Corte Penal
Internacional. Bogota Editorial Leyer , p.15.

El Tribunal Militar Internacional para el lejano Orien-
te (TMI 1946), con sede en Tokio.

El Tribunal Penal Internacional para la Antigua
Yugoslavia (TP1Y-1993) con sede en la Haya.

El Tribunal Penal Internacional para Ruanda (TPIR -
1994), con sede en Arusha.

Su caracteristica es la de investigar y sancionar situa-
ciones puntuales, calificadas como de graves, llegan-
do a unasancién que se ha hecho inminente.

La Organizacién de las Naciones Unidas y otras orga-
nizaciones intergubernamentales, desarrollaron el
anhelo de justicia que los apremiaba desde muchos
afos atras, disefilando un mecanismo encargado de
investigar, juzgar y sancionar a los autores de las vio-
laciones a los derechos humanos e infracciones al
Derecho Internacional Humanitario, luego de la ex-
periencia acumulada la Asamblea General de la Or-
ganizacion insto a la Comision de Derecho interna-
cional para organizar un tribunal penal internacional
de caracter permanente, sin embargo los sucesos que
acumulé la llamada guerra fria, distrajo la atencién
por la necesidad de atender otras responsabilidades.

Solo afinales de la de la década de los afios 80 cuando
Trinidad y Tobago, solicité implementar una Corte
Internacional que tratara delitos conexos con el
narcotréafico, sumado a los conflictos de la antigua
Yugoslavia (1991) y Ruanda (1994) la comunidad in-
ternacional se reafirmé en su proposito.

En la coyuntura de 1992, en la cual el exterminio
étnico presentado en la recién disuelta Yugoslaviay en
Ruanda, obligaron a las Naciones Unidas a dar unares-
puesta contundente a las acciones de crimenes contra la
humanidad que se cometieron contra estos pueblos.

En el mismo siglo inmediatamente anterior, nueva-
mente se organizo el Tribunal Penal ad hoc (ICTY 12)
internacionales transitorios, para atender los crimenes
de guerra ocurridos durante los procesos de separacién

12 International Criminal Tribunal for the Prosecution
of persons Responsable for Serious Violations of In-
ternacional Humanitarian Law Committed in the
Territory of Former Yugoslavia since 1991.
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sucedidos en la Antigua Yugoslavia®® (Los Balcanes)
nuevamente en la Europa del este. En el continente
Africano en la Republica de Ruanda® (Africa Occi-
dental), se organiz6 otro penal internacional, para
juzgar delitos considerados como atroces, cometidos
generalmente por dirigentes, fuerzas armadas y otros
funcionarios pertenecientes a este pais. En unién de
las doctrinas y procedimientos seguidos en los respec-
tivos juicios, contra los llamados criminales de gue-
rra, ejecutores de la agresion internacional.

En el continente africano con el genocidio ocurrido
en la Republica de Ruanda®® (Africa Occidental) por
conflictos internos sobre divergencias de caracter tri-
bal, el Consejo de seguridad de la ONU?¢ dispuso la
creacion de estos tribunales para juzgar los crimenes
de lesa humanidad y de guerra; se organizo este tribu-
nal, para juzgar delitos considerados como atroces,
cometidos generalmente por dirigentes, comandantes
de las fuerzas armadas y otros funcionarios pertene-
cientes a este pais.

Esta situacion generalizada, venia dejando la ensefian-
za de concretar una normatividad Internacional per-
manente, orientada a asumir una lucha incansable en
contra de aquellos delitos que estaban en contra de los
derechos del ser humanoy de los intereses de la naciones,
desde la perspectiva de proteger el capital humano.

18 Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Com-
pilacion de Derecho Penal Internacional, Estatuto del
Tribunal Penal Internacional para la ex —Yugoslavia
“Adoptado por el Consejo de Seguridad de las Nacio-
nes Unidas mediante Resolucion 827 del 25 de mayo
de 1993.

14 Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Na-
ciones Unidas para los Derechos Humanos, Compila-
cion de Derecho Penal Internacional, Estatuto del
Tribunal Penal Internacional para Ruanda “Adoptado
por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas
mediante Resolucién 955 del 08 de noviembre de 1994.

15 Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Com-
pilacion de Derecho Penal Internacional, Estatuto del
Tribunal Penal Internacional para Ruanda “Adoptado
por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas
mediante Resolucién 955 del 08 de noviembre de 1994.

16 El capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas. Le
confiere al Consejo de Seguridad, atribuciones para el
mantenimiento de la paz y la seguridad en el mundo.

Logrando unos avances en cuanto a la puntualizacion
de los principios fundamentales del derecho interna-
cional que tienen que ver con, la responsabilidad in-
dividual, la exclusién de menores, improcedencia de
cargo oficial; entre otros.

Il. PRINCIPIOS Y CONCEPTOS
CONSTITUCIONALES

Pensadores de siglos pasados, al exponer la teoria
Hegeliana del Estado®” en forma lata afirmaban que el
Estado se representa como la encarnacion de la liber-
tad y de la razén, o que simplemente rezan las viejas
letanias que el Estado representa el interés general
sobre los intereses privados, monopoliza la fuerza e
impide el despotismo con el balance de poderes.

En el entendido que toda sociedad organizada esta
construida bajo el cimiento de una coleccion de nor-
mas gue establecen en todas sus medidas como son las
relaciones comunidad individuo, individuo comuni-
dad, que basicamente buscan establecer las reglas de
conducta para mantener un orden acorde con el siste-
ma de gobierno, que permiten convivir, y a su vez
rigen la organizacion de un estado. Normas regular-
mente consuetudinarias o establecidas en la nacion
donde van a establecerse en la cual se instituyen los
limites a las facultades otorgadas a los gobernantes
como las garantias para las libertades individuales.

Asi en los regimenes constitucionales la soberania
emana exclusivamente del pueblo y es el quien elige
sus representantes y su forma de gobierno, y en tal
sentido ninguna de las leyes legales que se dicten pue-
de estar en abierta oposicién a las normas constitucio-
nales, so pena de nulidad, derivada precisamente de
su inconstitucionalidad, porque de otro modo la nor-
ma fundamental resultaria muerta y violado el princi-
pio de su supremacia.

La supralegalidad, implica acatar lo dispuesto por la
Constitucion y la ley, obedecer el mandato de las au-
toridades legitimas, instauradas bajo el sistema acor-
dado, en los lapsos de tiempo convenido.

En el concepto moderno seran admisibles las consti-
tuciones sancionadas, ratificadas por el pueblo en uso

17 Fil6sofo aleméan, que identifica la naturaleza y el espi-
ritu con un principio Unico.

158 Bogota D. C. Colombia - Volumen IX. - No. 18. - Julio - Diciembre 2006. - ISSN 0121-182X. Pg. 153 - 174



ALVARO VELANDIAHURTADO

Prolegémenos — Derechos y Valores

del poder constituyente primario, que no puede ser com-
partido, entonces la Constitucion?® “es el cadigo poli-
tico en que el pueblo, por medio de sus representantes,
por él libremente elegidos, fija por escrito los princi-
pios fundamentales de sus organizacién y especialmen-
te, los relativos a las libertades politicas de ese pueblo”.

La Constitucién® emana del espiritu del pueblo que
la va a estructurar a su semejanza y la idiosincrasia,
“como ley fundamental del estado se puede definir
como el conjunto de reglas que rigen la organizacion y
las relaciones de los poderes publicos, determina la
organizacién del estado y reglamenta el ejercicio del
poder, sefiala las interacciones de los particulares que
integran la sociedad” avalada generalmente por el con-
sentimiento del grupo social, una vez configurada,
describe los principios tradicionales, las normas con-
suetudinarias, que recogen la organizacion del estado

A través del pacto constitutivo de la sociedad, se ex-
plican las bases de obedienciay de direccion que exis-
ten entre gobernados y gobernantes. La constitucion
entonces no es solamente el origen del poder de los
gobernantes, entendido como las distintas instancias
del poder publico del Estado; sino también su limite
que responde a la competencia otorgada a cada poder.

Como bien es conocido el objeto de la constitucion es
asegurar el cuerpo politico en su duracion y garanti-
zar alos ciudadanos los fines del Estado; la seguridad
y el goce tranquilo de sus derechos naturales y de los
hechos que enmarcan su existencia. Si estos no se alcan-
zan como contrapartida el pueblo tiene el derecho de
reformar sus instituciones y su gobierno o tomar las
medidas para alcanzar su bienestar y salud democratica.

Como aspectos relevantes con relacion al historial
constitucional, enmarcamos los principales aspectos
que definen en su concepto ideoldgico y politico, la
nueva Constitucion Politica del 1991, con las siguien-
tes caracteristicas béasicas:

Estado de derecho como lo plantea el constitucionalista
José Felipe Albendea® , sometido al derecho, regula-

18 Manuel, OSORIOQ. Diccionario de Ciencias Juridicas, Po-
liticasy Sociales, Editorial Heliasta, 26 edicion, Argentina.

1 Ibidem, pp. 23, 48.

20 Hernéan Alejandro, OLANO GARCIA. 2006. Consti-
tucion Politica de Colombia Comentada y Concorda-
da, Bogota, Ediciones Doctrina y Ley, Ltda.

do por normas juridicas, expresién sinénimaal prin-
cipiode la legalidad, al que Andre Hauriou, le atribu-
ye las siguientes caracteristicas. Poder politico en el sen-
tido de intervenir, de arbitrar. Poder civil al que le esta
subordinado el poder militar. Temporal en el sentido
que no tiene jurisdiccion sobre lo espiritual. El Esta-
do es el Unico titular de la coercién militar, y solo el
puede administrar la justicia. Es soberano internamen-
te, y enel plano internacional esta en pie de igualdad
con otros Estados.

El Estado de derecho consiste en la sujecion de la ac-
tividad estatal a la constitucién y a las normas aproba-
das conforme a los procedimientos que ella establez-
ca que garantiza el funcionamiento responsable y con-
trolado de los 6rganos del poder; el ejercicio de la
autoridad conforme a disposiciones conocidas y la
observancia de los derechos individuales, sociales,
culturales y politicos, que corresponde a la garantia
juridica del constitucionalismo moderno que corres-
ponde a la supremacia de la constitucion y a la separa-
cién de funciones en el ejercicio del poder.

El ejercicio del pueblo de Colombia de su poder sobe-
rano, representado por los delegatarios elegidos popu-
larmente a la Asamblea Nacional Constituyente, don-
de se invoca la proteccion de Dios para fortalecer la
unidad de la Nacion, asegurar la vida de sus integran-
tes. La soberania recae exclusivamente en el pueblo.

Para saltar a una nueva concepcién que le otorga la
prevalecia a los derechos fundamentales (la vida, la
libertad personal, la dignidad humana) y la vincula-
cién de las distintas generaciones de los derechos hu-
manos?, como parametros de medicién del mundo
contemporaneo, sobre lo que debe protegerse en tor-
no a estos principios, ademas son limites éticos para
las tareas de interpretacion e integracion del ordena-
miento juridico.

La participacion del estado en el tratamiento de una
politica social, en la medida de ampliar por la via

21 Los de primera generacion tienen que ver con los de-
rechos fundamentales (art. 11 al art. 41); los de segun-
da generacion tiene que ver con los derechos sociales,
econémicos, y culturales (art.42 a art. 77).

Y los de tercera generacion o derechos colectivos (art.
78 al 82).
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superior constitucional, las medidas de acrecentar su
participacion o la de motivar a la comunidad para
generar las condiciones para hacer una realidad este
proposito superior.

Comparacion de los derechos fundamentales consagra-
dos en la Constitucion Politica de Colombia de 1991con
los Principios y preceptos sobre Derechos Humanos
promulgados por la Comunidad Internacional.

111. PRINCIPIOS FUNDAMENTALESY
ESTRUCTURAJURICIADEL ESTADO

La soberania seguin nuestro preambulo constitucional
reside en el pueblo y este la ejerce en forma directa o
por medio de sus representantes, (Art. 3 de la CP -
91).

La Constitucion al calificarse como “norma de nor-
mas y en caso de incompatibilidad entre la constitu-
cion y la ley u otra norma juridica, se aplicara las
disposiciones constitucionales”. (Art. 4 de la CP - 91).

“Larelaciones exteriores del Estado se fundamentan
en la soberania nacional, en el respeto a la autodeter-
minacidén de los pueblos y en el reconocimiento de los
principios del derecho internacional aceptados por
Colombia”.

De igual manera “La politica exterior de Colombia se
orientara hacia la integracion latinoamericana y del
caribe”. (Art. 9 de la CP -91).

“La Corte Constitucional, La Corte Suprema de Jus-
ticia, EI Consejo de Estado, EI Consejo Superior de la
Judicatura, La Fiscalia General de la Nacion, Los
Tribunalesy los Jueces administran justicia. También
lo hace la Justicia Penal Militar”.

“El Congreso ejercera determinadas funciones judi-
ciales”. “Excepcionalmente la ley podréa atribuir fun-
cion jurisdiccional en materias precisas determinadas
autoridades administrativas. Sin embargo no les sera
permitido adelantar la instruccién de sumarios ni juz-
gar delitos”.

“Los particulares pueden ser investidos transitoria-
mente de la funcidn de administrar justicia en la condi-
cién de jurados en las causas criminales, conciliadores
o en lade arbitros habilitados por las partes para profe-
rir fallos en derecho o en equidad, en los términos que

determine la ley”. (Art. 116 de la CP - 91). Modifica-
do mediante acto legislativo 03 de 2002 diciembre 19.

IV. FUEROS ESPECIALES

Interpretandose esta figura juridica no como un privi-
legio sino como el juez natural que como una excep-
cion del principio de la igualdad sefiala el juez que
debera juzgar las conductas punibles de algunos fun-
cionarios publicos por su rango o posicién jerarquica
dentro del Estado. (Art. 13 de laCP -91).

En la misma medida el fuero militar se instituye aten-
diendo al criterio de ser una justicia especializada que
busca racionalmente investigar y/o sancionar el deli-
to militar, como una herramienta para preservar los
intereses de las instituciones que integran las fuerza
publica (Ejercito de Tierra Mary Aire - y -Policia
Nacional), o juzgar igualmente aquellos delitos co-
munes codificados por la justicia ordinaria cuya in-
fraccién a la norma se haya dado por militares en ser-
vicio activo y en relacion con el mismo servicio, sal-
vo los delitos considerados como de lesa humanidad
cuyo conocimiento recae categéricamente en la justi-
cia ordinaria, juez natural para investigar este tipo de
conductas punibles.

Se plantea entonces una contradiccion entre la
normatividad de la CPI que indica “que sera aplica-
ble por igual a todas las personas sin distincion alguna
basada en el cargo oficial, el cual en ningn caso exi-
mira ni constituira per se motivo para reducir la pena.
(Art. 27, Improcedencia del cargo oficial — CPI).

Los fueros especiales en nuestra Constitucién Politi-
ca se concibieron para ciertas personas en razon de
sus cargos ast:

El Senado conoce de las acusaciones que formule la
Camara de Representantes contra el Presidente de la
Republica o quien haga sus veces, contra los magis-
trados de la Corte Suprema de Justicia, del Consejo de
Estado y la Corte Constitucional, los Miembros del
Consejo Superior de la Judicaturay el Fiscal General
de la Nacion, aungue hubieren cesado en el gjercicio
de sus cargos (en este caso conocera por hechos u
omisiones ocurridos en el desempefio de los mismos).
(Art. 174 - CP -91).”En losjuicios que se sigan ante
el Senado, se observaran estas reglas” Art. 175- CP —
91. “La Camara de Representantes tendra las siguien-
tes atribuciones especiales”. (Art. 78 — CP - 91).

160 Bogota D. C. Colombia - Volumen IX. - No. 18. - Julio - Diciembre 2006. - ISSN 0121-182X. Pg. 153 - 174



ALVARO VELANDIAHURTADO

Prolegémenos — Derechos y Valores

“El Presidente de la Republica, durante el periodo
para el cual sea elegido o quien se haya encargado de
la presidencia, no puede ser perseguido ni juzgado por
delitos, sino en virtud de acusacion de la Cdmara de
Representantes y cuando el Senado haya reclamado que
hay lugar a formacion de causa”. (Art. 199 — CP —91).

La Corte Suprema de Justicia conoce, en forma priva-
tiva, de los delitos que cometan los congresistas, Uni-
caautoridad que podra ordenar su detencion. En caso
de fragante delito deberan ser aprendidos y puestos
inmediatamente a disposicion de la misma corpora-
cion. (Art. 186 — CP -91).

La Ley 273 de 1996, modificé parcialmente la ley 5
de 1992 en cuanto al juzgamiento de altos funciona-
rios del Estado, seguin el concepto del Dr. Hernan Ale-
jandro Olano Garcia, “fue una disposicion aprobada
irregularmente, para poder absolver al Presidente Er-
nesto Samper Pizano dentro del proceso que se siguio
por haber entrado a sus espaldas dineros ilicitos en su
campanfa electoral de 1994”. La historia serd en algu-
nos afios un implacable juez de esa dificil etapa de
nuestra historia.

“De los delitos cometidos por los miembros de la fuer-
za publica en servicio activo, y en relacion con el mis-
Mo servicio, conoceran las cortes marciales o tribuna-
les militares con arreglo a las prescripciones del Codi-
go Penal Militar. Tales cortes o tribunales estaran in-
tegrados por miembros de la fuerza pablica en servi-
cio activo o en retiro”. (Art. 221 — CP - 91). El acto
legislativo 02 de diciembre 21 de 1995 Art. 1o.

Lasentencia C — 141 de 1995, relacionada con el Fue-
ro Militar es uno de los principales aportes de la Corte
Constitucional al tema en mencidn y permite aclarar
los alcances de la norma superior, en cuanto a la parti-
cipacion de miembros activos o en retiro de la fuerza
publica para juzgarlos.

En igual forma la Constitucion sefiala como atribu-
ciones de la Corte Suprema de Justicia. (Art. 235-2, 3,
4-CP-91) (2) “Juzgar al Presidente de la Republica o
aquien hace sus veces y a los altos funcionarios de que
trata el Art. 174, cualquier derecho punible que se les
impute, conforme al Art. 175 numerales 2 'y 3; (3)
investigar y juzgar a los miembros del Congreso; (4)
juzgar previa acusacion del Fiscal General de la Na-
cioén, alos Ministros del Despacho, al Procurador Ge-
neral, al Defensor del Pueblo, a los Agentes del Minis-

terio Publico ante la Corte ante el Consejo de Estado y
ante los tribunales; a los Directores de Departamentos
Administrativos, al Contralor General de la Republica,
a los Embajadores y Jefes de Mision Diplomética o
Consular, alos Gobernadores, alos Magistrados de
tribunales y alos Generales y Almirantes de la fuerza
publica por los hechos punibles que se les imputen.
Cuando los funcionarios antes enumerados hubieren
cesado en el ejercicio de su cargo, el fuero solo se man-
tendra para las conductas punibles que tengas relacion
con las funciones desempefiadas.

Son funciones especiales del Fiscal General de la Na-
cién: investigar y acusar, si hubiere lugar, a los altos
servidores que gocen de foro constitucional, con las
excepciones previstas en la Constitucion. (Art. 251 —
CP-01).

Laresponsabilidad de los militares en servicio activo
recaera Unicamente en el superior que de la orden “en
caso de infraccion manifiesta de un precepto constitu-
cional, en detrimento de alguna persona, el mandato
superior no exime de responsabilidad a la gente que lo
ejecuta”.

“Los militares en servicio quedan exceptuados de esta
disposicion, Respecto (sic) de ellos, la responsabilidad
recaera Unicamente en el superior que da la orden”.

El inciso segundo de éste articulo constitucional ;da-
ria a entender que la orden de naturaleza delictiva
impartida por un jefe militar exime de responsabili-
dad al subordinado que la cumple? Definitivamente
no, porque “la obediencia militar es reflexiva, a no
ser que se pretenda desconocer las bases del Estado de
Derecho social y democréatico, ampliamente prego-
nadas por la ley fundamental”, como lo sefiala el pro-
fesor Fernando Velasquez Velasquez.

Si ello es asi, el miembro de la fuerzas militares que
cumplié una orden militar, no puede ampararse en el
ordinal 2 del articulo 26 del Cddigo Penal Militar,
norma donde se consagra como causal de justificacion
la de haber cometido el hecho en cumplimiento de
orden legitima, pues carece de legitimidad todo man-
dato autoritario de infligir la ley penal.

Asi el militar no esta eximido de responsabilidad cuan-
do cumple una orden delictiva, pues tal mandamiento
por ser ilegitimo no es vinculante ni obligatorio. En
consecuencia, sefiala Madrid Malo “Todo militar al
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que se ordene cumplir una orden inconstitucional y
lesiva, cuya ejecucion entrafie cometer un hecho
violatorio de los derechos humanos (v. gr. Un homici-
dio fuera de combate, tortura, desaparicion forzada,
etc.), estara juridicamente legitimado para negarse a
darle cumplimiento.

La desobediencia de una orden malvada e injusta es
un derecho, porque el Art. 18 de la Constitucién reco-
noce a todo miembro de la fuerza pablica su autono-
miay su inmunidad para no ser obligado a actuar con-
tra su conciencia®.

Pero la desobediencia en tal circunstancia es también
un deber, porque la ley fundamental impone a todo
militar:

a. Encuanto persona la obligacion de respetar
los derechos ajenos y no abusar de los pro-
pios, (Art. 95- CP - 91, 1). Respetar los dere-
chos ajenos y no abusar de los propios.

b. En cuanto al ciudadano, la obligacion de de-
fender los derechos humanos como fundamen-
to de la convivencia pacifica (Art. 95 - CP -
91, 41).

c. En cuanto a la funcién como autoridad, la
obligacion de proteger a todas las personas
residentes en Colombia en su vida, honra,
bienes, creencias y demas derechos y liberta-
des... (Art.2- CP-91)

d. Encuantoal servidor publico, la obligacion
de estar al servicio del Estado, de la comuni-
dad y de ejercer sus funciones en la forma
prevista por la Constitucion, la ley y el regla-
mento. (Art. 123 - CP -91).

La Corte Constitucional en sentencia T —409 de 1992,
se pronuncié respecto al derecho de los militares a
incumplir la érdenes inicuas “el perentorio mandato
consagrado en el Art. 18 de la Constitucion vigente
permite al subalterno reclamar el derecho inalienable
ano ser obligado a actuar en contra de su conciencia,
lo cual conduce necesariamente a distinguir, en el cam-

22 OLANO GARCIA, Hernan Alejandro. Constitucion
Politica de Colombia, 7 Edicion. Ediciones Doctrinay
Ley Ltda., Bogota D.C., Colombia 2006, Art. 91 Co-
mentarios sobre responsabilidad de la gente que eje-
cuta infraccion manifiesta de un precepto constitucional
en detrimento de alguna persona.

po de la obediencia militar, entre aquella que se debe
observar por el inferior para que no se quiebre la dis-
ciplina y la que, desbordando la barreras del orden
razonable implica un seguimiento ciego de las 6rde-
nes impartidas por el superior”.

“Asi, en virtud del criterio que se deja expuesto, bien
podria negarse un subalterno a obedecer la orden im-
partida por su superior si ella consiste en infringir
torturas a un prisionero o en ocasionar, por su sola
enunciacion y sin requerirse especiales niveles de
conocimientos juridicos, lesionan de manera abierta
los derechos humanos y chocan de bulto con la cons-
titucion”.

Atendiendo a la competencia de la CPI en la investi-
gacion de los delitos que registra su normatividad, en
el caso hipotético que nos anima, no habria motivo de
aplicar los fueros especiales que registra nuestra Carta
Magna, cuando se trate de aplicar el principio de la
complementariedad, o en su defecto la gravedad del
delito que se pretende conocer.

Situacidn que seria de competencia exclusiva del fis-
cal de la CPI, que es en Unica instancia la autoridad
que analiza y decide la calificacién de gravedad, del
delito cometido y que bien puede ser un hecho noto-
rio, o activada la administracion de justicia interna-
cional por un particular, una ONG, que le asista el
interés de hacerse parte. Quedando el Estado al garrete
en la administracion de justicia y a los organismos
judiciales despojados de su majestad otorgada bajo el
imperio de la ley.

V. ELESTATUTO DE LA CORTE PENAL
INTERNACIONAL

Adoptado por la Conferencia de Plenipotenciarios de
las Naciones Unidas, el 17 de julio de 1.998 en
Roma?, en el seno de las Naciones Unidas, cincuenta
(50) afios después de la declaracion universal de los
Derechos del Hombre, se dio via a este instrumento,
esperado por muchas instancias internacionales.

El Estatuto de Romay su operador judicial perma-
nente denominado “La Corte Penal Internacional;

23 Corte Penal Internacional Estatuto, Consejeria para
los Derechos Humanos Presidencia de la Republica,
1998, impreso en Colombia.
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fue aprobado por las Naciones Unidas, con 120 votos
a favor, 7 votos en contra, y 21 abstenciones.

Iniciativa que se materializ6 mediante la elaboracion
de instrumentos juridicos basados en el respeto a la
dignidad humana, y el bienestar de los pueblos, que
sirva para juzgar y castigar crimenes de guerray asi,
que se impidiera hacia el futuro que se repitan los
episodios del holocausto y demaés crimenes de gue-
rra. Que quedaron impresos en la memoria colectiva
mundial.

Este cometido impulsado por algunas organizaciones
como ya se menciono intergubernamentales como la
ONU yla OEA, unido a la voceria desplegada por las
organizaciones no gubernamentales, ha colocado en
un primer plano a un cédigo de procedimiento, que
dio en llamarse el Estatuto de Romay a un operador
judicial permanente denominado “La Corte Penal
Internacional’; que se adopt6 por parte de la Confe-
rencia Diplomatica de Plenipotenciarios convocada
por las Naciones Unidas el 17 de Julio de 1998.

Entendido como un esfuerzo de la comunidad inter-
nacional para establecer una jurisdiccién penal inter-
nacional que fije las competencias en los dos &mbitos
de aplicacién, con el fin de investigar crimenes de
gran significacion; para esclarecer la verdad y casti-
gar a los responsables individuales, que resultaren
comprometidos a través de un ordenamiento sustan-
tivo y procedimental.

Si bien es cierto se alude a principios humanitarios
que buscan impedir la repeticion historica, que llevo
en las dos Gltimas conflagraciones mundiales, a co-
meter magnicidios y holocaustos contra el género hu-
mano, bajo el pretexto de justificaciones de caracter
politico, ideoldgico, expansionista inicialmente, o de
otro carcter, en los asuntos de secesion o de lucha
tribales posteriormente, interno no contaron con el
total aval de algunos paises participantes, que se reser-
varon el derecho de disentir, abstenerse o no ratificar
los instrumentos, por estar esta legislacion en contravia
a sus intereses hegemonicos o nacionales.

VI. ESTATUTO DE LA CORTE PENAL
INTERNACIONAL
INCOMPATIBILIDADES

Su aplicacion ha sido objeto de multiples estudios,
expresiones de adhesién, como también reacciones

de lacomunidad internacional, que se manifiestan en
laratificacion de instrumentos internacionales, como
también la no suscripcidn de estos instrumentos, 0 en
su defecto hacer uso de la disposicion de transicion
del articulo 124 del E. de R. mediante la cual un esta-
do podréa declarar que no aceptara la competencia de
la CPI durante el lapso de siete (7) afios.

Asi esta jurisdiccion entra a convertirse en un instru-
mento vigente que respetando la jurisdiccion de los
estados, en su defecto actda a la vez como instrumen-
to complementario de las legislaciones penales na-
cionales de los paises partes (que ratificaron los ins-
trumentos), bajo la dependencia juridica de este orga-
nismo permanente, goza de la potestad para conocer de
crimenes de trascendencia, con la pretension que los res-
ponsables no deben quedar sin castigo y sirva de hecho
para poner fin a la impunidad, asi como elemento
disuasivo para evitar que se repita los millones de victi-
mas que se ocasionaron bajo diferentes pretensiones.

Dada la importancia que registra el tema, unido a la
marcada influencia de los organismos interguber-
namentales, de las organizaciones no gubernamenta-
les; marca indiscutiblemente en el ambiente interna-
cional, una sensacion de trance por su novedad y la
potencial oportunidad de ajustes hacia el futuro, con
miras a conciliar las incompatibilidades que surjan de
su aplicacion y de los procedimientos utilizados.

Los problemas més relevantes tienen que ver con la
insercion del Estatuto de Roma a través del articulo
93 de la Constitucion Politica mediante la Ley 742 -
0572002 el decreto las incompatibilidades de la apli-
cacioén del Tratado de Roma con la legislacion nacio-
nal ya sea en el juzgamiento de delitos o como resulta-
do de su aplicacion, en las etapas de definicion de la
competenciay de la investigacion penal; en el territo-
rio nacional o en el exterior.

Nos resta como parte y alcance de investigacién
visualizar su alcance e implicaciones en desarrollo de
su aplicacién, los efectos que tendria en caso de llegar
asoluciones politicas en potenciales procesos de paz,
como mecanismo mas indicado de solucién del con-
flicto interno que padecemos, como el manejo juridi-
co de llegar ala verdad, la justicia contra los responsa-
bles y la reparacion encabeza de las victimas o sus
representantes.
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Los presupuestos en que se fundamenta el referido
estatuto es el principio de la complementariedad o
subsidiaridad, entendida como un agregado a la ac-
cidn jurisdiccional de los estados nacionales, que no
sustituye la administracion de justicia, sobre quienes
recae primariamente el deber de perseguir, investi-
gary castigar la comision de los crimenes inherentes a
esta jurisdiccion.

En este caso Unicamente cuando esa responsabilidad
no sea desarrollada por las instancias judiciales nacio-
nales, potencialmente queda habilitada la jurisdiccion
internacional conocida como el Estatuto de Roma para
adelantar el proceso de investigacion, en los términos
y condiciones expresamente sefialados en el referido
documento.

Esta circunstancia entonces se podria dar en cuatro
requisitos que adelante se detallan:

» Un Estado nacional realmente no tiene vo-
luntad de adelantar la investigacion corres-
pondiente, o es efectivamente incapaz de
hacerlo.

e Cuando habiéndose adelantado dicha inves-
tigacién, la decision de no acusar al sospe-
choso sea resultado de la falta de voluntad o
incapacidad para efectuar la acusacion.

» Habiéndose surtido el proceso éste, o bien,
fue instruido con el propésito de exonerar al
acusado de su responsabilidad (juicio apa-
rente) o bien no fue instruido con las garan-
tias de independencia e imparcialidad nece-
sarias, de acuerdo con las circunstancias del
caso, para impartir justicia.

» Elgradooumbral de gravedad del crimen jus-
tifique su intervencion (gravedad suficiente)

De su andlisis se colige que los primeros se refieren
exclusivamente al proceso, cuyas connotaciones tie-
nen que ver con la independencia del poder judicial,
el sometimiento al imperio de la ley, a la critica testi-
monial, a la activacién de la accion judicial sea oficio-
sa (hecho notorio), querella, a peticién de parte, in-
forme o denuncia.

El final se refiere a la calificacion de gravedad, que su
impunidad concierna a la comunidad internacional,

de acuerdo a los estandares; que de suyo tienen todos
los delitos de competencia por este estatuto, que de
hecho y derecho genera competencia automatica para
el conocimiento de los delitos asignados en su ambito
de juicio.

El presupuesto de lacompetencia inherente, parte del
hecho cumplido de la ratificacion del estatuto, por el
estado parte, le da via para el conocimientoy proce-
samiento ante la CPI de los crimenes cometidos, ob-
viamente se cumpla los requisitos de comple-
mentariedad sefialados anteriormente. En el caso de
no ser parte un estado donde se suceda esta situacion,
podria declarar ante la Secretaria de la CPI la acepta-
cion de la jurisdiccion en relacion con el crimen de
que se trate.

El presupuesto de la responsabilidad individual, es la
capacidad para juzgar la responsabilidad individual
de los presuntos autores de las conductas penalizadas
en el estatuto. Los sujetos activos de ser investigados
se consideran todas las personas sin distingos de su
posicion oficial, grupo politico u organizacion mili-
tar, se exceptuan los menores de diez ocho (18) afios
por ser menores de edad que tendran un tratamiento
especial.

VII. ANALISIS SOBRE PRINCIPIOS DEL
DERECHO PENAL

Con base en el contenido, y en particular de las sesio-
nes cumplidas para su discusién, que integran la parte
tercera del estatuto, se recogen para su analisis los si-
guientes principios:

Ley aplicable* art. 21 (parte I11 principios generales)

Se refiere al rol de la ley nacional en cuanto podia
verse como medio subsidiario o como fuente para los
principios generales de derecho derivado de las prac-
ticas nacionales.

Enlo que respecta a la ley nacional lo trata como una
fuente de principios generales del Derecho; pero per-
mite a la Corte aplicar el derecho interno de los esta-

24 ECHABAS, William A. 1999 Principios generales de
derecho penal, El Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, Universidad Externado de Colombia.
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dos, siempre gque estos no sean incompatibles con el
estatuto referido.

Principio de la no aplicabilidad de limitaciones
estatutarias art. 29. Imprescriptibilidad

La no aplicabilidad de limitaciones estatutarias a los
crimenes de guerra y a los crimenes de lesa humani-
dad, ha sido bien reconocida en el Derecho Interna-
cional de la convencion de la década de los sesenta®.
Sin embargo algunas legislaciones nacionales consa-
gran limitaciones en caso de crimenes de guerra, (pero
no de crimenes de lesa humanidad).

“El Estatuto de Roma consagra sucintamente que
los crimenes de la competencia de la Corte no pres-
cribirdn”?,

Las limitaciones estatutarias dice William A Eschavas
en los principios generales del Derecho Penal que és-
tas necesitaran ser revisadas si se incluyen delitos con-
templados en tratados. Tiene también que existir un ré-
gimen esencial para crimenes contra la integridad de la
Corte. La ausencia de limitaciones estatutarias para la
Corte originan la cuestion referida al principio de
complementariedad dado, que la posibilidad de que exis-
tan limitaciones estatutarias bajo la ley nacional puede
prohibir la accion de las cortes nacionales luego de que
expide determinado periodo, mientras que la CPI esta-
riaaun en condiciones de ejercer su jurisdiccion.

Principio de Legalidad y retroactividad (Nullum Cri-
men sine Lege) art. 22, 23y 24 E. R.

Toda persona no puede ser incriminada si los actos
que se le imputan, cuando fueron cometidos, no esta-
ban prohibidos por la ley. Entendido que se titulaba
“"Nullum crimen sine lege™ que se referia a la
irretroactividad de la ley.

Garantia que indica que nadie puede ser juzgado dos
veces por un mismo hecho, no obstante un mismo

25 Convencion sobre la no —aplicabilidad de Limitaciones
Estatutarias para los Crimenes de Guerra y Crimenes
de Lesa Humanidad; Convencién europea sobre la no
— aplicabilidad de limitaciones estatutarias para los cri-
menes de Lesa Humanidad y Crimenes de Guerra.

26 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.
Art. 29. Imprescriptibilidad.

hecho da lugar o mejor, puede dar lugar a diferentes
tipos de responsabilidades sean ellas administrativas
disciplinarias o penales, penales o civiles, etc., lo que
no daria cabida a la concepcion de vulneracion a este
principio.

El Estatuto se acoge a la cosa juzgada al referirse al
ambito internacional, nivel donde actdan estos tri-
bunales, aplicandose a los casos en los que el acusado
ha sido juzgado por el Tribunal Internacional y luego
se pretenda hacerlo ante un juzgado correspondiente a
la justicia nacional, caso en el que debe existir identi-
dad sobre los crimenes objeto del juicio?.

Responsabilidad penal individual

A La Corte le incumbe el juzgamiento y castigo de
individuos, no de Estados, por ser estos Gltimos enti-
dades abstractas, aquella esta dirigida a los mayores
criminales, responsables de atrocidades en gran esca-
la. Exclusion de la jurisdiccidn sobre personas meno-
res de dieciocho afios art.226 E. R.

Este principio de hecho se considera vigente de tiem-
po atrés, sin embargo, su vigencia proviene del ejerci-
cio jurisdiccional internacional en los tribunales pe-
nales internacionales cumplidos pasada la Segunda
Guerra Mundial donde se planteé la necesidad de enta-
blar juicios por violaciones graves a las leyes consuetu-
dinarias de guerra donde en principio se bifurcaba la
responsabilidad entre el concepto tradicional de los
Estados como a los individuos siendo ésta personal.

Se ve entonces que caracteristicas de los crimenes des-
critos entraron a definir el tipo penal internacional,
entendido también el tipo penal como accién u omi-
sion, entrandose a considerar que “el hecho de no evi-
tar que se perpetre un crimen es un acto tan grave
como el crimen mismo y merece igual castigo”® .

En este sentido “cuando el homicidio, la vengaciény
acciones vengativas depravadas son delitos generali-

27 SALMON GARETE, Elizabeth. Los Tribunales In-
ternacionales que Juzgan Individuos. “Los tribunales
Ad Hoc para la Exyugoslavia y Ruanda y el Tribunal
Penal Internacional como manifestaciones institu-
cionales de la subjetividad internacional del ser huma-
no. Revista Derecho y Sociedad afio XI No. 15, 2000.

28 Tomado de la Revista Internacional de la Cruz Roja
No. 835.
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zados y no hay ningun intento eficaz de un jefe militar
para descubrir y controlar los actos criminales dicho
jefe puede ser considerado responsable, e incluso se
(sic) sujeto a sancion penal, por los actos ilegales de
sus tropas”?. Este enfoque es presentado por el Pro-
tocolo Adicional | (articulos 86 y 87) y el Estatuto de
Roma.

Exclusién de la jurisdiccion sobre personas menores
de 18 afios

El Estatuto de Roma declara que la Corte no tiene
jurisdiccion sobre personas menores de dieciocho afios
al momento de la infraccién, el Comité ad hoc incluy6
la edad de responsabilidad bajo la cuestién de meno-
res en el anexo sobre principios generales. Los Tra-
tados de Derechos Humanos insisten sobre distin-
tos regimenes carcelarios para menores, y en el caso
de la Convencidn sobre Derechos del Nifio, se re-
quiere que la edad de la responsabilidad penal sea
establecida por ley. EI Comité Preparatorio fijé la
edad de la responsabilidad criminal en trece afios,
establecia que los autores menores de dieciocho afios
no podian ser sentenciados a més de veinte de de-
tencion, salvo que la Corte decidiera de otro modo
por razones especificadas.

El Grupo de trabajo en la Conferencia Diplomatica
estuvo de acuerdo en imponer una solucion jurisdic-
cional y en prever que la Corte simplemente no ten-
dra jurisdiccion sobre personas que tuvieran menos
de dieciocho afios al momento de cometerse el cri-
men. Asi tendriamos que la Corte no tendra jurisdic-
cidn sobre personas menores de dieciocho afios al
momento de la presunta comisién del crimen.

Laresponsabilidad entonces, se traslada a los Estados
adoptando un sistema de responsabilidad juvenil que
“necesariamente, debe estar inspirado en las normas
de la Convencion de 1989, en los postulados del
galantismo penal y en las proposiciones del Derecho
Penal minimo. Sélo apoyandose en este triple funda-
mento podra tal sistema responder a las exigencias de
justiciay de libertad que plantea el modelo normativo
propio del Estado de Derecho, entre cuyos principios

2% Tomado del Fallo del 7 de Diciembre de 1945, UN
War crimes Comision, 4 Law Reports of the Trials of
War Criminals, 1948, 3.

a favor del nifio figura, en primer término, el princi-
pio de la proteccion integral®.

Irrelevancia del cargo oficial

Es precisa la Corte en sefialar que el cargo oficial como
Jefe de Estado o de gobierno o cualquier otra forma
de representacion oficial resulta irrelevante a los efec-
tos de la responsabilidad criminal y més ain para la
cuestion de reducir la pena. En el entendido que in-
munidades, fueros o reglas especiales de procedimiento
que conlleve el cargo oficial de una persona no se con-
sideran como impedimentos para el ejercicio de la
jurisdiccion de la Corte.

Este principio se observo en el Estatuto que validd el
Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, al igual
que documentos como el Acta de Consejo de Con-
trol®!, la Convencion de Genocidio®, igualmente en
los Estatutos del Tribunal Penal Internacional para la
ex Yugoslavia®, y Estatuto de la Corte Penal Interna-
cional para Ruanda, y por ultimo, el Cédigo de Cri-
menes contra la Paz.

De acuerdo con el articulo 27 del Estatuto de Roma,
las disposiciones seran aplicables para todos sin dis-
tincidn de cargo, pero este es un punto que causa con-
troversia puesto que en regimenes como el Francés o
el Belga, se tienen procedimientos especiales para el
enjuiciamiento al Presidente de la Republica, a los
miembros del gobierno y de la Asamblea, situacion
que controvierte y causa incompatibilidad con el arti-
culo 27 del Estatuto de Roma.

30 Palabras del Sr. Amerigo Incalcaterra. Director Adjun-
to Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos en el
foro “El Sistema de Responsabilidad Penal Juvenil
Frente al Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos”. Universidad Externado de Colombia y Fun-
dacién Restrepo Barco. 2002.

31 Tomado de la Ley 10 del Consejo de Control, nota 3
articulo Iy V. a.

32 Tomado de la Convencidn para la Prevencién y Casti-
go del delito de Genocidio, nota 3 articulo IV.

33 Tomado del Tribunal Penal Internacional de la ex
Yugoslavia nota V articulo VII. 2, y Estatuto de la Cor-
te Penal Internacional para Ruanda, nota Il articulo
VI. 2.
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Responsabilidad de los Comandantes y otros superiores
(art. 28 Estatuto C.P.1.)

Entendiéndose que los Comandantes Militares son
criminalmente responsables por los actos cumpli-
dos de sus subordinados, ain cuando no pueda ser
probado que aquellos tuvieran conocimiento de
esos actos. Argumentacion que se estableci6 de
hecho en los juicios que siguieron a la Segunda
Guerra Mundial.

Asi el concepto de responsabilidad de mando fue re-
conocido como una norma legal positiva en el caso de
persecuciones por graves violaciones al Protocolo
Adicional Primero de las Convenciones de Ginebra,
lo que equivale a que el hecho de un crimen que fuera
cometido por un subordinado no exime a su superior
de la responsabilidad criminal si él sabia o el Tribunal
disponia de razones suficientes para saber que el su-
bordinado estaba por cometer tales actos o los habia
cometido y en este caso el superior omitié tomar las
medidas necesarias para prevenir o castigar a sus au-
tores. En este sentido los Tribunales ad hoc han ex-
tendido el concepto para incluir al denominado co-
mando civil como al comando militar, es decir, que se
puede extender este principio a las érdenes dadas por
civiles.

Controversias surgidas sobre este tema buscan distin-
guir entre un comandante que tiene fuerzas bajo su
comando y efectivo control y un superior civil que
tiene subordinados bajo su autoridad, en este primer
supuesto el comandante es responsable si sabia o de-
beria haber sabido de los delitos. Mientras que en el
Gltimo supuesto el superior civil debié haber tenido
conocimiento de los crimenes.

En estos supuestos la responsabilidad por comando
establece responsabilidad criminal por negligencia,
el comportamiento negligente por dejar de ejercer la
responsabilidad de mando puede reconciliarse con
un delito que requiera el nivel mas alto de atencion,
por lo que es imposible cometer un crimen doloso por
negligencia, éste siempre serd culposo.

Entonces la responsabilidad de mando facilita la per-
secucion de un comandante cuando sus subordinados
han cometido efectivamente crimenes y cuando es
imposible establecer que ello obedecio a 6rdenes da-
das por el comandante.

VIII. ALGUNAS REFLEXIONBES SOBRE
LA CONSTITUCIONALIDAD
DEL TRATADO

Abordar la temética comparativamente con nuestra
normatividad juridica, identificando las incompati-
bilidades que pudieren establecerse, con repercusion
en el terreno nacional y con la que pudiere tener de su
aplicacion futura por la Corte Penal Internacional, se
considera la medula del presente proyecto de investi-
gacion.

Tedricamente uno de los postulados fundamentales
de la CPI, donde puede apoyarse en su competencia
jurisdiccional en los paises partes del tratado, es la vi-
gencia del principio de la complementariedad o
subsidiariedad, es decir que se trata de una jurisdiccién
no principal, secundaria, que respeta en principio la
soberania y competencia de las autoridades judiciales
nacionales de los paises que ratificaron el tratado.

Secundaria en el sentido de ser una jurisdiccién penal
complementaria respecto de las competencias estata-
les con el fin de esclarecer y castigar, mediante el esta-
blecimiento de responsabilidades penales individua-
les a los perpetradores de aquellos crimenes que por
su extrema gravedad, comprometen el orden juridico
nacional.

Debe interpretarse en el sentido que su jurisdiccion
no sustituye de hecho a las jurisdicciones nacionales
de los paises parte sobre las que continta recayendo
de manera primaria el deber y la responsabilidad de
perseguir y castigar la comision de los crimenes sefia-
lados en el estatuto. Sélo cuando este deber no sea
efectivamente cumplido por el sistema judicial nacio-
nal queda habilitada la jurisdiccion internacional para
asumir el proceso de investigacién correspondiente.

¢Cuando queda habilitada la CP1?, EIl Estatuto sefia-
la, la CPI es competente para conocer de un crimen de
los sometidos a su jurisdiccién cuando el estado na-
cional realmente:

No tiene la voluntad de adelantar la investigacion corres-
pondiente o es efectivamente incapaz de adelantarla.

O cuando habiéndose adelantado dicha investigacidn,
la decision de no acusar al sospechoso sea resultado de
la falta de voluntad o incapacidad para efectuar la
acusacion.
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O cuando finalmente habiéndose surtido el proceso este, 0
bien fue instruido con el propésito de exonerar al acusado
de su responsabilidad (juicio aparente) o bien no fue ins-
truido con las garantias de independencia e imparciali-
dad necesarias, de acuerdo con las circunstancias del caso,
para impartir justicia.

El grado o umbral de gravedad del crimen justifique su
intervencion (gravedad suficiente).

Los primeros presupuestos como se aprecia tienen una
relacién directa con la respuesta judicial de cara a la
comisidn de delitos también sefialados de competen-
cia de la CPI, cuyos verbos rectores tienen que ver
con la falta de voluntad, incapacidad de adelantarla,
decision de no acusar, proposito de exonerar (juicio apa-
rente) no fue instruido con garantias e independencia
(debido proceso). Gravamen atribuido a los jueces, au-
toridades que Gnicamente estan sometidos al imperio
delaley, C. P. del 91.

En este Gtimo caso se rompe el criterio rector de la
complementariedad, para dar paso a una via de he-
cho, que apropie a este ente internacional, a dar cabi-
da a utilizar esta justificacion taxativa para adelantar
la investigacion, desconociendo las jurisdicciones na-
cionales, que hipotéticamente hayan iniciado el ca-
mino judicial.

En el entendido que la CPI1 es un ente intergubernamental
similar a otros ya existentes, se constituye en una institu-
cidn que se sustenta en un tratado que exclusivamente
obliga a los estados partes, no se constituye un cuerpo
supranacional, no es sustitutivo de la jurisdiccion pe-
nal internacional como tampoco suplanta a los siste-
mas nacionales de justicia penal siendo complemen-
taria su actuacion por lo que se pudiera pensar que es
una extension de la jurisdiccion penal nacional®*.

Los tribunales ad hoc creados en los afios anteriores
1993y 1994, se sustentaron en el principio de la con-
currencia, diferente al de lacomplementariedad. Asi
por ejemplo el Estatuto para el tribunal internacional
para la Ex - Yugoeslavia® y el Estatuto del Tribunal

3 BASSIOUNI, Cherif. My otros. La Corte Penal Inter-
nacional. Nota explicativa.
35 Tribunal Militar Internacional. Resolucién 827 del Con-

sejo de Seguridad de las Naciones Unidas del 25 de
mayo de 1993.

Penal para Rwanda *, sefialaban que las jurisdiccio-
nes nacionales eran simultdneamente competentes
para juzgar a los presentes responsables de violacio-
nes graves del Derecho internacional humanitario y
ademas afirmaba que el Tribunal Internacional tenia
prioridad sobre las jurisdicciones nacionales eran si-
multdneamente competentes para juzgar a los presun-
tos responsables de violaciones graves del derecho
internacional humanitario y ademas afirmaba que el
Tribunal Internacional tenia prioridad sobre las juris-
dicciones nacionales, ya que en cualquier estado del
procedimiento interno era posible solicitar oficialmen-
te alas jurisdicciones nacionales que se desprendan de
un procedimiento.

No obstante en los trabajos preparatorios de imple-
mentacién y redaccion del Estatuto esta concepcion
del papel que debia cumplir la CPI respecto de las
jurisdicciones penales de los estados, evidencié la ne-
cesidad de implementar readoptar el principio de
complementariedad en lugar del principio de la con-
currencia.

Entonces la funcion jurisdiccional ejercida por la CPI
encuentra un limite que esta determinado por el ca-
racter complementario otorgado a éste 6rgano judi-
cial de las jurisdicciones penales nacionales. Quiere
ello decir que los tribunales judiciales nacionales siem-
pre tendran competencia sobre tales crimenes. De
acuerdo con el principio de complementariedad, la
Corte solo actuara si aquellos tribunales nacionales
no quieren o no pueden hacerlo. Como ejemplo daria-
mos que un gobierno no estuviera dispuesto a enjui-
ciar a ciudadanos suyos, especialmente si ellos des-
empefiaran altos cargos, o que el sistema de justicia
penal hubiere quedado inoperante como consecuen-
cia de un conflicto interno y no hubiere ningln tribu-
nal capaz de ocuparse de este tipo de crimenes reco-
nocidos para esta instancia® .

Es decir la CPlI en el ejercicio de sus funciones juris-
diccionales garantizard en todo momento la suprema-
ciade las jurisdicciones nacionales. Lo que es posible

36 Tribunal Penal Militar de Rwand. Resolucion 955 del
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas de 1994

37 Amnistia Internacional. Introduccion a la Corte Penal
Internacional. Folleto 1. Enero de 2004
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como lo afirmo Alfonso Lopez Robledo * “al prever-
se una serie de estrictas reglas para admisibilidad del
caso” a esto se suma una delimitacion objetiva de los
crimenes de la competencia.

En este orden de ideas, se sefiala que la Corte tiene
competencia para iniciar enjuiciamientos si se pre-
sentan cualquiera de las siguientes hipétesis las cuales
se constituyen en condiciones previas para el ejerci-
cio de lacompetencia.

COMPETENCIA
Condiciones previas
ESTADO ESTADO ESTADO | Crimenes
PARTE NO PARTE |amenazay
Crimenes PARTE Autor perturba la
cometidos Estado Crimenes pazy la
en su que no ha | ciudadano | seguridad
territorio ratificado interna-
cional
C S ONU

Prima facie, la inclusién de todo un ordenamiento po-
sitivo internacional creado en otra latitud como parte
de una disputa surgida por intenciones hegemonicas y
expansionistas, que ingresé como parte de un ordena-
miento interno, genera una participacién de dos
ordenamientos que tuvieron su origen bajo concep-
cionesy premisas distintas, en un entorno donde exis-
te una comunidad, reglada después de centurias por
figuras, conceptos, y criterios que han hecho carreraa
través de los siglos; que han dejado en el imaginario
social, un criterio, una certeza frente a su ordenamiento,
que podemos precisar como la seguridad juridica.

La determinacién de este concepto lo podemos preci-
sar acerca de los preceptos y disposiciones que regu-
len la vida en sociedad, entre particulares, entre el
individuo y el estado, y entre el estado y la comunidad
internacional.

Laauténtica dimension de la seguridad juridica seguin
José Luis Palma Fernandez® se halla justo al lado de

38 Instituto de Investigaciones Juridicas. Serie: doctrina
Juridica No. 129, Universidad Nacional Autdbnoma de
Meéxico, Primera Edicion, México D.F.,, 2003.

39 PALMA FERNANDEZ, José Luis. La seguridad ju-
ridica ante la abundancia de normas. Centro de Estu-
dios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1997.

la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrarie-
dad de los poderes publicos con los que tendra mucho
gue ver.

Laseguridad juridica, en cualquier caso, no descansa
en la existencia de la norma, descansa en la protec-
cién efectiva de que gozan los sujetos en un tiempo en
el que, debe primar la cultura juridica, teniendo en
cuenta que antes que las normas, existian otras for-
mas de estar seguros.

La define este autor como un “estado psicoldgico de
satisfaccion, bienestar y tranquilidad que sienten las
personas al ver garantizados y realizados una serie de
valores juridicos”, entendida como el respaldo que en
este campo le brinda al nacional frente al ordenamiento,
y al proceso que en cada caso se cumple de acuerdo a las
prescripciones de la codificacion sustantiva existente.

Entonces esta placidez debe enfocarse a conocer cua-
les han de ser las consecuencias de una determinada
actuacién juridica, la certeza de la norma vigente, la
certeza que los distintos poderes publicos en la pro-
duccién de las normas se ajusten a las creencias, a las
costumbres, a la manera de ser del ser nacional, en
sintesis a su idiosincrasia, que es la sociedad donde se
aplicaréa esajusticia.

Recojo entonces que la seguridad juridica no descan-
saen principio en la presencia de la norma sustantiva,
siendo indispensable su existencia, esta seguridad en-
tonces puede hallarse justo en la medida del operador
judicial, y en quien recaiga el deber de ejecutarla, don-
de se ven inmersos los poderes publicos, que bien
pueden caer en la arbitrariedad, en ejercicio de su res-
ponsabilidad que le es propia.

Principio consuetudinario que se manifiesta precisa-
mente en la realizacion de sus actos al sentir garanti-
zados sus derechos y realizados sus valores juridicos,
entendidos como el apoyo estatal a sus integrantes.

Enfoque constitucional, José Fernando Ramirez
Gomez*®, sefiala que la propuesta constitucional de
1991, se dio como férmula para la superacién de la

40 RAMIREZ. GOMEZ, José Fernando. Principios Cons-
titucionales del Derecho Procesal Colombiano, libre-
ria Sefial Editora, primera edicion, 1999.
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crisis de la Administracion de Justicia que puso en
jaque el programa constitucional de 1886.

Al examinar los textos constitucionales nos permite
identificar los principios, valores, acciones y proce-
dimientos que por su contenido ideoldgico configu-
ran un modelo politico-juridico que necesariamente
debe guiar y dirigir el ejercicio de la funcién judicial.

Este concepto de constitucidn, nos sefiala la orienta-
cion filoséfica-ideoldgica del sistema politico a partir
de lafecha en que entro a regir en Colombia la actual
Constitucion, demarcada por la pluralidad ideolégi-
ca, étnica, social, cultural. Da vida a un sistema po-
litico de respeto y prevalencia de los derechos fundamen-
tales y un modelo econémico y social, solidario y justo.

Bloque constitucional®
La sentencia C 191 de 1998 de la Corte Constitucio-

nal utilizé por primera vez el concepto de Bloque
Constitucional, que se refiere a todas aquellas nor-

41 OLANO GARCIA, Hernan Olano. Constitucién Po-
litica de Colombia. Séptima. Ediciones Libreria Doc-
trinay Ley, Ltda. , séptima edicién Bogota 2006 , art.
93 “ Madificado por el Acto Legislativo 02, (diciembre
27) Los tratados y convenios internacionales ratifica-
dos por el Congreso, que reconocen los derechos hu-
manos y que prohiban su limitacién en los estado de
excepcion, prevalecen en el orden interno.

Los derechos y deberes consagrados en esta carta , se
interpretaran de conformidad con los tratados inter-
nacionales sobre derechos humanos ratificados por
Colombia

Art. 1. Adicionase el articulo 93 de la Constitucion
Politica con el siguiente texto:” El Estado Colombia-
no puede reconocer la jurisdiccion de la Corte Penal
Internacional en los términos previstos en el Estatuto
de Roma adoptado el 17 de julio de 1998 por la Con-
ferencia de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas
y, consecuentemente ratificar este tratado de confor-
midad con el procedimiento establecido en esta Cons-
titucion. La admision de un tratamiento diferente en
materias sustanciales por parte del Estatuto de Roma
con respecto a las garantias contenidas en la Constitu-
cién tendré efectos exclusivamente dentro del &mbito
de la materia regulada en él (Diario oficial 44.663)

Art. 94 “La enunciacion de los derechos y garantias
contenidos en la Constitucion y en los convenios in-
ternacionales vigentes , no debe entenderse como
negacion de otros que, siendo inherentes la persona
humana , no figuren expresamente en ellos”.

mas, de diversa jerarguia, que sirven como parametro
para llevar a cabo el control de constitucionalidad de
lalegislacion. Conforme a esta acepcién, el bloque de
constitucionalidad estaria conformado no solo por el
articulado de la Constitucion sino entre otros por los
tratados internacionales de que trata el articulo 93 de
la Carta, por las leyes organicas y, en algunas ocasio-
nes, por las leyes estatutarias.

Doctrinay jurisprudencia

Los jueces y demas funcionarios publicos en aplica-
cion de las leyes en casos particulares interpretan por
via de doctrina, en busca de su verdadero sentido to-
mando las determinaciones generales de la ley para
aplicarlas a los casos especificos o particulares. En-
tonces entendeos por jurisprudencia las reiteradas in-
terpretaciones que de las normas juridicas hacen los
tribunales de justicia en sus distintas resoluciones.

Entendida como aquella doctrina que de manera rei-
terada utiliza los altos tribunales en su manera de
interpretar y aplicar el derecho positivo, flexible en el
sentido de evolucionar en funcion de las condiciones
particulares que se den donde se va aplicar esta justi-
cia. Se manifiesta en determinados momentos histori-
cos, cuando se propician los cambios en los integran-
tes de los altos tribunales que como se conoce van
siendo sustituidos a lo largo del tiempo.

ANALISIS Y CONCLUSIONES FINALES

En el marco estructural de la seguridad juridica
transita la norma juridica nacional o internacional,
el estado en su manifestacion represiva y
el asociado como razon de ser de la comunidad

La materia de andlisis ha sido texto de estudio y refe-
rencia como jurisprudencia en las altas cortes de la
rama jurisdiccional, que hemos seleccionado para
ampliar los criterios ya en el plano juridico nacional.
La jurisprudencia entonces se manifiesta a través de
las distintas sentencias que manejaremos como:

El esfuerzo de los legisladores debe privilegiar el man-
tenimiento de la posicién del ser nacional con predo-
minio en aplicacion de las normas sobre normatividad
internacional buscando retomar el criterio original
constitucional de ser autentica y no como lo es hoy,
una Constitucion hibrida fruto de la adhesién de prin-
cipios, punibles y procedimientos que se apartan de la
concepcion consuetudinaria que nos prolija.
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No obstante en un debate hecho a la Constitucién des-
pués de diez anos de existencia plantea Carlos
Gaviria®” ;Y las normas juridicas?, ;Quién las ha-
cia?, el Congreso y las asambleas, ;Qué control tene-
mos sobre el Congreso?, ;Qué relacion existe o ha
existido entre el Congresoy el votante?, Ninguna. Esto
es lo huero de la democracia representativa, sin em-
bargo, esas normas si tenian algo en comun: su carac-
ter heterbnomo, es decir que todas eran impuestas
desde afuera, sin preguntarnos si esas normas nos gus-
ta 0 no nos gustan, si les veiamos sentido o no. De esa
manera se nos imponian y es evidente que el ser rea-
cio alaimposicion es una caracteristica de la persona,
especialmente de la persona digna. Porque se me im-
ponen cosas Yy ni siquiera me explican el motivo de
esa imposicion, porque no me dejan participar en la
elaboracién o en la discusion de esas reglas que estan
rigiendo mi conducta y la de todos los que conmigo
conviven. Similar discusion cabria indudablemente
con relacion al Estatuto de Roma, que de plano gene-
ra un sentimiento de inseguridad en torno a la legisla-
cién vigente en el eventual juzgamiento de conductas
que ya han sido juzgadas o podrian ser juzgadas a futu-
ro entorno alos delitos considerados graves.

Lainterpretacion lata del blogue constitucional y del
Estatuto de Roma podria permitirnos hacer una afir-
macioén, circunscrita al desconocimiento que esta
normatividad internacional puede hacer de nuestra
legislacion nacional, donde al abrogarse la competen-
cia por via de un fiscal de esta Corte Penal Internacio-
nal, se entraria de plano a desconocer tipicas figuras
juridicas (la cosa juzgada, la prescripcion, la pena
maxima, la seguridad juridica), el fuero entendido
como el juez natural de las altas dignidades de la
republica, el pacto internacional que obedece a un
acuerdo entre las partes (el estado colombiano y la
ONU a través de la Corte Penal Internacional), en
cabeza de un representante el Fiscal, con autonomia,
para abrogarse la competencia del conocimiento de
un delito por investigar, atendiendo més ala solicitud
generalmente de una ONG interesada, que a la admi-
nistracion de justicia interna.

42 GAVIRIA , Carlos. Un enfoque positivo de la Consti-
tucién del 91, El debate a la Constitucion, Instituto
Latinoamericano de Servicios Legales Alternativos,
universidad Nacional, Bogota - Colombia. 2002.

Se abre la via de no obstante buscar la verdad, la justi-
ciay la reparacion, que busca toda justicia a tono de
las exigencia de los estandares internacionales, el ca-
mino que en la ultima década hemos visto proliferar,
basicamente en cuanto a reparaciones se refiere, des-
conociendo el trabajo cumplido por las justicias inter-
nas, logrando jugosas sumas en doélares amen de mul-
tiples exigencias que se impone como sancion a los
Estados sancionados (monumentos, comisiones de la
verdad, etc.)

Las autoridades representantes de los poderes publi-
cos, los particulares estaran al arbitrio del buen o mal
juicio del fiscal de turno, nuestra normatividad cons-
titucional o legal sin ningln piso en cuanto al recono-
cimiento de sus decisiones, todo manejado dentro de
un marco que en momentos cruciales de los procesos,
llegarian a estas instancias internacionales donde mu-
chas ONG han construido marcada influencia, frente
alapobreza de defensa del Estado o al convencimien-
to de estos funcionarios defensores de mirar la deci-
sion juridica como un método de resarcir convenien-
temente a las victimas.

Si bien este principio la seguridad juridica de caracter
permanente, no se reglé como norma positiva por el
constituyente de 1991, permanece en el ideario juri-
dico de la nacion, al que se analiza y se mantiene como
doctrinay jurisprudencia, instrumentos Utiles emplea-
dos por los operadores judiciales en todas las instan-
cias y por las altas cortes de la rama jurisdiccional,
como medio de estabilizacion juridica, y de confianza
de nacionales y extranjeros frente al sistema normati-
Vo vigente, y a los representantes del Estado que de-
ben estar limitados a su roles y competencias.

Laseguridad juridica es garantia del ejercicio del po-
der institucionalizado en el estado y como garantia
del ejercicio efectivo de los derechos humanos que
legitima la oposicidn a regimenes totalitarios y cues-
tiona la soberania estatal, es una concepcion de este
principio. Entendida como un principio que equili-
bra las relaciones respetuosas y dentro del marco juri-
dico de la ley, las autoridades encargadas de validar su
cumplimento y los particulares que conocen las re-
glas del juego y confian en la correcta aplicacion.

Entendida como la consagracion de normas clarasy
confiables, que permiten por una parte a los estados el
mantenimiento de un orden social, y por otra a los
asociados ejercer de forma efectiva control sobre el
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poder estatal y la defensa de sus derechos y garantias.
Manejado siempre en una doble via en las relaciones
de control, respeto y aplicacién de la norma.

Los efectos de la seguridad juridica, segun el Consejo
de Estado — Sala de Consulta y Servicio Civil®, “...el
principio de la seguridad juridica, busca, ante todo
brindar la certezay estabilidad de las situaciones juri-
dicas existentes ‘como sustento doctrinario e indica
de forma clara cual es el efecto mas sobresaliente’.
Asi apreciamos los siguientes efectos:

Efecto Politico, se relaciona con la previsibilidad es
decir la confiabilidad, equivale a obrar con convenci-
miento y no por conveniencia electoralista, como una
elemental aplicacion de los principios de coherencia
y congruencia como base de la accion politica, ade-
mas se genera responsabilidad politica, la cual va mas
alla de las responsabilidades penales, por ser mas exi-
gente que estas.

El efecto social (que conlleva un elemento moral) es el
que busca rescatar la ética publica, sin ella la seguri-
dad es débil y vulnerable. Pero la ética publica no es
solo no robar, es no mentir comprometerse con la rea-
lidad y actuar con sensatez y responsabilidad.

Un efecto econdmico resulta esencial pues la estabili-
dad econémica y el equilibrio fiscal también integra
el concepto de seguridad juridica. Visto desde otra
carade lamoneda, la inseguridad juridica implicaasu
vez, un costo econdmico brutal, que se ve evidencia-
do con la falta de motivacion a la inversién, el estan-
camiento de los sectores econdémicos, la inestabilidad
laboral y la sobrecarga fiscal sufrida no solamente por
los empresarios y comerciantes, sino también al sec-
tor no comerciante.

Como queda visto la Constitucién Politica de 1991,
vamas alla de su normatividad positiva, al prolongar-
se de las instancias constitucionales, generando des-
conocimiento sobre hasta donde llega ese alcance,
donde eventualmente puede producir coincidencias,
de cuales convenios trata, qué resoluciones han sido
incorporados etcétera, dejando un vacio que si bien
puede llenarse con la consulta del derecho internacio-
nal, no facilita su aplicacion en el terreno de la practi-
ca juridica y la interpretacion de los operadores na-
cionales e internacionales que act(ian desconociendo
en veces los regimenes juridicos internos.

Resulta dificil establecer cudl es la via mas expedita
de concepcion, cuando se afirma, por parte del Esta-
tuto de Roma, qué es una justicia complementaria, de
lajusticia internay, en este concepto, esta solo tendra
vigencia en tratdndose de hechos punibles que sean de
su conocimiento cuando no se ha aplicado la
juridicidad y asi se da espacio a la impunidad, pero
qué decir cuando se ha aplicado, y aun indemnizado a
las victimas o a sus legitimados y se repiten esas inves-
tigaciones con resultados impredecibles para la na-
cion y sus prestigio internacional.

A su vez la Corte Constitucional posteriormente me-
diante sentencia C - 225 de 1995, definié que confor-
me al articulo 93 de la Carta, las normas humanitarias
prevaleceran en el orden interno, puesto que se trata-
ba de derechos humanos que no podian ser suspendi-
dos en estados de excepcion, que los convenios de
derecho internacional humanitario prevalecen en el
orden interno, buscando armonizar los principios y
mandatos aparentemente en contradiccion de los ar-
ticulos 4y 93 de la antes citada Carta.

Para la época fue motivo de anélisis el tema de La
Obediencia Debida, donde se examina el caso hipoté-
tico que un militar superior en jerarquia le ordenara a
un subalterno cometer un delito atroz. La Corte con-
cluy6 que la obediencia debida no excusaba los aten-
tados contra los derechos humanos intangibles e
inescindibles de la dignidad humana.

Si bien la bondad de los gobernantes, del cuerpo legis-
lativo, de las altas cortes de control constitucional, en
aras de ponernos en forma precipitada a tono de los
estandares internacionales, se apresuraron en latoma
de fundamentales decisiones, que no les permitié con
el bagaje intelectual reconocido, evaluar las repercu-
siones de incluir otras influencias legislativas, en una
Carta Superior que acogio lo mas significativo sobre
DD.HH.Y D.I.H.,sinsopesar lacosmovision de la
diversidad nacional, y de su evolucion acelerada, que
es adonde se debe aplicar esos mandamientos de he-
choy de derecho.

43 Ponencia del H. Consejero Flavio Augusto Rodriguez
Arce, en sentencia de fecha septiembre siete(7) de 2000.
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