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Resumen

Comprender el Derecho Penal desde una concepcion Garantista
permite establecer los limites al ejercicio del poder punitivo en contra
del ser humano, a través de la defensa de los principios y garantias
fundamentales que tienen por objeto racionalizar las normas penales
y legitimar las acciones tendientes al control social de los delitos y la
obtencion de niveles mds tolerables de criminalidad.

Palabras claves: Derecho penal, Estatuto de Roma, garantis-
mo.

Abstract

To understand Penal Law from a Guarantee conception permits
to establish the limits of punitive power against the humanbeing
through the defense of the fundamental principles and guaran-
tees whose aims are the rationalization if penal norms and the
legitimating of actions tending to social control of crimes and
the achievement of more tolerable levels of criminality.

Key words: Penal Law, Roma Statute, guarantee.
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INTRODUCCION

El proceso de globalizacién enarbola, entre otros postulados, una po-
litica econémica caracterizada por el libre mercado y la consolidacién
de la teoria de los derechos humanos. Como consecuencia de este pro-
ceso se ha puesto en crisis el concepto de soberania; en materia eco-
ndémica se acude al argumento de la necesidad de disminuir los poderes
del Estado en el control de la economia, con el propédsito de crear las
condiciones propicias para que los paises a través del comercio inter-
nacional puedan ampliar los mercados a sus productos y, asi mismo,
accedan a tecnologfas de primera mano no producidas dentro de sus
fronteras. De otra parte, a partir del desastre que representé para toda
la humanidad las guerras mundiales del siglo XX, se cre6 un nuevo
argumento a favor de la globalizacién, representado en la necesidad de
que los derechos humanos no estuvieran sujetos a la concepcién de un
Estado! en particular, sino que hicieran parte del patrimonio de toda la
humanidad, para lo cual la responsabilidad de la proteccién de los de-
rechos humanos debia estar en cabeza de la comunidad internacional.
Por esta razén, los estados dejaron de ser las tnicas instituciones
con que contaban los individuos para lograr la proteccién de sus de-
rechos fundamentales, y se convirtieron en meros representantes de
la comunidad internacional para la proteccién y satisfaccion de los
derechos humanos, lo que presupone, a su vez, dos aspectos muy im-
portantes: el primero de ellos es que los estados son responsables ante la
comunidad internacional cuando incumplan su funcién de proteccién
de los derechos humanos? y el segundo fue la creaciéon de organismos
supranacionales’, a los cuales toda persona puede acudir cuando el

! Esto es que el contenido de un derecho humano no se encuentre supeditado a la
voluntad politica de la clase dirigente, sino que se entienda fuera del alcance de las res-
tricciones injustificadas promovidas por determinado régimen.

2Por ejemplo, asi lo establece el articulo 1° de la Convencién Americana de Derechos
Humanos:

Articulo 1. OBLIGACION DE RESPETAR LOS DERECHOS

1. Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a respetar los derechos
y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona
que esté sujeta a su jurisdiccién, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

2. Para los efectos de esta Convencién, persona es todo ser humano.

% La Organizacién de Las Naciones Unidas, La Corte Interamericana de Derechos
Humanos, La Comisién Interamericana de Derechos Humanos, La Corte Penal Interna-
cional, La Cruz Roja Internacional, entre otros.
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Estado del que es ciudadano no le haya brindado la protecciéon debida
o haya vulnerado sus derechos fundamentales.

Sin embargo, a pesar de que este tltimo aspecto enunciado consti-
tuye un avance importante para el ser humano, no se puede pasar por
alto la problemadtica que lleva inmersa el proceso de globalizacién,
que no tiene que ver con el loable fin de proteccién de los derechos
humanos sino con la forma como son utilizados éstos para implantar
politicas internacionales* tendientes a reafirmar las diferencias sociales
existentes, ya no solamente entre grupos sociales al interior de un pafs,
sino a consolidar las diferencias sociales existentes entre estados’. Sin
duda, los derechos humanos son hoy en dia justificacién suficiente para
implantar politicas internacionales en contra de actividades especificas
como el terrorismo, el narcotrafico, las violaciones a los derechos huma-
nos y los crimenes cometidos en los conflictos armados internos, a
partir de los cuales se inician verdaderas cruzadas mundiales para
el derrocamiento de regimenes, “malignos”® que pueden conllevar

*Se critica asi entonces, que “... los derechos humanos no se venden solos. Vienen
acompafiados de muchas cosas més. El derecho a la libertad individual viene con la ley
del mercado. El derecho a la libertad de expresion viene con el derecho a la propiedad
privada de los medios de comunicacién. El derecho al trabajo con el derecho a la
acumulacién de capital. El derecho a la libertad de conciencia con la ruptura de la
solidaridad social. Los derechos humanos son, para decirlo en palabras de Michael
Walzer, un maximalismo moral disfrazado de minimalismo (2), es decir, son s6lo en
apariencia un cédigo minimo de principios morales, porque a través de ellos se ex-
presa, implicitamente, una cosmovisién bastante mas amplia y bastante mas densa
de valores de la cultura liberal.” GIUSTI, Miguel. Derechos Humanos en un contexto
intercultural. http:/ / www.campus-oei.org/valores/ giusti2.htm

5 Ver, entre otras denominaciones, los llamados “Desarrollados”, “Fuertes
sarrollo”, “subdesarrollados”, “Estados tercermundistas”.

¢ Abel Montero describi6 la guerra en Irak de la siguiente manera: “Lo que estamos
viendo no es una guerra: es una masacre. jCon qué impunidad los aviones americanos
bombardean Bagdad una y otra vez! ;Dénde estdn las mortiferas armas de destruccién
masiva, las bombas nucleares que Bush ponia como pretexto para invadir y desarmar a
Irak? Lo que vemos en nuestras pantallas caseras son soldados mal pertrechados, casi
hambrientos, enfrentando aviones, helicépteros y tanques de alta tecnologia, contra
los que el pueblo iraqui no puede hacer nada méds que llenarse de ira y dejarse matar.
(Saben ustedes cudntas vidas iraquies ceg6 la pasada “Tormenta del Desierto”, de Bush
padre? Mds de cien mil. ;Saben cudntos americanos murieron en aquella masacre?
iDOCE! La mayoria de ellos en accidentes. ;Cudntos muertos habréd ahora que los
Estados Unidos atacan ciudades y planean tomar Bagdad?” MONTERO, Abel (23 de
marzo de 2003). Estados Unidos contra el Mundo. http:/ / www.fmmeducacion.com.
ar /Historia / Irak2003 / irakeeuucontramontero.htm

"o

en de-
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atropellos contra la poblacién civil de esos paises, o la imposicién de
politicas de intervencién que degeneran en regimenes de opresién, e
impiden el ejercicio pleno de los derechos fundamentales’.

En el Derecho Penal, el proceso de globalizacién se manifesté cla-
ramente con la entrada en vigencia del Estatuto de Roma, que creé la
Corte Penal Internacional. En el mencionado Estatuto quedaron plas-
madas las deliberaciones de los representantes de distintas naciones del
mundo acerca de qué aspectos en materia penal podian sustraerse de
la autonomia del poder Soberano para ser sometidos a la competencia
de un 6rgano Jurisdiccional internacional, con objeto de proporcionar
mayor proteccién a los individuos en general y a las victimas de poli-
ticas estatales tendientes a fomentar la impunidad en la violacién de
derechos humanos.

Una vez creado el Estatuto de Roma se evidenci6 la problemadtica de
cémo se debia incorporar la nueva normatividad penal internacional
sobre las diferentes visiones penales de cada Estado, y en especial en
relacién a la definicién y defensa de las garantias que tienen los indi-
viduos frente al poder punitivo institucional.

Asi pues, no nos encontramos frente a un proceso simplista para
el cual basta incluir una cldusula al interior de la Carta Fundamental,
en la cual se admitan las consagraciones contenidas en los tratados
internacionales en cuanto a la definiciéon de las garantias de los indi-
viduos. Ello no es suficiente, pues no se pueden obviar los procesos
histéricos y los contextos sociales al momento en que se van a de-
finir las garantias y la prevencion al interior del derecho penal. En
opinién, que compartimos, de destacados autores como Juan Bustos

7 Respecto de los efectos ambientales que produjeron las fumigaciones en el
departamento del Putumayo (sur de Colombia) como desarrollo dela politica antidrogas
desplegada por el gobierno colombiano financiada por Estados Unidos a partir del
“Plan Colombia”, el profesor Jairo Estrada Alvarez manifesto lo siguiente: “También se
escuch6 a muchas familias campesinas enla denominada zona “industrial”. La mayoria
perdié toda su comida cuando fumigaron la coca, muchos de ellos se encuentran en
situaciones precarias debido a la escasez de alimentos, y otros han decidido reubicarse
y comenzar a sembrar coca en otras regiones. Tanto el gobierno colombiano como el
estadounidense se han visto obligados a crear la nueva brigada y comenzar las fumi-
gaciones; sin embargo, el desarrollo alternativo no se ha manejado con la misma urgen-
cia”. ESTRADA ALVAREZ, Jairo (2002). Plan Colombia y la intensificacion de la guerra.
Aspectos globales y locales (p. 21). Bogota:Universidad Nacional de Colombia.
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Ramirez y Alessandro Baratta, el crimen es una creacién social, defi-
nido por las relaciones sociales, que implica un gran margen selectivo
y no igualitario, controlado por quien ostenta el poder; de ahi que
sea necesario el establecimiento de garantias definidas de manera
democrdtica, y el establecimiento de garantias a favor de los indivi-
duos como contrapeso del poder institucional que se reserva las pre-
rrogativas selectivas y decisorias.?®

Por esta razoén, el sistema de garantias siempre va a ser un tema
polémico en el cual se van a poner en tension varios principios funda-
mentales que establecen metas para alcanzar al interior de una orga-
nizacién politica. De acuerdo con el profesor Robert Alexy, siempre
existirdn en conflicto los derechos individuales a la dignidad, la liber-
tad y la igualdad, y los principios de fines y estructura como son el
Estado de Derecho, la democracia y el Estado social. En este campo
de los principios y normas fundamentales se ha escogido el método
de ponderacién, como un método de solucién para preservar dos
principios estructurales como los anteriormente propuestos, que en un
momento dado se encuentren en oposicién frente a un caso en concreto.
Robert Alexy expone la problemdtica de la ponderacién de la siguiente
manera.

... los principios son mandatos de optimizacién... En tanto mandatos
de optimizacién, los principios son normas que ordenan que algo sea
realizado en la mayor medida posible, de acuerdo con las posibilidades
juridicas y fdcticas. Esto significa que pueden ser satisfechos en grados
diferentes y que la medida ordenada de su satisfaccién depende no sélo
de las posibilidades facticas sino juridicas, que estdn determinadas no
s6lo por reglas sino también esencialmente por los principios opuestos.
Esto tltimo implica que los principios son susceptibles de ponderacién, y
ademds la necesitan.’

De acuerdo con el anterior planteamiento, en este trabajo se deve-
lerardn las tensiones existentes entre algunos principios, y a partir de
ello se expondrd unos criterios que los armonicen y preserven, con-

8 BUSTOS RAMIREZ, Juan (1987). Control Social y Sistema Penal (p. 533-534). Bar-
celona:Promocién Publicaciones Universitarias; BARATTA, Alessandro (2004). Politi-
ca Criminal entre la politica de seguridad y la politica social en paises con grandes
conflictos sociales y politicos. Criminologia y sistema penal: compilacién in memoriam |
Alessandro Baratta (p. 42). Buenos Aires: B de F.

® ALEXY, Robert (1996). El concepto y la validez del derecho (p. 162). Editorial Edisa.
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forme al fundamento politico juridico que se planteard en el punto que
sigue.

En este trabajo se parte del fundamento politico de un derecho pe-
nal que observa una serie de garantias como limites necesarios al po-
der del Estado en materia de prevenciéon de conductas punibles. Se
hard un andlisis sobre la interpretacién de la cldusula del articulo 93
de la Constitucién Politica, que busca armonizar las diferencias entre
las garantias establecidas en el ordenamiento juridico nacional con las
garantfas consagradas en el Estatuto de Roma. De esta manera, se toma-
rédn como ejemplo de la tensién de garantias los principios de la Paz,
los principios de legalidad y el principio de culpabilidad.

1. FUNDAMENTO POLITICO DE UN
DERECHO PENAL GARANTISTA

Uno de los temas que se viene tratando al interior de la doctrina es
precisamente el papel del derecho penal al interior de la sociedad, como
un mecanismo idéneo para prevenir conductas punibles y afianzar
los comportamientos acordes con el modelo de desarrollo establecido
dentro de una sociedad.

Al respecto gran parte de la doctrina'’, pese a las diferencias que se
hallan entre los distintos autores, no dudan del papel instrumental del
derecho penal para controlar las conductas de los individuos, como
expresion del control social formal que ejerce el Estado a través de
las maximas limitaciones de derechos contempladas en los cédigos
penales.

10 Entre ellos, BARATTA, Alessandro, op. cit. Contempla la necesidad de un derecho
penal minimo y de otras alternativas que se pueden utilizar para ejercer control social
sobre el individuo y las conductas socialmente negativas; DIEZ RIPOLLES, José Luis
(2000). El derecho penal simbdlico y los efectos de la pena. Congreso Internacional
Facultada de Derecho de la UNED, Madrid, 6-10 de noviembre. Modernas tendencias
en la ciencia del derecho penal y en la criminologia, p. 110; JACKOBS, Gunther; MELIA,
Cancio (2003). Derecho Penal del Enemigo (p. 23). Madrid: Civitas; FERRAJOLLI, Luigi
(2001). Derecho y Razén: teoria. Madrid, Trota, del garantismo penal; VELASQUEZ
VELASQUEZ, Fernando (2002). Manual de derecho penal (pp. 2-4). Bogotd: Temis;
FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan (2004). Derecho Penal Fundamental 1, 3% ed. (p.
250-264). Bogota: Ediciones juridicas Gustavo Ibdfiez.
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No obstante, al examinar esta doctrina se encuentran diferencias
tanto en la manera de efectivizar ese control social como en la forma
de concebirse los limites a la fuerza legitima' ejercida por el Estado a
través de su derecho penal. Veamos algunas de esas diferencias. Para el
profesor Gunther Jackobs, el poder del derecho penal debe ser utilizado
con el fin que ha definido como prevencién-integracién; es decir, la
fuerza del derecho penal debe ser utilizada para mantener la vigencia
delanorma, pueslanorma se configura como la expectativa que espera
la sociedad del individuo, y cuando ésta es defraudada con la comisién
de un delito, se hace necesario un instrumento simbdélico como la pena
que reafirme las convicciones en los individuos demostrando “que la
afirmacion del autor es irrelevante y que la norma sigue vigente sin
modificaciones, manteniéndose, por lo tanto, la configuracién de la
sociedad.”’? Siguiendo los planteamientos del mismo autor, la actitud
psicolégica que posea el individuo para mantenerse fiel a la norma
determina su grado de peligrosidad hacia la sociedad. Por esta razén,
el autor citado hace una diferenciacién entre el trato que debe ddrsele
a una persona de la cual no se espera que respete las expectativas so-
ciales y el trato que se le debe dar a una persona que si cuenta con esa
capacidad®. De acuerdo con esto, el profesor Jackobs hace una clasi-
ficacién de un derecho penal para ciudadanos, es decir, busca corregirlas
defraudaciones al modelo social y el derecho penal para los enemigos,
que es aquel dirigido a eliminar peligros'. La conclusién a que llega
este planteamiento es que hay materias tan graves, o tipos de delitos
tan graves, en los cuales los fines de prevencién dirigidos a eliminar el
peligro deben desconocer la calidad de persona del delincuente, para
mantener la confianza de los individuos en la sociedad.'

En consonancia con los anteriores criterios, esta corriente del plan-
teamiento penal estima que las nuevas formas del crimen organizado
han sobrepasado las visiones cldsicas del derecho penal; por lo tanto,
el sistema de garantias forjado por los autores cldsicos como Beccaria
y Carrara son obsoletos, e impiden la lucha en contra de las nuevas

11 Ver BUSTOS RAMIREZ, Juan, op.cit, p. 513-521.

2JACKOBS, Gunther; MELIA, Cancio, op. cit, p. 23.

13 Ver Ibid, p. 38. Pareceria que esta clasificacion es similar a la que hacian los
positivistas de las medidas de seguridad segtin el grado de peligrosidad del delin-
cuente.

4 Ver op. cit., p. 42.

15 Ver op. cit., p. 50.
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formas de criminalidad surgidas en la modernidad; por tal razén, se-
gun ellos, es mds apropiado acudir a los roles sociales para identificar
las defraudaciones a las expectativas sociales, logrando determinar de
esta forma la responsabilidad penal.

La postura explicada con antelacién es confrontada, al considerar
que negarle la calidad de persona a un individuo no puede conside-
rarse un avance en la ciencia penal. Se arguye ademds que no es po-
sible renunciar tan facilmente a garantias elementales como la antijuri-
dicidad y la culpabilidad, que segtin el profesor Baratta en una teoria
funcionalista dejan de ser la valoracién sobre el dafio al bien juridico
tutelado y la valoracién del nexo psicolégico entre acto y efecto, res-
pectivamente, para ser una valoraciéon sobre la intolerabilidad a la
infidelidad en relacién con los valores contenidos en el ordenamiento
juridico'. Lo cual implica dos consecuencias importantes: a) se modi-
fica la concepcién del juicio de disvalor sobre el autor contenido tra-
dicionalmente en la culpabilidad, cuando a través de la teoria de los
roles presuponen la responsabilidad por el quebrantamiento de las
expectativas que la sociedad tiene frente al individuo, y b) en la an-
tijuridicidad se realiza solamente el juicio de disvalor sobre el acto y
no sobre el resultado, toda vez que nuevamente la teoria de los roles
cuya inobservancia configura riesgos juridicamente reprochables, que
defraudan las expectativas sociales, configurdndose asi la antijuridici-
dad con la simple contradiccién a la norma y no frente a la vulneracién
de un bien juridico. Por esta razén, se plantea que la teorfa normativa
de Jackobs confunde la tentativa con la consumacién del delito, pues
no hay diferencia entre la contradiccién a la norma y la vulneracién del
bien juridico.”

Por su parte, el profesor Alejandro David Aponte expone que el
derecho penal del enemigo de Gunther Jackobs es una confusién entre
derecho, politica y guerra, en la cual se utiliza al derecho como for-
ma de legitimar el despliegue de una fuerza ilimitada en contra de

16 Ver BARATTA, Alessandro, Criminologia y sistema penal, op. cit., p. 6. Igualmente
ver VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando, El funcionalismo jakobsiano: una perspec-
tiva latinoamericana. Revista de derecho penal y criminologia, N° 15, p. 197-219 y 202-203,
2005.

17 Al respecto VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando, El funcionalismo jakobsiano,
op. cit., p. 202-203.

REVISTA DE DERECHO, UNIVERSIDAD DEL NORTE, 26: 137-204, 2006 145



Jaime Sandoval Fernandez, Jorge Abello Gual

los enemigos del sistema. Explica que el respaldo de un derecho pe-
nal del enemigo es muy peligroso si es aplicado en el marco de una
tradicion legislativa excepcional como la colombiana —aplicable a otros
modelos latinoamericanos—, pues se termina justificando la inclusién
de manera permanente en el ordenamiento juridico de mecanismos
y férmulas excepcionales que flexibilizan las garantias con el objetivo
de solucionar una conflagracién social determinada y temporal, por
salvaguardar la necesidad de prevencién. De esta manera se rompe
el sistema de limites que debe ser el estado natural y la regla general
al interior de un Estado, al lograr convertir la excepcion en regla ge-
neral, lo cual genera unas consecuencias directas en la restricciéon de
libertades y exceso del poder. También expresa el mismo profesor
que definir grados de delincuencia de acuerdo con el nivel de peligro
que un individuo representa para la sociedad, como lo hace Jackobs,
representa un riesgo para las garantias, pues se modifican los limites
establecidos a través del derecho penal en varios aspectos: “en el espa-
cio sustantivo, es invadido en esferas no relevantes socialmente y nega-
do en su condicién de ciudadano; en lo procesal: es juzgado por fuera
del campo de derechos y garantias propios del ciudadano.”*

Elprofesor Alessandro Baratta ha dicho en referencia al punto anterior
que el planteamiento de un derecho penal del enemigo se ha presentado
gracias a un cambio de fundamentacién en el derecho, donde dejé de ser
un instrumento limite para salvaguardar al individuo de la moralidad
o de una doctrina politica determinada'® —teorfa defendida por Kelsen-,
a ser un instrumento de estabilizacién social y de protecciéon de expec-
tativas como lo conciben Luhmann y Jackobs.

Enesteorden deideas, Baratta establece como efecto de esta concepcién
que la legitimidad de la norma deja de ser su valoracién ética y politica
para terminar siendo la necesidad de estabilizacién y la proteccién de
las expectativas de la sociedad, lo cual segtin Jackobs es equivalente al
fin de proteccién de la pena como Integracién-prevencion.

8 APONTE CARDONA, Alejandro David (2005). Derecho Penal del Enemigo,
Entre la Paz y la Guerra. En Derecho Penal Liberal y Dignidad Humana. Libro homenaje al
Doctor Hernando Londorio Jiménez (p. 40). Bogotd: Temis.

19 BARATTA, op. cit., p. 2.
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Afiade el crimindlogo critico que se observa en aquel planteamiento
una identidad entre la importancia del derecho como instrumento de
estabilizacién social, con la importancia de la pena en el mismo sentido,
lo cual desconoce el efecto juridico y politico trascendente del perdén
como mecanismo alternativo de la pena.?

De esta forma, si partimos de un concepto de legitimacién de la pena
como instrumento de estabilizacién de la sociedad, en los casos en que
unasociedad —como la colombiana- presente altos grados de desestabili-
zacion, larespuesta serd siempre el endurecimiento delinstrumento para
conseguir el fin propuesto. Lo anterior, logrdndose sin tener en cuenta
en ningtin momento las valoraciones éticas y politicas conseguidas por
verdaderas luchas histéricas para construir limites al ejercicio del poder
absoluto —y que hoy en dia definimos como principios y garantias del
ser humano—, seria volver en gran parte a la época del monarca, en la
que su ley representaba un mandato divino que guiaba al pueblo hacia
la ciudad de Dios, que obedece al conjunto de expectativas colectivas
de la sociedad.

Baratta agrega que la teorfa de Jackobs también presenta otras defi-
ciencias, pues en pos de salvaguardar la confianza de la sociedad, por
una parte, se ocultan los efectos negativos del derecho penal, y por la
otra se esconde el hecho que con la pena no se solucionan las causas del
conflicto, porque sus efectos se sienten sobre todo en las manifestaciones
de los delitos.”

De conformidad con los planteamientos anteriormente anotados, los
criterios de peligrosidad y prevencién no puedenser el fundamento para
limitar el poder punitivo del Estado, puesto que en vez de limitarlo lo
amplian. La pugna entonces consiste en construiry afianzar las garantias
que sirvan de limite al poder punitivo a favor de todo individuo y en
todo momento, inclusive en los estados de excepcién, como se exige en
la Convencién Interamericana de Derechos Humanos, articulo 27%.

2 Ver op. cit., p. 17.

2 Ver op. cit., p. 18.

2 Articulo 27. SUSPENSION DE GARANTIAS

1. En caso de guerra, de peligro publico o de otra emergencia que amenace la
independencia o seguridad del Estado Parte, éste podrd adoptar disposiciones que,
en la medida y por el tiempo estrictamente limitados a las exigencias de la situacién,
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Por su parte, el profesor Luigi Ferrajolli ha disefiado un esquema del
delito, con fundamento en el respeto de ciertos limites sin los cuales se
debe considerar afectada la justificabilidad del derecho penal. Para este
autor existe un principio metalegal que incluye todaslas exigencias mini-
mas para concebir un derecho penal racional, el que ha denominado de
estricta legalidad. Este principio implica lalegalidad de la conducta y la
pena, la ofensividad (antijuridicidad), la culpabilidad y la verificacién de
estos presupuestos por unjuez; laexistencia de unjuicio contradictorioy
publico, conuna acusacién que tiene la carga de la prueba y una defensa
con la posibilidad de desvirtuar la acusacién, y a su vez condicionada a
los derechos fundamentales y la Constitucién.” Para el citado profesor,
la nueva concepcién de Estado Constitucional de Derecho trae consigo
nuevos retos para el estudio del derecho penal, puesto que en principio
existe una gran diferencia entre la concepcién de estado liberal y estado
social, que el autor explica de la siguiente manera:

Las garantias liberales, al estar dirigidas a asegurar la tutela de los derechos
de libertad, consisten esencialmente en técnicas de invalidacién o de anu-
lacién de los actos prohibidos que las violan; las garantias sociales, orien-
tadas como estdn a asegurar la tutela de los derechos sociales, consisten,
en cambio, en técnicas de coercién y /o de sancién contra la omisién de las
medidas obligatorias que las satisfacen.*

suspendan las obligaciones contraidas en virtud de esta Convencién, siempre que tales
disposiciones no sean incompatibles con las demds obligaciones que les impone el
derecho internacional y no entrafien discriminacién alguna fundada en motivos de
raza, color, sexo, idioma, religién u origen social.

2.Ladisposicién precedente no autorizala suspensién de los derechos determinados
en los siguientes articulos: 3 (Derecho al Reconocimiento de la Personalidad Juridica);
4 (Derecho a la Vida); 5 (Derecho a la Integridad Personal); 6 (Prohibicién de la
Esclavitud y Servidumbre); 9 (Principio de Legalidad y de Retroactividad); 12 (Libertad
de Conciencia y de Religién); 17 (Proteccién a la Familia); 18 (Derecho al Nombre); 19
(Derechos del Nifio); 20 (Derecho a la Nacionalidad), y 23 (Derechos Politicos), ni de
las garantias judiciales indispensables para la proteccién de tales derechos.

3. Todo Estado Parte que haga uso del derecho de suspensién deberd informar
inmediatamente alos demds Estados Partes enla presente Convencién, por conducto del
Secretario General de la Organizacién de los Estados Americanos, de las disposiciones
cuya aplicacién haya suspendido, de los motivos que hayan suscitado la suspensién y
de la fecha en que haya dado por terminada tal suspension.

» Ver FERRAJOLLI Luigi (2001). Derecho y Razon (p. 33). Madrid: Trota.

2 FERRAJOLLI, Luigi (1999). El derecho como sistema de garantias. Revista Nuevo
Foro Penal, N° 60, p. 68. Centro de Estudios Penales — Universidad de Antioquia. Santa
Fe de Bogota.
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De esta forma, si concebimos las garantias como “vinculos positivos
y negativos impuestos a los poderes publicos por las normas constitu-
cionales.”?, es necesario hacer un mayor esfuerzo en el estudio de las
disposiciones legales y su congruencia con la Carta Fundamental, desde
un punto de vistanegativo hallando contradicciones (antinomias) conla
carta y exigiendo la exclusién de la norma que la contravenga. O desde
un punto de vista positivo al sefialar las lagunas que presente el orde-
namiento juridico en asuntos de vital importancia®; orientacién valida
mads que todo en materia permisiva, y en cuanto orientaciéon politico
criminal para crear delitos y penas, pues estas tiltimas estdn regidas porla
interpretaciénrestrictivadesdela garantia. Lo anterior debe estar dirigido
a crear una interpretacién mds cercana a la realizacion de las garantias
y los derechos fundamentales establecidos en la Constitucién.

En todo caso, el andlisis legal que deba hacerse nunca puede estar de
espaldas al contexto social en el que vaya aplicarse, segtin lo explica el
profesor Bustos Ramirez, quien sefiala que “la igualdad ha de darse en
las garantias, no en la forma de ejercerse la responsabilidad.”* Diciendo
con ello que la responsabilidad penal de un individuo depende de su
capacidad particular de comprensién en un contexto (espacio tiempo)
determinado. Al respecto es necesario tener presente que en el campo
penal es donde mds hay que considerar los problemas de desigualdad
social:

Nos parece natural que todos los miembros de las tribus salvajes sean fanati-
cos, pero no deberiamos olvidar que, entre nosotros, muchos seres humildes
y atrasados, en las bajas capas sociales o en las profundidades del campo,
huérfanos de toda cultura, estdn cerca, mentalmente, de los salvajes.?

2 Jbid., p. 68.

% En tal sentido se expresa el profesor Ferrajolli que “la tarea, cientifica y politica
al mismo tiempo, de descubrir las antinomias y las lagunas existentes y proponer
desde dentro las correcciones previstas por las técnicas garantistas de que dispone
el ordenamiento, o bien de elaborar y sugerir desde fuera nuevas formas de garantia
aptas para reforzar los mecanismos de autocorreccién.” FERRAJOLLI, Luigi, op cit., p.
70-71.

7 BUSTOS RAMIREZ, Juan, op. cit., p. 534.

# Citado por AGUDELO BETANCUR, Nédier (2002). Jornadas Internacionales de de-
recho penal (p. 156). Bogota: Universidad el Externado de Colombia.
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La anterior realidad nos ayuda a comprender que no es suficiente el
solo andlisis de coherencia del sistema legal, sino que es necesario un
andlisis del sistema legal en relacién con los conflictos sociales, colecti-
vos e individuales®, que influyan en la capacidad de comprensién de
un individuo durante la realizacién de una conducta. Segtin el profe-
sor Bustos Ramirez, las disposiciones legales tienden a establecer un
grado estdndar de igualdad l6gica entre los individuos, desprovista del
contexto social, las circunstancias cambiantes de tiempo, espacio y los
conflictos sociales determinados. Por ello resalta el papel de la crimi-
nologia critica para evaluar el papel que ha jugado la legalidad frente
a un estado determinado de cosas.

Dentro de la problematica planteada en el contexto latinoamericano,
el profesor Bustos Ramirez sefial6 dos aspectos que determinan una
diferencia estructural marcada en las sociedades latinoamericanas, que
son el subdesarrollo y la dependencia.

Subdesarrollo y dependencia inciden, ademds, en los intereses que se
estiman valiosos dentro de cada sociedad. Si es el sistema extranjero el
que predomina no se tendrdn en cuenta las necesidades nacionales; por el
contrario, se tratard de englobar radicalmente a los paises dentro de un sis-
tema econémico mundial de libre mercado, ... Con lo cual se trasgrede por
lo demés el derecho a un desarrollo econémico auténomo, ...*

Con lo anterior se plantea entonces un problema estructural desde el
punto de vista politico que influye en el aspecto legal y que lleva consigo
inconvenientes, como son que la determinacién de los bienes juridicos
como valores fundamentales delasociedad tutelados a través del derecho
penal, y por lo tanto la permisién o represion, estén determinados por
presiones externas de otros estados que influyen directa eindirectamente
en el desarrollo social de los estados dependientes, y logrando que se
sobrepongan los intereses extranjeros sobre los nacionales, lo cual crea
una forma de violencia estructural y una deslegitimacién del poder
que debilita la cohesién social cuando los ciudadanos observan cémo
se sacrifican los intereses nacionales por los intereses de otros estados.
Asi, por ejemplo, en materia penal, la lucha contra los narcotraficantes
y terroristas tiene mayor relevancia en el dmbito internacional que la

¥ Ver op. cit., p. 534.
O op. cit., p. 527.
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lucha contrala corrupcién en el sector puiblico ola consecucién de la paz.
De esta manera, se propician confusiones que impiden hacer distincio-
nes y prioridades entre algunos conceptos, como por ejemplo entre un
conflicto armado interno y una amenaza terrorista, lo que obstaculiza,
en todo sentido, la solucién pacifica del conflicto interno.

Y en otro sentido, las sociedades con alto grado de subdesarrollo im-
plican altos niveles de inequidad entre sectores sociales. Los recursos en
los estados subdesarrollados son escasos, ylademanda social se mantiene
alta, por tantolos niveles de selectividad son mayoresy s6lo se satisface a
algunos sectores en detrimento de otros. En el campo del derecho penal,
la selectividad vuelve a verse, y los recursos escasos dirigen las acciones
represoras a determinados grupos sociales, excluyendo a otros grupos o
traténdolos de forma mds benigna. Al respecto el profesor Zaffaroni ha
expresado: “... no existe el estado de derecho ideal ni la sociedad con
movilidad vertical ilimitada, hay personas a las que se les concede un
espacio social amplio y otras que quedan en limites de subsistencia, y
es claro que esto tiene influencia en el &mbito de autodeterminacién de
cada uno.”*! En tal sentido, “habia una co-culpabilidad de la sociedad
cuando no le habia brindado al sujeto un espacio social adecuado para
su desarrollo y que habia que descargdrsela al agente en el momento
de cuantificar el reproche y la pena.”* Sin embargo, el autor habla de
co-culpabilidad pero al mismo tiempo critica ese concepto, por ignorar
la arbitrariedad en el proceso selectivo del derecho penal, en el cual se
hace una labor de criminalizacién de un prototipo de criminal, y todo
aquel que se adapte al mismo tiene un alto grado de vulnerabilidad
frente al derecho penal.®

Por tal razén se coadyuva lasideas delos profesores Bustos y Zaffa-
roni en el sentido de que las garantias deben ser iguales para todos, pero
la responsabilidad debe ser diferente de acuerdo con las situaciones
personales del individuo en determinado contexto social, lo cual debe
ser tenido en cuenta por la Corte Penal Internacional, so pena de in-
currir en los mismos problemas de deslegitimacién en que incurren
los estados cuando pretenden imponer el modelo de la mayoria a las

31 ZAFFARONI, Eugenio Raul, SLOKAR, Alejandro y ALIAGA, Alejandro (2005).
Manual de derecho penal (p. 509). Parte general. Buenos Aires: Ediar.

2 Jbid., p. 509.

* Ver op. cit., p. 510-516.
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minorias sin importar las particularidades que las diferencian; en otros
términos, el pluralismo debe respetarse en un organismo internacional
guiado por fundamentos liberales y democraticos.

Igualmente, se han venido presentando problemas en el campo in-
ternacional en relacién con el contenido de las garantias generales para
todos los individuos del mundo contenidas en el Estatuto de Roma,
especificamente con el principio de legalidad y el principio de culpa-
bilidad, sobre los cuales nos referiremos mas adelante.

Otro aspecto en el cual se presenta una tensiéon grande es en la
ponderacién de los principios de Justicia y Paz. Aqui surge un gran
inconveniente, pues uno de los fines por los cuales se cre6 la Corte
Penal Internacional ha sido combatir la impunidad de los crimenes
mds graves que vulneran los derechos humanos. Sin embargo, la re-
gla no puede ser absoluta, y existen varios articulos del Estatuto de
Roma y otros instrumentos internacionales, como los Convenios de Gi-
nebra, que abren grandes posibilidades a favor de procesos de Paz y
reconciliacién como los que se pretenden adelantar en Colombia.

Pero para analizar todos estos aspectos es necesario determinar la
ubicacién del Estatuto de Roma al interior del ordenamiento juridico,
y sus alcances frente a las problemadticas anteriormente sefialadas, que
es el punto que desarrollaremos de inmediato.

2. UBICACION DEL ESTATUTO DE ROMA EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO COLOMBIANO

El Estatuto de Roma que cre6 la Corte Penal Internacional fue incor-
porado en el ordenamiento juridico con una cldusula especial contenida
en el articulo 93 de la Constitucién Politica colombiana*, donde se
aceptd el tratamiento diferente que establezca el Estatuto frente a lo
establecido en la Carta Politica.

3 Articulo 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso,
que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados de
excepcidn, prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta
Carta se interpretardn de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos
humanos ratificados por Colombia.
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Respecto a este articulo la Corte Constitucional en la sentencia
C-578-02, cuando hizo el andlisis del texto integrado del Estatuto de
Roma, sefial6 que, efectivamente, el Acto Legislativo 02 de 2002 habia
permitido el trato desigual a personas en materias solamente tratadas
al interior del Estatuto citado, por lo tanto, el objeto de revisién que
hacia sobre la Ley que lo incorporaba al ordenamiento juridico colom-
biano, no podria dirigirse a sefialar las contradicciones entre su texto y
la Constitucién, sino simplemente estaba dirigido a interpretar y deter-
minar las diferencias de trato que se incorporaron a partir del acto Le-
gislativo 02 de 2002.%

Considerando las cesiones otorgadas por el Estado colombiano a
través de la incorporacién del Estatuto de Roma, respecto de ciertas
garantias, cuando se trate de crimenes de la competencia de la CPI, no
podriamos plantear una cesién absoluta en todos los casos, haciendo
una interpretacion sistémica de otros instrumentos internacionales que
hacen parte del Bloque de Constitucionalidad, como son los Convenios
de Ginebra y la Convencién Americana de Derechos Humanos, en los
cuales se consagran y se definen Derechos Fundamentales.

Adicionado. Acto Legislativo 02/2001, Art. 1°. El Estado colombiano puede
reconocer la jurisdiccién de la Corte Penal Internacional en los términos previstos
en el Estatuto de Roma, adoptado el 17 de julio de 1998 por la Conferencia de ple-
nipotenciarios de la Naciones Unidas y, consecuentemente, ratificar este tratado de
conformidad con el procedimiento establecido en esta Constitucién.

La admisién de un tratamiento diferente en materias sustanciales por parte del
Estatuto de Roma con respecto a las garantias contenidas en la Constitucién tendra
efectos exclusivamente dentro del &mbito de la materia regulada en él.

% “De tal manera que el andlisis constitucional de dicho Estatuto y de la ley apro-
batoria se distingue de los demds ejercidos por esta Corte en cuanto existe un refe-
rente constitucional especial que tiene las caracteristicas y los alcances juridicos men-
cionados. Por ejemplo, la admisién de un “tratamiento diferente” para efectos de la
aplicacién del Estatuto, sefiala que la Corte debe proceder a constatar si existe alguna
diferencia entre el Estatuto y la Constitucién Nacional, pero, en caso de que ésta exista
y se trate de una materia sustancial dentro del dmbito de la materia regulada por el
Estatuto, no tendrd que declarar su inexequibilidad, ya que el propésito del acto le-
gislativo citado fue el de permitir, precisamente, “un tratamiento diferente” siempre
que éste opere exclusivamente dentro del dmbito de aplicacién del Estatuto de Roma.
Por ello, la Corte en caso de que encuentre tratamientos diferentes entre el Estatuto y la
Constitucién delimitard sus contornos y precisard su dmbito de aplicacion y, ademads,
declarard que ellos han sido autorizados especialmente por el constituyente derivado
en el afio 2001.” CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-578-02. Magistrado ponente
José Cepeda Espinosa.
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De conformidad con lo anteriormente sefialado, un andlisis realizado
porel profesor AlejandroRamellisobre “Elsistemade fuentesdel derecho
internacional publico y el Bloque de constitucionalidad”* consideré
que para que un tratado pertenezca al bloque de constitucionalidad,
segin la Corte Constitucional, se requieren dos requisitos: a) “Que el
tratado defina un derecho fundamental, b) Que el derecho humano en
mencién debe ser de aquellos que no son susceptibles de limitacién
bajo estados de excepcién, con lo cual nuestra lista se reduce a los
instrumentos internacionales que recoge el derecho internacional hu-
manitario (DIH), por tratarse precisamente de una normatividad apli-
cable a situaciones de grave anormalidad, a unos cuantos derechos
consagrados en las “cldusulas de salvaguardia” (por ejemplo, articulo
27 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos), amén de
algunos convenios especificos de la Organizacién Internacional del Tra-
bajo (OIT), en especial los Convenios 87 y 98.”%

De esta forma, debemos sefialar una diferencia muy concreta entre
el texto del Estatuto de Roma, los Convenios de Ginebra y los tratados
que definen Derechos Humanos como la Convencién Americana de
Derechos Humanos. Con referencia al primero debemos sefialar que el
Estatuto es un instrumento para la proteccién de Derechos Humanos,
dirigido a combatir concretamente la impunidad de los crimenes mas
graves en contra de la raza humana, a través del cual se pueden definir
garantias penales en desarrollo de su objeto jurisdiccional. Pero no
se puede llegar a la conclusién de que el Estatuto de Roma define el
Derecho de manera absoluta, si se tiene en cuenta que existen otros
instrumentos internacionales que también lo hacen. El Estatuto de Ro-
ma define en gran parte las violaciones de Derechos y las consecuen-
cias que éstos acarrean. Por tal motivo, las consagraciones del Estatuto
no pueden en ningln momento ser interpretadas de manera aislada
de otros instrumentos internacionales, a tal punto que permita una
vulneracién de Derechos Fundamentales en su aplicacion. De esta for-
ma, otros instrumentos internacionales que si definen de forma directa
y expresa Derechos Humanos deben ser tomados para establecer li-
mites materiales al poder punitivo que puede desplegar la Corte Penal
Internacional en desarrollo de su objeto, asi como la Constitucién es
limite material de las consagraciones establecidas en el Cédigo Penal.

7 Ibid., p. 2.

154 REVISTA DE DERECHO, UNIVERSIDAD DEL NORTE, 26: 137-204, 2006



ESTUDIO POLITICO-CRIMINAL Y DOGMATICO DE LOS PRINCIPIOS Y GARANTIAS DEL ESTATUTO DE ROMA

Al respecto cabe citar la opinién del maestro Luigi Ferrajolli sobre
el avance de la globalizacién de las fuentes del derecho, citando como
ejemplo la Comunidad Europea:

Es claro que la formacién de un sujeto politico nuevo como la Comunidad
Europea, en cuyo marco se han instituido organismos ejecutivos cuyas
decisiones prevalecen —o al menos lo pretenden- sobre las leyes y a veces
sobre las Constituciones de los Estados Miembros, lleva consigo el riesgo
de deformar la estructura constitucional de nuestras democracias, que,
como se ha visto, estd en la base de la funcién misma del derecho como
sistema de garantias. Pero esto quiere decir que hoy es tarea urgente de la
cultura juridica y politica avanzar, como exigencia primaria e inaplazable,
en la estipulacién de una Constitucién Europea.®

Con lo anterior podemos precisar que si bien el avance de la glo-
balizacién afecta sustancialmente las fuentes del derecho, no es menos
cierto que las normas internacionales no pueden perder un sustento
politico y material, desde donde se haga prevalecer la realizacién de
las libertades y derechos de los individuos, ni tampoco podria destruir
principios y derechos conseguidos a través de grandes pugnas histori-
cas de cada Estado, y que han sido consagradas en sus respectivas cons-
tituciones. Y por estarazénno es gratuito que enla Convencién de Viena,
que establece las reglas de los tratados, se consagren los principios de
buena fe en el cumplimiento de un tratado pero al mismo tiempo se
establece una excepcién al principio citado, que es la de imposibilidad
moral de cumplirlo, especialmente “cuando su ejecucién puede poner
en peligro la existencia misma del Estado”*. Ese es entonces un limite
material expreso en el derecho internacional ptblico, en el cual los esta-
dos en igualdad de circunstancias con los demds podran argumentar el
derecho de autodeterminacién de las naciones. Citando como ejemplo
el proceso de paz que se adelanta en Colombia entre el Gobierno y los
grupos insurgentes, el derecho de autodeterminacién que tiene el Es-
tado colombiano estd dado, para hallar la mejor solucién al conflicto,
respetando los principios de Verdad, Justicia y Reparacién, sin olvidar
en todo momento la necesidad manifiesta del pueblo colombiano de
alcanzar la paz, para lograr asi un mejor desarrollo social, politico y
econdmico, fundamentado en la idea de la Democracia.

% FERRAJOLLI, Luigi, E! derecho como sistema de garantias, op. cit., p. 72.
% GAVIRIA LIEVANO, Enrique (1998). Derecho internacional piiblico, 5* ed., p. 35.
Bogota: Temis.
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3. EL CONFLICTO COLOMBIANO Y LA CPI

Para desarrollar la temadtica del conflicto armado colombiano y la CPI
se debe aclarar que no es nada facil sentar una posicién frente a un
problema de conflicto armado interno, tan intenso, sufrido y sangriento
como el colombiano. La guerra en sf es una situacién de injusticia total,
en el que se incluyen los actores armados y el resto de sociedad civil
que por su mera ubicacién en determinado territorio o por constituirse
en factor estratégico de la misma, como por ejemplo, un rehén o un
secuestrado padecen la crueldad del conflicto armado. Desde esa pers-
pectiva, todos somos propensos a sufrir los estragos de la guerra en
Colombia, pues en principio podriamos decir que no existe una vio-
lencia dirigida en contra de un grupo determinado de personas, ya sea
de una etnia, religién o un grupo racial, sino una guerra entre grupos
armados y sus sectores de apoyo, que sélo parecen distinguir entre los
que estdn con ellos y el resto.

Sin embargo, teniendo en cuenta la situaciéon tan dramatica que su-
fren nuestros pueblos indigenas* por causa del conflicto armado colom-
biano, tendremos que avivar el debate en nuestro contexto acerca de
la situacién de violencia hacia grupos étnicos determinados. En este
afio dos grupos indigenas (los emberd katios* y los nukak maki*?) han

¥ Los indigenas de Colombia tratan de mantenerse neutrales ante el conflicto
armado en ese pafs, pero a menudo son presionados tanto por la guerrilla como por los
paramilitares. “Colombia: indigenas en peligro”. El Alto Comisionado de la ONU para
los Refugiados (ACNUR) expres6 su preocupacioén sobre el futuro de las tribus indigenas
en Colombia debido al conflicto armado que se desarrolla en ese pais. Fttp:/ /news
bbc.co.uk/ hi/spanish/latin_america/newsid_4877000/ 4877946.5’(111 Martes, 4 de abri
de 2006 - 22:57 GMT.

“ Entre los 800 indigenas que han sido obligados a abandonar sus tierras se
encuentran por lo menos 250 nifios. La Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos en Colombia hizo un llamado a la comunidad
indigena para que no permita que el conflicto de la regién destruya su tejido social,
puesto que un desplazamiento los hace “mds vulnerables frente a la confrontacién
armada que vive esta zona del paifs”. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. ONU CONDENA A
FARC POR DESPLAZAMIENTO DE INDIGENAS EMBERA KATIOS.

http:/ / www.presidencia.gov.co/ cne/ octubre /18 /01102002.htr

2 A principios de esta semana, alrededor de 75 miembros de la tribu némada nukak
maka llegaron, descalzos y con taparrabos, a San José del Guaviare —en el sureste del
pais— asegurando que habian sido amenazados y expulsados de su territorio por las
FARC.
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sufrido de manera lamentable el desplazamiento forzado por causa
del conflicto armado —sin ignorar la situacién de los demds grupos
indigenas que a diario en el pais sufren el hostigamiento de los grupos
al margen de la Ley—, lo cual tiene como consecuencia muy probable la
destruccién de su forma de vida, su cultura y su raza®.

Lo anterior plantearia la problemédtica en Colombia de si existe o
no la posibilidad de la comisién del delito de genocidio* respecto de

(...)

“Hasta el afio 1998 eran némadas con una altisima movilidad, llegando a cambiar
su lugar de residencia 68 veces al afio”, explicé Cabrera a la BBC.

Los indigenas se mueven, afirma Cabrera, en 13 grupos de entre 9 y 45 personas,
cada uno con su propio territorio y lider.

Hasta recientemente, la tribu vivia alrededor de una reserva de cerca de un millén
de hectédreas de superficie. Pero la violencia provocada por la guerrilla, afirman los
lideres del grupo de indigenas, se vieron obligados a abandonar ese territorio.

“Al salir de su entorno,” explicé Cabrera, “sus sistemas alimentarios, social y cul-
tural se ven muy afectados”, lo que podria llevar a una desaparicién de la cultura
nukak makd.

Por ello, el gobierno de Colombia apela al Comisionado de Cruz Roja Internacional
para que analicen “hasta qué punto nos pueden ayudar como gobierno colombiano a
que esta gente retorne”, dijo Rodriguez, quien agregé que el tema “es un problema de
la humanidad”. Colombia: tribu desplazada por FARC, por BBC MUNDO Saturday, Apr. 01,
2006 at 9:37 AM hews.bbc.co.uk /hi/spanish/latin_america/newsid_4864000/ 4864050|

# A través de un comunicado de prensa la Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos en Colombia condend el desplazamiento
de aproximadamente 800 indigenas emberd katios de Tierralta, Cérdoba, luego de las
amenazas de miembros de las Farc. “El desplazamiento forzado de poblacién constituye
una infraccién grave a las normas del Derecho Internacional Humanitario. En el caso
de comunidades indigenas, el desplazamiento forzado provoca efectos mds graves,
ya que estos pueblos tienen un arraigo especial con su tierra y el desplazamiento los
expone a riesgos como la pérdida de su cultura, de su organizacién social y hasta de la
vida de sus pobladores” PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Noticia citada.

# Articulo 6 del Estatuto de Roma:

Genocidio

Alos efectos del presente Estatuto, se entendera por “genocidio” cualquiera de los
actos mencionados a continuacién, perpetrados con la intencién de destruir total o
parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o religioso como tal:

a) Matanza de miembros del grupo;

b) Lesién grave a la integridad fisica o mental de los miembros del grupo;

¢) Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que hayan de
acarrear su destruccion fisica, total o parcial;

d) Medidas destinadas a impedir nacimientos en el seno del grupo;

e) Traslado por la fuerza de nifios del grupo a otro grupo.
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estas tribus indigenas por parte de los diferentes actores armados que
generan su desplazamiento forzado, teniendo de presente la existencia
de los elementos estructurales del delito, como son la determinacién
objetiva del grupo racial y la efectividad del desplazamiento en estos
casos como modalidad para destruir de manera efectiva a estos grupos
humanos. En este punto, la incégnita que se debe resolver seria respecto
a la configuracién o no del dolo de quienes realicen la conducta, pues
tendriamos que preguntarnos si ésta se encuentra eficazmente dirigida
a la destruccién total o parcial de los grupos indigenas. En principio
debemos tener presente que el desplazamiento forzado en Colombia
no discrimina respecto de las personas sobre las cuales se ejerce, sino
que se origina como consecuencia de la importancia de ocupar un
determinado territorio por su ubicacién y por las ventajas que éste
presenta para el trdfico de armas y estupefacientes, o para evitar el
acoso de las autoridades colombianas. A pesar de esta situacion, ten-
driamos que plantear, dada la presencia de los elementos “grupo ra-
cial” y el “desplazamiento” como mecanismo idéneo para destruir
total o parcialmente el grupo, que en esta situacién no se configura
el delito de genocidio en la modalidad de dolo directo, sino que se
configuraria la comisiéon del delito pero mediante la modalidad de
dolo eventual®, toda vez que previendo la probable situacién de la
destruccién del grupo humano, dejan el resultado librado al azar, lo
cual puede ser deducido del contenido del literal b del articulo 30 del
Estatuto de Roma*® en relacién con las expresiones “es consciente de
que se producird en el curso normal de los acontecimientos”.

# “Este es un tipo de intencién condicional que engloba un amplio conjunto de
actitudes positivas dirigidas a la produccién de un resultado, y por ello supone una
exigencia mayor que la falta de diligencia. El autor puede ser indiferente al resultado
o no dar importancia al dafio producido en el bien juridico. Sin embargo, el autor no
es consciente, como exige el articulo 30 (2) (b), del resultado o consecuencia que tendrd
lugar en el curso ordinario de los acontecimientos. El o ella s6lo piensa que el resultado
es posible.” AMBOS, Kai (2004). EI nuevo derecho penal internacional (p. 296-297). Lima:
Ara Editores.

4 Articulo 30

ELEMENTOS DE INTENCIONALIDAD

1. Salvo disposicién en contrario, una persona serd penalmente responsable y
podré ser penada por un crimen de la competencia de la Corte tinicamente si actta
con intencién y conocimiento de los elementos materiales del crimen.

2. A los efectos del presente articulo, se entiende que actta intencionalmente
quien
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Todaestasituacion que degradanuestraNacién debe concientizarnos
de que no es posible seguir argumentando obstdculos para alcanzar la
paz, pues es mds urgente quitarle ese cardcter perpetuo al conflicto
armado colombiano. Las circunstancias particulares de nuestra socie-
dad, asi como se explicé desde la concepcién del profesor Bustos ex-
puestas en pdginas anteriores, en donde los problemas de orden pu-
blico de nuestra sociedad, sumados a los problemas de subdesarrollo
y dependencia, han creado, por un lado, una violencia estructural de
exclusion de grandes grupos sociales por escasez de recursos y ausen-
cia de una conciencia en la politica social del Estado y, por el otro, las
politicas de represién dirigidas a determinados grupos por presiones
internacionalesencontradelnarcotraficoyelterrorismo, llevandose con-
sigo a muchas otras victimas inocentes como los campesinos afectados
por el glifozato, los que tienen que dejarlo todo cuando se encuentran
en medio del fuego cruzado, han sido los caracteres mds dominantes
de las politicas estatales, en detrimento de la realizacién del proyecto
social plasmado en la Constitucién, donde la no discriminacién y la
paz son principios fundantes del referido proyecto social.

La paz, un derecho establecido en el articulo 22 de nuestra Carta
Politica, constituye uno de los anhelos méds grandes de la Nacién co-
lombiana, toda vez que la paz es un presupuesto para la existencia y
realizacion de un verdadero Estado Social de Derecho, Democratico,
Participativo y Pluralista. La situacién social de conflicto expresa una
negacion a la realizacién de cada uno de los principios anteriormente
enunciados, y negacién de todos los derechos fundamentales*”. No bus-
carle una solucién a la guerra implica imposibilitar la realizacion del
proyecto de Estado que todos los colombianos anhelamos.*

¥ “Si no hay tolerancia, si no hay democracia, ni libertad, ;De qué paz podemos
hablar? La paz es resultado de la igualdad de oportunidades.” Entrevista realizada
al profesor Fernando Hinestrosa, realizada por Enrique Posada Cano, publicada en
diario EI Tiempo, Lecturas de fin de semana, sdbado 18 de marzo de 2006.

# Al respecto cabe citar este texto escrito por Alfredo Molano referente al drama
del exilio por temor a su vida: “No obstante, cuando mataron a Jaime Garzén admiti
que no podia regresar pronto, consegui una mesa de trabajo grande, afilé la pluma y
comencé a escribir este libro. Al terminarlo comprendi agachando la cabeza en sefial
de profundo respeto que el drama de mi exilio, a pesar de sus dolores, es un pdlido
reflejo de la auténtica tragedia que viven a diario millones de colombianos desterrados,
exiliados en su propio pafs. Creo, con ellos, que sélo un acuerdo politico profundo
permitird echar las bases de una verdadera democracia; la guerra no tendria resultado
distinto a la dictadura de los vencedores.” MOLANO, Alfredo (2001). Portada del libro
Desterrados. Bogotd: El Ancora.
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Vistas las cosas de esa forma, dentro de la tensién entre los principios
y requerimientos exigidos por los instrumentos internacionales para
acordar la paz, debe hacerse un andlisis dirigido a conseguir una salida
viable a la solucién pacifica del conflicto armado, pues va mds acorde
con la realizacién del programa social establecido en la Carta Politica.

La principal tensién que surge para la iniciacién de un proceso de
paz es determinar la forma en que los grupos armados ilegales deben
reincorporarse a la sociedad civil, teniendo en cuenta que en desarrollo
de sus actividades como grupos armados han cometido delitos, dentro
de los cuales se pueden encontrar la comisién de delitos considerados
como crimenes internacionales de los que se encuentran bajo la compe-
tencia complementaria® de la Corte Penal Internacional.

Aqui, cabe hablar de figuras juridicas disefiadas para lograr la rein-
sercion a la vida civil de los miembros de los grupos ilegales, como son
las amnistias y los indultos, de los que hablan los articulos consagrados
150.17 y 201.2 de la Constitucién Politica colombiana, instrumentos
mediantelos cualeslos gobiernos puedennegociarunacuerdode paz “por
graves motivos de conveniencia ptblica” con los grupos insurgentes. El
resultado de la aplicacién de las citadas figuras juridicas es la extincién
de la accién penal en el caso de la amnistia o la extincién de la pena
en los casos de indulto. En virtud de los mandatos constitucionales
mencionados, junto con el articulo 22 (derecho a la paz), es posible que
el Gobierno acuerde con los grupos armados ilegales su reinsercién a
la vida civil exonerdndolos de responsabilidad penal, previo un cese
definitivo de hostilidades y la desarticulacién del grupo armado.

Sin embargo, en este punto aparece una primera tensién con el
articulo 93, que incorpord el contenido del Estatuto de Roma, el cual en
su articulo 17.2. literal a) menciona como situacién que activa la juris-
diccién de la CPI el que exista una decisién nacional adoptada “con el
proposito de sustraer a la persona de que se trate de su responsabilidad
penal por crimenes de la competencia de la Corte, segtin lo dispuesto
en el articulo 5.” El contenido del articulo 17.2 literal a) menciona a la

¥ Competencia complementaria implica que CPI asumird el conocimiento de un cri-
men de su competencia (art. 5 del ER) en un Estado Parte, o cometido por un ciudadano
de un Estado Parte, en los casos en el Estado no pueda o no quiera investigar, hacer
comparecer, o pretenda exonerar a un individuo de su responsabilidad penal (Ver arts.
17 y 20 del ER).
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decisién nacional que sin lugar a dudas se refiere a un indulto o a una
amnistia, pues tales instrumentos son decisiones nacionales tomadas
por el 6rgano legislativo, o por el érgano ejecutivo, en todo caso
autorizado por el legislativo, que excluyen de la responsabilidad penal
a los presuntos autores de delitos de competencia de la CPI. Siguiendo
con el marco del mismo articulo, se establece que la Corte examinara
cada caso en concreto “teniendo en cuenta los principios de un proceso
con las debidas garantias reconocidos por el derecho internacional.”
Esa expresion configura una sesién de soberania en la cual el Estado
permite sobre una situacién de orden nacional, como lo serfa alcanzar
la paz, que un organismo internacional decida si el procedimiento que
conlleva a una amnistia o a un indulto se encuentra acorde con las
garantias establecidas por el derecho internacional. Por tal motivo,
la decisién que tome un Estado sobre el punto no es definitiva, pues
queda pendiente de la decisién que tome en este caso la Corte Penal
Internacional.

Aqui se presenta una aparente tension, cuya solucién implica remi-
tirse a otros instrumentos internacionales que consagran garantias que
regulan la materia, entre ellas las establecidas por la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos cuando analizé los casos de leyes de
amnistia en Argentina, Chile y El Salvador, el articulo 6.5 del Protocolo
Adicional II de los Convenios de Ginebra, la Carta de las Naciones
Unidas, La Convencién de Viena y el mismo Estatuto de Roma, pues
como se dijo en el apartado anterior de este trabajo, el Estatuto de Roma
no es propiamente un catdlogo de Derechos Fundamentales, sino,
mds bien, un catdlogo de violaciones a derechos fundamentales, con
un conjunto de garantias penales generales, que en todo caso exigen
complementacién de otros instrumentos internacionales mds claros en
relacién con Derechos Humanos.

Al hablar de “garantias de procesos de paz reconocidos por el de-
recho internacional” es obvio que debemos remitirnos a los criterios
sentados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, donde se
definieron los deberes de los estados para la proteccién de los derechos
consagrados en la Convencién Americana de Derechos Humanos en
relacién con Leyes de amnistias e indultos. De acuerdo con la doctrina
sentada por la Corte, los estados podrdn otorgar amnistias e indultos
siempre y cuando se garanticen los derechos de las victimas de las
violaciones a los derechos humanos en los procesos de reconciliacién
nacional, a la verdad, la justicia y la reparacién.
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En cuanto al derecho a la reparacién, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos lo ha definido como un derecho derivado del de-
ber de proteccién judicial. Segiin la Sentencia Veldsquez Rodriguez, el
derecho a la reparacién se defini6 de la siguiente manera: “... el Estado
tiene la obligacién de investigar las violaciones que se hayan cometido
dentro del d&mbito de su jurisdiccién a fin de...asegurar a la victima
una adecuada reparacién.” (El subrayado es nuestro). El derecho a una
compensacion adecuada también estd ligado intimamente al derecho a
la proteccién judicial, consagrado en el articulo 25 de la Convencién.”
Al respecto cabe aclarar que en el ordenamiento juridico colombiano
el derecho a la reparacién se encuentra bien resguardado, toda vez que
en la Constitucién se dispuso que en los casos de amnistia o indulto en
que “En caso de que los favorecidos fueren eximidos de la responsabi-
lidad civil respecto de particulares, el Estado quedard obligado a las
indemnizaciones a que hubiere lugar (articulo 150, numeral 17, CP)”.
Es decir que independientemente del proceso de paz adelantado, el
derecho a la reparacién estd garantizado por la Carta fundamental, y
siendo ésta de aplicacion inmediata, el derecho a la reparacién por parte
de las victimas puede hacerse exigible por via de tutela, toda vez que
nos encontramos frente a la proteccién de un derecho fundamental de
aquellos de los que habla el articulo 94 de la Carta®, pues el derecho a
la reparacién ha sido definido como tal por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. De conformidad con esto, si los instrumentos lega-
les que regulan la reinsercién de grupos armados ilegales no satisfacen
el derecho a la reparacién, o simplemente lo desconocen, la accién de
tutela estarfa mds que justificada.

Con respecto al derecho a la reparacién, podemos decir que éste es
un principio antiquisimo derivado del derecho civil, en el cual todo
quien realice un dafio se encuentra obligado a repararlo. Y dentro de las
fuentes de las obligaciones planteadas en el derecho civil se encuentra
claramente el delito, por tanto, todo el que realice un delito tiene la
obligacién de resarcir a su victima; sin embargo, la Constitucién ha
sido muy clara al disponer en los casos de amnistia o indulto que “el

* CORTE L.D.H.,, Sentencia Veldsquez Rodriguez. Sentencia de 29 de julio de 1988,
pérr. 174.

5! Articulo 94. Laenunciacién delos derechos y garantias contenidos enla Constitucién
y enlos convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como negacién de otros
que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos.
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Estado quedard obligado a las indemnizaciones a que hubiere lugar”
(articulo 150, numeral 17, CP). Es decir que independiente del proceso
de paz adelantado, el derecho a la reparacion estd garantizado por la
Carta fundamental y obliga al Estado colombiano a cumplir con esa
obligacion.

En cuanto al derecho a la justicia, éste se divide en varios subprin-
cipios. El primero tiene que ver con el derecho al acceso a la justicia, es
decir, a permitir quelas victimas puedan acceder al 6rganojurisdiccional.
El segundo tiene que ver con disponer de recursos judiciales: “Segtin
(la Convencién), los Estados partes se obligan a suministrar recursos
judiciales efectivos a las victimas de violacién de los derechos humanos
(art. 25), recursos que deben ser substanciados de conformidad con las
reglas del debido proceso legal (articulo 8.1)...”%% El otro subprincipio
tiene que ver con el deber del Estado de investigar la comisién de viola-
ciones contra los derechos humanos®. Y el dltimo subprincipio se refiere
al deber de los estados de sancionar a los culpables de las violaciones
a los derechos fundamentales®, que segtin algunos autores como Kai
Ambos, también significa el derecho de las victimas a que la pena del
culpable sea proporcional al hecho realizado, pues “El deber de penali-
zacion previsto en el derecho internacional para los casos de graves
violaciones a los derechos humanos implica que los delitos contempla-
dos por el derecho internacional les corresponda una pena adecuada.
Ciertamente, se puede discutir respecto de la proporcionalidad de la
pena. Pero en todo caso, se ha determinado que el simple cumplimiento
simbdlico de la pena es violatoria del derecho internacional en caso de
graves violaciones a los derechos humanos.”>

Segun estos pardmetros, la amnistias vulneran los derechos al acceso
alajusticia, aunrecurso, alaverdady el de sancionar, pues al extinguirla
accion penal, las victimas no podrian acudir a un érgano jurisdiccional
para hacer valer sus derechos, ni tendrédn posibilidad de adelantar un
proceso en el cual se revele una verdad y se determine una reparacion.

2 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Garay Hermo-
silla et al. v. Chile, Caso 10.843, op. cit.; pdrrafo 73.

% Ver CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Veldsquez
Rodriguez, sentencia del 29 de julio de 1998, parrafo 166.

% AMBOS, Kai (1997). Impunidad y derecho penal internacional (p. 296). Konrad Ad
naver stiftung.

% Ibid., p. 298.
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Mientras que los indultos, como son concedidos luego del juicio, per-
miten que las victimas puedan acceder al 6rgano jurisdiccional, a un
recurso, dentro de un proceso en el cual se puede llegar a conocer la
verdad —al menos procesal-, y sélo quedaria pendiente del deber de
sancionar, puesto que el indulto extingue la pena.

En referencia al deber de sancionar, es necesario plantear que exis-
ten dos manifestaciones de la justicia: una justicia sancién y una jus-
ticia perdén. Por esta razén, el deber de sancionar del Estado no es
absoluto, pues existe una excepcién: el perdén. El gran inconveniente
se presenta es que en materia de derechos humanos, las muestras de
la justicia internacional y la tradicién creada por los tribunales interna-
cionales que han existido como el de Nuremberg, el de Tokio, el de la
Ex Yugoslavia y el de Ruanda, han tenido siempre una finalidad san-
cionatoria, representando en los primeros una justicia del vencedor sobre
el vencido, y en los segundos, la necesidad de combatir la impunidad.

Sin embargo, hay que precisar que el perdén si es una forma de
justicia:

El perdoén es la antitesis de condenacién y depende por tanto a la racio-
nalidad inmanente a la justicia; el perdén limita el juicio condenatorio, le
quita la pretensién de ser la tinica manifestacién de la justicia, completa
la comprension verdadera de ésta. Pero el fin de la justicia no es condenar
sino equilibrar la relacién entre las personas; (...)

...; corresponde entonces a la sociedad civil el proveer positivamente a
esa falta estableciendo sus formas de justicia con vistas a restablecer el justo
equilibrio de la sociedad.*

Y que por mds que la tradicién histérica de los tribunales interna-
cionales de adoptar una justicia sancionatoria, no puede olvidarse
que los discursos que sustentan la pena como forma de combatir la
impunidad se encuentran ungidos de la teoria de prevencién general
y la prevencién especial negativa, lo cual se infiere claramente del
siguiente pronunciamiento del Tribunal de Ruanda: “para el Consejo
de Seguridad la condenacién e imposicién de una pena de prisiéon a

% GILBERT 5], Paul (2004, 16 de octubre). Justicia e indulto. El Tiempo, Lecturas Fin
de Semana, p. 5.

164 REVISTA DE DERECHO, UNIVERSIDAD DEL NORTE, 26: 137-204, 2006



ESTUDIO POLITICO-CRIMINAL Y DOGMATICO DE LOS PRINCIPIOS Y GARANTIAS DEL ESTATUTO DE ROMA

tales personas es el punto de partida de una politica de disuasiéon en
contra de la continuidad de las violaciones masivas y sistemadticas a
los derechos y libertades fundamentales de las personas que carac-
terizaron aquellos territorios y restablecer, asi, la paz y seguridad
internacionales.”” Por tanto, la teorfa de la prevencién general tiene
una gran critica al interior de la dogmadtica penal que insta a replantear
sus efectos:

Enlo que respecta a las teorfas relativas, la prevencion general negativa y la
prevencién especial negativa, orientadas alaintimidacién dela colectividad
o del penado, para ser efectivas deberfan propiciar penas que constituyan
males mayores a los generados por los delitos, 1o que choca con el principio
de proporcionalidad, y, ademds, no tienen en cuenta que quienes delinquen
no lo hacen tras advertir un saldo favorable en el inventario de costos y
beneficios del delito, sino en cuanto asumen que evitardn la imposicién de
la pena.®

La idea con este planteamiento es determinar que la necesidad de
una pena es un asunto que tiene mds direccién a la politica criminal®,
que debe orientar la direccién de la justicia, puesto que filoséficamente
tanto sancién como perdén son formas de justicia que producen efec-
tos distintos, pero igualmente vélidos. De ahi que al corresponder a la
politica la definicién de una u otra forma de justicia, el mecanismo maés
legitimado para esto es la Democracia: “la democracia participativa,
en materia penal, se concreta en que todos los sectores de la sociedad
tienen el derecho de intervenir en la formacién de la voluntad estatal
mediante la cual se seleccionan las relaciones que van a ser penalmente
relevantes, se fijan penas y procedimientos y se sefialan los mecanismo
de control que han de emplearse para contrarrestar la delincuencia,

% Citado por RAMELLI ARTEAGA, Alejandro (2003). La funcién de la pena en el
estatuto de roma de la Corte Penal Internacional. XXV Jornadas Internacionales de derecho
penal: homenaje a Fernando Hinestrosa (p. 175). Universidad Externado de Colombia.

% URBANO MARTINEZ, José Joaquin (2003). EI derecho penal del Estado Constitu-
cional de Derecho. Comentarios a los cédigos Penal y Procedimiento penal (p. 375). Bogota:
Universidad Externado de Colombia.

% Entendida ésta como la ciencia aplicada con la finalidad de controlar el delito, en-
cargada de definir cudles son los comportamiento que atentan con los bienes juridicos
y cudles son los medios para prevenirlos o reprimirlos. Al respecto ver GONZALEZ
AMADO, Ivén (2005), Criminologia y politica criminal oficiales en la Colombia actual.
Dogmitica y criminologin. Homenaje de los grandes tratadistas a Alfonso Reyes Echandia (p.
237-257). Bogotd: Legis.
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los cuales no necesariamente se reducen a la pena, pues existen otros
alternativos.”®

En consecuencia, se puede plantear una estructura de justicia de per-
dén que respete los derechos humanos de las victimas de la siguiente
manera:

ACCION PENAL (acceso a la justicia, y proteccién judicial) = PROCESO
(derecho a la verdad procesal y a partir de la verdad procesal derecho
a una restauracién) = INDULTO (perdén como forma de justicia).

Esta estructura se encuentra respaldada igualmente por el derecho
a la paz, que se encuentra consagrado tanto en la Carta de Naciones
Unidas —como la proteccién de la tranquilidad y la seguridad mun-
dial—; en el articulo 16 del mismo Estatuto de Roma —con la suspensién
de investigaciones y juicios solicitadas por el Consejo de Seguridad de
las Naciones Unidas para garantizar precisamente la tranquilidad y la
seguridad mundial—; en el articulo 8.3 —que establece que “Nada de
lo dispuesto en los pdrrafos 2c) y d) afectard a la responsabilidad que
incumbe a todo gobierno de mantener y restablecer el orden ptblico
en el Estado y de defender la unidad e integridad territorial del Estado
por cualquier medio legitimo”—; en el literal c del numeral segundo del
articulo 53 del Estatuto de Roma®; en el articulo 6.5 del protocolo II de

% SUAREZ SANCHEZ, Alberto (2001). El debido proceso penal, 2* ed., p. 53. Bogota:
Universidad Externado de Colombia.

¢l Articulo 53

INICIO DE UNA INVESTIGACION

1. El Fiscal, después de evaluar la informacién de que disponga, iniciard una in-
vestigacién, a menos que determine que no existe fundamento razonable para proceder
a ella con arreglo al presente Estatuto. Al decidir si ha de iniciar una investigacién, el
Fiscal tendrd en cuenta si:

a) La informacién de que dispone constituye fundamento razonable para creer que
se ha cometido o se estd cometiendo un crimen de la competencia de la Corte;

b) La causa es o seria admisible de conformidad con el articulo 17;

¢) Existen razones sustanciales para creer que, aun teniendo en cuenta la gravedad
del crimen y los intereses de las victimas, una investigacién no redundarfa en interés
de la justicia.

El Fiscal, si determinare que no hay fundamento razonable para proceder a la
investigacion y la determinacién se basare tinicamente en el apartado c), lo comunicarad
a la Sala de Cuestiones Preliminares.

2.Si, tras la investigacidn, el Fiscal llega a la conclusién de que no hay fundamento
suficiente para el enjuiciamiento, ya que:
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los Convenios de Ginebra, relativo a la cesacién de hostilidades, que
establece: “Las autoridades en el poder procurardn conceder la amnistia
mds amplia posible a las personas que hayan tomado parte en el con-
flicto armado o que se encuentren privadas de la libertad, internadas
o detenidas por motivos relacionados con el conflicto armado”; en el
predmbulo de la Constitucién Nacional, en el articulo 2 (fin del Estado
de convivencia pacifica), en el 22 (el derecho a la paz), en el articulo
150.17 (la facultad del Congreso de otorgar amnistias e indultos) y en
el articulo 201.2 (facultad del presidente para conceder indultos), hace
parte de un modelo de desarrollo mundial, en el cual se han concertado
instrumentos como el indulto y la amnistia con el fin de buscar salidas
negociadas al conflicto, de manera que lejos de ir en contra con los
propdsitos de la CPI, se armonizan con sus fines, puesto que no se podria
llegar a la absurda conclusién que el derecho penal es fin en si mismo,
en vez de ser lo que es, “el ultimo instrumento o recurso para evitar la
guerra de todos contra todos.”

Sinembargo, hay quienes consideran, como el profesor Kai Ambos -y
su opinién es muy respetable—, que es muy peligroso otorgar indultos y
amnistias por crimenes de lesa humanidad y graves violaciones contra

a) No existe una base suficiente de hecho o de derecho para pedir una orden de
detencién o de comparecencia de conformidad con el articulo 58;

b) La causa es inadmisible de conformidad con el articulo 17; o

¢) El enjuiciamiento no redundaria en interés de la justicia, teniendo en cuenta
todas las circunstancias, entre ellas la gravedad del crimen, los intereses de las
victimas y la edad o enfermedad del presunto autor y su participacion en el presunto
crimen.

Notificard su conclusién motivada a la Sala de Cuestiones Preliminares y al Esta-
do que haya remitido el asunto de conformidad con el articulo 14 o al Consejo de
Seguridad si se trata de un caso previsto en el parrafo b) del articulo 13.

3. a) A peticién del Estado que haya remitido el asunto con arreglo al articulo 14
o del Consejo de Seguridad de conformidad con el pérrafo b) del articulo 13, la Sala
de Cuestiones Preliminares podrd examinar la decisién del Fiscal de no proceder a
la investigacion de conformidad con el pdrrafo 1 o el parrafo 2 y pedir al Fiscal que
reconsidere esa decision;

b) Ademds, la Sala de Cuestiones Preliminares podra, de oficio, revisar una decision
del Fiscal de no proceder a la investigacion si dicha decisién se basare tnicamente en
el pérrafo 1 ¢) o el parrafo 2 ¢). En ese caso, la decisién del Fiscal tinicamente surtird
efecto si es confirmada por la Sala de Cuestiones Preliminares.

4. El Fiscal podra reconsiderar en cualquier momento su decisién de iniciar una
investigacion o enjuiciamiento sobre la base de nuevos hechos o nuevas informa-
ciones.
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los derechos humanos, pues la impunidad fomentaria la realizacién de
tales actos aberrantes en un futuro. El citado profesor argumenta su
posicién de la siguiente manera:

... el derecho internacional sienta limites absolutos, en forma tal que no
admite bajo ninguna circunstancia en caso de graves violaciones a los
derechos humanos (torturas, ejecuciones extrajudiciales y desapariciones
forzadas) una exencién total de la pena.”® Y continda atacando en su
posicién diciendo: “Las amnistias son generalmente incompatibles con el
deber de los Estados de investigar esta clase de actos; de garantizar la no
comisién de tales actos dentro de su jurisdiccion; y de asegurar que ellos
no ocurran nuevamente en el futuro. Los Estados no pueden privar a los
individuos del derecho a una accién efectiva incluyendo el pago de una
compensacién y a una rehabilitacién plana en el caso que sea posible.”®Y
concluye diciendo: “La absoluta impunidad no puede justificarse jamads,
como quiera que implicitamente se prohibe siempre la exoneracién penal
en caso de graves violaciones a los derechos humanos.”*

Sin embargo, en otra obra su opinién suena mds conciliadora cuando
se expresaacerca del contenido delosarticulos 16%°, 17 y 53% del Estatuto
de Roma bajo el siguiente tenor:

Estas tres normas muestran que el Estatuto no es un obstdculo para un
proceso de paz. Ellas son el resultado de las consideraciones de los rela-
tores del Estatuto, (...) para quienes era muy importante tener en cuenta las
controversias nacionales en situaciones de conflicto armado. En particular

2 AMBOS, Kai, p. 284.

% op. cit., p. 284.

“op. cit., p. 284.

® En caso de que el Consejo de Seguridad, de conformidad con una resolucién
aprobada con arreglo a lo dispuesto en el Capitulo VII de la Carta de las Naciones
Unidas, pide a la Corte que suspenda por un plazo que no podra exceder de doce
meses la investigacién o el enjuiciamiento que haya iniciado, la Corte procederd a esa
suspension; la peticién podra ser renovada por el Consejo de Seguridad en las mismas
condiciones.

¢ El Fiscal, después de evaluar la informacién de que disponga, iniciard una inves-
tigacién, a menos que determine que no existe fundamento razonable para proceder
a ella con arreglo al presente Estatuto. Al decidir si ha de iniciar una investigacién, el
Fiscal tendrd en cuenta si:

c) Existen razones sustanciales para creer que, aun teniendo en cuenta la gravedad
del crimen y los intereses de las victimas, una investigacién no redundarfa en interés
de la justicia
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el principio de complementariedad muestra que la CPI no desea sustituir
ni desplazar la justicia penal nacional (como lo han hecho, por ejemplo,
los tribunales ad hoc creados por el Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas); por el contrario, se pretende que sea la justicia penal del estado
territorial la que persiga los crimenes internacionales enumerados. En tal
sentido, la CPI sélo acttia como motor y medio de presién ante un posible
fracaso de la justicia penal nacional, ya sea por falta de voluntada o de
capacidad de actuar.”

Lapazesun principiobase de todo sistema penal. Nisiquiera el profe-
sor Gunther Jackobs en su propuesta de un derecho penal del enemigo
—una de las tesis mds radicales— niega la posibilidad de encontrar la paz
con el enemigo. En cambio, argumenta que la coaccién que ejerce el Es-
tado puede quedar limitada en dos sentidos: “En primer lugar, el Estado
no necesariamente ha de excluir al enemigo de todos sus derechos. En
este sentido, el sujeto sometido a custodia de seguridad queda incélume
en su papel de propietario de cosas. Y, en segundo lugar, el Estado no
tiene por qué todo que es libre de hacer, sino que puede contenerse, en
especial, para no cerrar la puerta a un posterior acuerdo de paz.”*

En igual sentido, el profesor Gerhard Werle, quien ha manifestado
que “la renuncia a la sancién de los crimenes de derecho internacional
puede en casos individuales ser necesaria para alcanzar la paz interna
y hacer posible una reconciliacién nacional. Esto ocurre, por ejemplo,
cuando sélo es posible finalizar una guerra civil con el precio de la re-
nuncia a la sancién penal. En situaciones de esta clase, la renuncia a la
sancién penal puede ser legitima desde el punto de vista del estado de
necesidad. La dificultad radica aqui en elaborar criterios sustentables
para la admisibilidad de una amnistia.”®

Ahora, en relacién con el tema, existe otro gran debate sobre el con-
tenido del articulo 6.5 del Protocolo II de los Convenios de Ginebra,
que establece:

Articulo 6. DiLIGENCIAS PENALES (...)
6.5. A la cesacién de hostilidades, las autoridades en el poder procurardn

 AMBOS, Kai (2005). Estudios de derecho penal internacional (p. 22). Bogota: Leyer.

% JACKOBS, Gunther, ob. cit., p. 33.

% WERLE, Gerhard (2005). Tratado de derecho penal internacional (p. 136). Valencia:
Tirant Blanch.
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conceder la amnistia mds amplia posible a las personas que hayan tomado
parte en el conflicto armado o que se encuentren privadas de la libertad,
internadas o detenidas por motivos relacionados con el conflicto armado.

Existe una dura critica por parte del profesor Kai Ambos, quien opina
que si bien el fin del Art. 6.5 del Protocolo Adicional II es lograr la paz
y la reconciliacién entre las partes del conflicto, dejando la posibilidad
de que se acuerden indultos y amnistias, dice al mismo tiempo que “Al
momento de la suscripcién del Protocolo (1979) no se pensé en modo
alguno en posibilitar las amnistias que contravinieran los deberes de
penalizacién consagrados en el derechointernacional. Como quiera que,
partiendo del concepto de la unidad del derecho internacional, se tiene
que concluir que, por ejemplo, una norma —aqui el Art. 6.V del Proto-
colo Adicional II- no puede permitir lo que las disposiciones especiales
del derecho internacional prohiben; para el caso serdn las normas que
sirven de base al deber de penalizacién.””® La anterior posicién puede
fundamentarse por el contenido del articulo 131 de los Convenios de
Ginebra, que establece: “Ninguna Parte Contratante podrd exonerarse,
ni exonerar a otra Parte Contratante, de las responsabilidades en que
haya incurrido ella misma u otra Parte Contratante a causa de las infrac-
ciones previstas en el articulo anterior.”

Sin embargo, esto no podria ser una limitacién en el caso colom-
biano, puesto que segtin lo establecido por el Tribunal para la ex Yugos-
lavia en el Caso Tadic, para que se dé una grave violacién contra el
DIH"' es necesario que se produzca un conflicto armado de cardcter
internacional, y en Colombia existe conflicto armado pero de cardcter
no internacional.”?

0 Op. cit., p. 281.

' El articulo 130 del estatuto en andlisis dispone cuando se cometen las graves
infracciones contra los Convenios:

“Las infracciones graves a las que se refieren al articulo anterior son las que im-
plican uno cualquiera de los actos siguientes, si se cometen contra personas o bienes
protegidos por el Convenio: el homicidio intencional, la tortura o los tratos inhumanos,
incluidos los experimentos biolégicos, el hecho de causar deliberadamente grandes
sufrimientos o de atentar gravemente contra la integridad fisica o la salud, el hecho
de forzar a un prisionero de guerra a servir en las fuerzas armadas de la Potencia ene-
miga, o el hecho de privarlo de su derecho a ser juzgado legitima e imparcialmente
segtn las prescripciones del presente Convenio.”

72 Los fundamentos del Caso Tadic son los siguientes:

“First, common Article 3 of the Geneva Conventions and the entirety o Protocol II,
the treaty law applicable to non-international armed conflicts, are indeed silent as to
criminalization of violations thereof.
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Entre las razones expuestas en el caso Tadic es preciso relevar el que
las graves violaciones deben cometerse en contra de personas protegi-
das, que segtn la interpretacién del Tribunal sélo se aplica en los casos
en que las personas son encontradas en manos de la parte del conflicto
del cual ellos no son nacionales.

Asi podriamos dejar sentada una tesis segin la cual a la luz de los
principios establecidos en los Convenios de Ginebra, las graves viola-
ciones al DIH no serfan aplicables al conflicto armado colombiano, ya sea
porque en principio nos encontremos regidos bajo el articulo 3 comtn
a los Convenios y el Protocolo II de Convenios de Ginebra, que segtin
la doctrina de los tribunales internacionales, y en especial en el caso
Tadic, no son aplicables las graves violaciones al DIH. Por esta razén
no se puede aplicar el concepto de persona protegida, toda vez que
victima y victimario tengan la misma nacionalidad. Por lo anterior, los
crimenes de guerra realizados en Colombia, segtin la interpretacién de
los Convenios de Ginebra, son amnistiables o indultables.

De esta manera, la solucién a la tensién presentada entre el principio
de paz y el principio de justicia debe concebirse desde la perspectiva
inicialmente planteada para el caso colombiano, con una Corte Penal
Internacional que permita las negociaciones de paz y las salidas nego-
ciadas a los conflictos armados.

Y un tiltimo aspecto que se debe tratar, en relacién con la tensién entre
el derecho ala pazy el derecho alajusticia, es la creacién de un concepto
extensivo de delito politico. El problema ha surgido en el contexto co-
lombiano debido a que para muchos teéricos y reconocidos organismos
como la ONU y Estados Unidos, los grupos al margen de la ley no son

Second, the field of application of the provisions on grave breaches is limited by
article 2 common to the Geneva Conventions, as it is for all articles of the Geneva
Conventions other than common Article 3, to international armed conflicts.

Third, the Geneva Conventions and Protocol I limit the concept of grave breaches
to acts “against persons or property protected by the present Convention”, and the
term “protected person” is, as far as civilians are concerned, limited to “persons...
who... find themselves... in the hands of a Party to the conflict... of which they are
not nationals”.

Fourth, grave breaches include some acts which are not even prohibited by
international humanitarian law if committed by a State against its own nationals.”
SASSOLI, Marco LL.D; .. OLSON, Laura M LL.M New horizons for international
humanitarian and criminal law? Received for publication: January 2000. ww.icrc.org.
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delincuentes politicos, sino delincuentes comunes, y es mds, el mismo
Gobierno los ha catalogado como terroristas en multiples ocasiones. De
esta manera, con el fin de evitar el problema que se presenta para definir
el movil altruista de los miembros de los grupos armados ilegales de
Colombia, se debe proponer una redefinicién del delito politico no a
partir de un criterio legal, como se adopto en la Ley de Justicia y Paz”,
que usando un concepto muy simple incluy6 a los grupos guerrilleros
y paramilitares en el delito de sedicién, pues esto tiene muy poco peso
paraser argumentado en contra de unanormainternacional. La redefini-
cién del delincuente politico podria elaborarse teniendo en cuenta el
cardcter de combatiente, como lo establece el articulo 6.5 del Protocolo
II de los Convenios de Ginebra al expresar: “las autoridades en el poder
procurardn conceder la amnistia mds amplia posible a las personas que
hayan tomado parte en el conflicto armado o que se encuentren pri-
vadas de la libertad, internadas o detenidas por motivos relacionados
con el conflicto armado”. De esta forma, la extension del concepto de
delito politico tendria un sustento internacional y constitucional, por
ser parte de los Convenios de Ginebra y del Bloque de Constituciona-
lidad. Es decir, el delito politico debe plantearse como el cometido por
una persona que “haya tomado parte en el conflicto armado o que se
encuentren privadas de la libertad, internadas o detenidas por motivos
relacionados con el conflicto armado.” De esta forma, las amnistias y
los indultos se pueden conceder con mayor facilidad a los miembros de
los grupos al margen de la ley, evitando el calificativo del mévil noble
o altruista, para utilizar el mds apropiado que es el de participar en el
conflicto armado colombiano.

Asfentonces, la tensién inicial entre los principios de la paz y la segu-
ridad del mundo entero, con los deberes internacionales del Estado de
investigar y castigar a los autores de crimenes internacionales, presenta
grandes componentes politicos que en tltima instancia serian resueltos

73 Articulo 72. SEDICION. Adici6nase al articulo 468 del Cédigo Penal un inciso del
siguiente tenor: “También incurrird en el delito de sedicién quienes conformen o hagan
parte de grupos guerrilleros o de autodefensa cuyo accionar interfiera con el normal
funcionamiento del orden constitucional y legal. En este caso, la pena sera la misma
prevista para el delito de rebelién.

Mantendrd plena vigencia el numeral 10 del articulo 3° de la Convencién de las
Naciones Unidas Contra el Tréfico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas,
suscrito en Viena el 20 de diciembre de 1988 e incorporado a la legislacién nacional
mediante Ley 67 de 1993”.
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a través de mecanismos legales creados desde los 6rganos democrati-
cos competentes que, como se dijo anteriormente, deben permitir las
negociaciones de paz, sin vulnerar los derechos fundamentales de las
victimas, paraasipoder plantear antelos organismos internacionales que
los hechos regulados por un instrumento legal con esas caracteristicas,
que se adecuen a algtin crimen de competencia de la CPI no podrian ser
sometidos a una investigacion por ésta, pues redundaria con los fines
de la justicia™.

Aquiseintroduce el tema que se desarrollard a continuacién, que tiene
por objeto de estudio la descripcién de los crimenes de competencia de
la CPIy el respeto del principio de legalidad.

4. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y LA CPI

El principio de legalidad, una de las garantias mds importantes que se
consiguieron a partir de la Revoluciéon Francesa de 1789, es otro de los
principios que estd siendo erosionado con la incorporacién del Estatuto
de Roma de la Corte Penal Internacional.

En nuestra Constitucién Nacional, el principio de legalidad se en-
cuentra consagrado en el articulo 29 de la siguiente forma: “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 aplicard de prefe-
rencia a la restrictiva o desfavorable.”

Igualmente, el articulo 6° del Cédigo Penal colombiano definié el
principio de legalidad de la siguiente manera:

Articulo 60. LEGALIDAD. Nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes
preexistentes al acto que se le imputa, ante el juez o tribunal competente y
con la observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio. La
preexistencia de la norma también se aplica para el reenvio en materia de
tipos penales en blanco.

74 Literal ¢, del numeral 2 del articulo 53 del Estatuto de Roma:

“El enjuiciamiento no redundarfa en interés de la justicia, teniendo en cuenta todas
las circunstancias, entre ellas la gravedad del crimen, los intereses de las victimas y la
edad o enfermedad del presunto autor y su participacién en el presunto crimen.”

REVISTA DE DERECHO, UNIVERSIDAD DEL NORTE, 26: 137-204, 2006 173



Jaime Sandoval Fernandez, Jorge Abello Gual

La ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior se aplicard, sin
excepcioén, de preferencia a la restrictiva o desfavorable. Ello también rige
para los condenados.

La analogfa s6lo se aplicard en materias permisivas.

En desarrollo del articulo anteriormente citado, la doctrina’ ha de-
sarrollado los presupuestos minimos de una ley en materia penal. De
acuerdo con las construcciones dogmaticas la ley penal debe ser escrita,
estricta, cierta y previa. Deber ser escrita, ése es un requisito que elimina
la posibilidad de crear tipos penales a partir de la costumbre. Deber ser
estricta oponiéndose a la aplicaciéon analégica; por tanto, no le es posible
al juez sancionar a una persona con fundamento en un andlisis mental
en el cual termine asimilando una conducta no tipificada a una que sf
lo estd, puesto que estaria creando tipos penales nuevos a partir de la
analogia, aspecto que en una democracia liberal se encuentra prohibido,
toda vez que la funcién de crear tipos penales se encuentra sometida
de manera exclusiva al poder legislativo, auténtico representante del
pueblo para elegir qué conductas deben ser definidas en los tipos pe-
nales creados por una ley; e incluso se afirma por parte de la doctrina
colombiana, entre ellos el profesor Fernando Veldsquez™, que dada la
intensidad en la afectacién de derechos fundamentales que formula la
ley penal, se afirma que ésta debe tramitarse mediante el procedimiento
que establecela Constitucién parauna ley estatutaria, pese aquela Corte
Constitucional en la sentencia C-319 de 2006”” haya dejado sentado la

7 Por ejemplo, FERNANDEZ CARRASQUILLA, op. cit., p. 192-199; VELASQUEZ
VELASQUEZ, Fernando, Manual de derecho penal, op. cit., p. 56-59.

76 VELASQUEZ VELASQUEZ, op. cit., p. 9.

77 “Cabe recordar que en dicha sentencia C-319 de 2006 la Corte reiteré los cri-
terios jurisprudenciales para determinar cudndo una ley que se refiere a derechos fun-
damentales o a aspectos que tocan con la administracién de justicia, debe surtir el
trdmite establecido en el articulo 153 de la Constitucién para las leyes estatutarias.
En el referido fallo se puso de presente que no toda regulacién legal de los derechos
fundamentales tiene naturaleza de ley estatutaria, sino s6lo aquella que de alguna
manera toca su nticleo esencial, esto es, el conjunto de atribuciones y potestades sin las
cuales el derecho no seria reconocido, o mediante la cual se regula en forma “integra,
estructural o completa” el derecho correspondiente. Explic6 que dado que ninguno
de los dos supuestos tiene lugar en relacién con la ley acusada, el trdmite que debia
surtirse no era el de una ley estatutaria. En la misma sentencia la Corporacién reafirmé
que la regulacién del procedimiento penal no tiene reserva de ley estatutaria, como
tampoco la tipificacién de los delitos ni el establecimiento de sanciones.” Reafirmacién
del contenido de la Sentencia C-319 de 2006, realizada por la Corte Constitucional en
la Sentencia C-370-2006.
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tesis que las leyes de contenido penal puedan ser tramitados mediante
ley ordinaria. Debe ser cierta, puesto que todo lo establecido en la ley
debe ser comprensible para cualquier ciudadano, de manera que pueda
diferenciar lo que es licito de lo que es ilicito. Y por tltimo, la ley debe
ser previa, en cuanto la conducta debe existir tipificada en la ley, en el
momento en que se cometa el hecho, garantizando asi también que la
persona pudiera conocer sobreilicitud de suhechoenel momentoen que
lo cometid, presumiéndose a partir de la existencia previa de la ley.

El principio de legalidad se encuentra consagrado enlos articulos 22,
23y 24 del Estatuto de Roma”®. En el articulo 217 se establece qué normas

78 PARTE III. DE LOS PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHO PENAL

Articulo 22

Nullum crimen sine lege

1. Nadie serd penalmente responsable de conformidad con el presente Estatuto a
menos que la conducta de que se trate constituya, en el momento en que tiene lugar,
un crimen de la competencia de la Corte.

2. La definicién de crimen serd interpretada estrictamente y no se hara extensiva
por analogfa. En caso de ambigtiedad, serd interpretada en favor de la persona objeto
de investigacién, enjuiciamiento o condena.

3. Nada de lo dispuesto en el presente articulo afectard a la tipificacién de una
conducta como crimen de derecho internacional independientemente del presente Es-
tatuto.

Articulo 23

Nulla poena sine lege

Quien sea declarado culpable por la Corte tinicamente podra ser penado de confor-
midad con el presente Estatuto.

Articulo 24

Irretroactividad ratione personae

1. Nadie serd penalmente responsable de conformidad con el presente Estatuto por
una conducta anterior a su entrada en vigor.

2. De modificarse el derecho aplicable a una causa antes de que se dicte la sentencia
definitiva, se aplicardn las disposiciones mds favorables a la persona objeto de la inves-
tigacion, el enjuiciamiento o la condena.

7 Articulo 21

Derecho aplicable

1. La Corte aplicara:

a) En primer lugar, el presente Estatuto, los Elementos del Crimen y sus Reglas de
Procedimiento y Prueba;

b) En segundo lugar, cuando proceda, los tratados y los principios y normas de
derecho internacional aplicables, incluidos los principios establecidos del derecho in-
ternacional de los conflictos armados;

¢) En su defecto, los principios generales del derecho que derive la Corte del dere-
cho interno de los sistemas juridicos del mundo, incluido, cuando proceda, el derecho
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puede aplicar la CPI cuando ejerza su competencia, ampliando asf los
madrgenes de aplicacion e interpretacién del derecho a los elementos de
los crimenes, las reglas de procedimiento, a los principios y normas del
derecho internacional, dentro de los cuales se incluyen los principios
establecidos del derecho internacional de los conflictos armados, lo cual
plantea la idea de introducir todos los principios creados con los juicios
de Nuremberg y los demds surgidos a partir de los otros tribunales
internacionales, de los cuales se debe tener precaucién respecto de dos
puntos sustanciales. El primero es que la naturaleza de los tribunales
de Nuremberg, Tokio, Ruanda y Yugoslavia es diversa de la de la Corte
Penal Internacional, pues esta tiltima es el resultado de la necesidad de
noseguirlegitimandojuicios de vencedores sobre vencidos de conformi-
dad con lo establecido por el Predmbulo del Estatuto de Roma® cuando
define a la Corte Penal Internacional como un organismo de cardcter
permanente e independiente. Por tanto, en ejercicio de sus funciones,
la Corte Penal Internacional debe hacer un andlisis sobre los principios
que va a aplicar para efectos de no degenerar su naturaleza concebida
como el ejercicio de unajusticia permanente e independiente, contrariaa
lajusticia de vencedores sobre vencidos que se ejerce luego de culminar
una guerra que tiene cardcter temporal y que es aplicada con todo el
peso moral que implica juzgar a su oponente.

Uno de los efectos que la Corte Penal Internacional debe evitar es
precisamente no vulnerar el principio delegalidad, que se convierte “en
una garantfa contra el abuso y la arbitrariedad que podrian transformar

interno de los Estados que normalmente ejercerian jurisdicciéon sobre el crimen, siempre
que esos principios no sean incompatibles con el presente Estatuto ni con el derecho
internacional ni las normas y principios internacionalmente reconocidos.

2. La Corte podré aplicar principios y normas de derecho respecto de los cuales
hubiere hecho una interpretacién en decisiones anteriores.

3.Laaplicacién e interpretacion del derecho de conformidad con el presente articulo
deberd ser compatible con los derechos humanos internacionalmente reconocidos,
sin distincién alguna basada en motivos como el género, definido en el pérrafo 3 del
articulo 7, la edad, la raza, el color, la religién o el credo, la opinién politica o de otra
indole, el origen nacional, étnico o social, la posicién econémica, el nacimiento u otra
condicién.

8 “Decididos, a los efectos de la consecucién de esos fines y en interés de las
generaciones presentes y futuras, a establecer una Corte Penal Internacional de cardcter
permanente, independiente y vinculada con el sistema de las Naciones Unidas que
tenga competencia sobre los crimenes mds graves de trascendencia para la comunidad
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la justicia penal en un instrumento de opresién o de venganza y como
expresion de la igualdad ante la ley”®!. La importancia del principio
de legalidad ha llevado a consagrarlo en los instrumentos nacionales®
e internacionales® mds importantes, lo cual garantiza su cardcter de
derecho humano y proscribe su inobservancia. Durante los juicios de
Nuremberg y Tokio* se pretendié desconocer el principio de legalidad
y en su defecto se buscé el apoyo en los principios generales del derecho
internacional como fundamento de la punicién de los actos que no se
encontraban sefialados como delitos en el derecho positivo®, toda vez

internacional en su conjunto”.

8t GIL GIL, Alicia (1999). Derecho penal Internacional (p. 72). Madrid: Tecnos.

8 Constitucion, Articulo 29.

8 Articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos del 16 de
diciembre de 1966, en el articulo 7 de la Convencién Europea de Salvaguardia de los
Derechos del Hombre y de las Libertades Fundamentales del 4 de noviembre de 1950,
y en el articulo 9 de la Convencién Americana de Derechos Humanos del 22 de no-
viembre de 1969.

8 Al respecto se ha argumentado a favor de la inobservancia del principio de
legalidad en el derecho internacional lo siguiente: “el principio de legalidad no es
aplicable en el &mbito internacional por cuanto este &mbito la proteccién al individuo
se convierte en proteccion al Estado, perdiendo, en consecuencia, su generoso y pro-
gresivo significado liberal para pasar a ser todo lo contrario. QUIJANO, citado por
GIL GIL, Alicia op. cit., p. 69, pie de pédgina: “Las potencias aliadas no estaban juri-
dicamente —aunque si moralmente— obligadas a respetar el principio de legalidad pues,
lamentablemente hasta 1945 este principio no pertenecia al Derecho Internacional
ni como norma consuetudinaria, ni como principio general de Derecho reconocido
por los paises civilizados.” Hoffmann, citado por GIL GIL, Alicia op. cit., p. 69, pie
de pagina. “Exigue para justificar el abandono del principio de legalidad, que el
acto sea no solo contrario a la moral sino digno y necesitado de castigo, de manera
que su impunidad aparezca como insoportable; el hecho debe ser no solo un injusto
material objetivo, sino que ademads debe ser reconocible como tal para el autor en el
momento de su comisién, y también justifica el abandono del principio en aquello
casos en que la seguridad juridica se ve mas gravemente dafiada por la observancia del
mismo que por su violacién, es decir, cuando la impunidad conmoveria gravemente
la autoridad del propio ordenamiento juridico en la conciencia juridica en general.”
LANGE, citado por GIL GIL, Alicia op. cit., p. 69, pie de pédgina: “Que el principio
nullum crimen estad disafiado para proteger s6lo a personas de ser castigadas por un
acto que razonablemente crefan licito cuando lo cometieron, aunque posteriormente
afiade que en todo caso no hay violacién del principio, pues la ley aplicable forma parte
del Derecho internacional consuetudinario sin duda alguna, y ademds los crimentes
en ella previstos se encuentran también castigados en el Cédigo Federal yugoslavo.”
Caso No IT94 I-T (Dusko Tadic), 10 de agosto de 1995, citado por GIL GIL, Alicia, op.
cit., p. 69, pie de pédgina.

% GIL GIL, Alicia, op. cit., p.76.
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que segun los jueces de estos tribunales dichos principios expresaban
ciertos valores fundamentales, derechos humanos, que informaban el
sistema juridico en su totalidad o en un determinado sector del mismo.*
Conforme alo anteriormente expuesto, le esimposible ala CPI pretender
utilizar los principios generales del Derecho como fundamento para
crear delitos, comolohicieronlos tribunalesinternacionales precedentes
(Nuremberg, Tokio, Ruanda, Yugoslavia), cuando aplicaron el Derecho
penal internacional, tal como lo expresa la doctora en comento: “debido
precisamente a su dudosa legitimidad, bien por no ser érganos de la
Comunidad Internacional —caso de Nuremberg y Tokio—, bien por su
cardcter no permanente, sino ad hoc y con jurisdiccién limitada a una
determinada situaciéon —caso de Yugoslavia y Ruanda— han buscado
siempre su legitimacién en el Derecho que aplicaban, pretendiendo,
en todo momento, no ser creadores de un Derecho nuevo, sino meros
aplicadores de un Derecho existente y reconocido por la Comunidad
Internacional.”¥

La concepcién del principio de legalidad que aparece en la seccién
de los principios generales del derecho, que trata de imponer una serie
de exigencias en la consagracién de las conductas punibles, como lo
expusimos brevemente, debemos decir que tal intencién se diluye en
la parte especial, es decir, en la descripcién de los crimenes de com-
petencia de la CPI. A continuacién analizaremos las disposiciones espe-
ciales del Estatuto de Roma y su conformidad o no con el principio de
taxatividad.

Para iniciar debemos decir que algunas de las conductas descritas
en los articulos 6, 7 y 8 del Estatuto de Roma son bastante abiertas,
es decir, no desarrollan todos los elementos de la conducta ilicita; por
ejemplo, en el genocidio (art. 6 ER) cuando dice: “c) Sometimiento inten-
cional del grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear
su destruccion fisica, total o parcial; d) Medidas destinadas a impedir
nacimientos en el seno del grupo”. En los eventos citados, las palabras
“condiciones” y “medidas” son ingredientes normativos que no ofre-
cen la determinacién requerida para un tipo penal, pues son tan abs-
tractas y generales que cualquier conducta que tenga potencialidad
para producir el resultado puede encuadrarse dentro de estos dos tér-
minos.

8 Op. cit., p. 76.
8 Op. cit., pp. 82-83.
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Igualmente encontramos otras expresiones que provocan la indeter-
minacién en los crimenes de lesa humanidad, y en los crimenes de
guerra enunciados en el Estatuto de Roma en los articulos 7 y 8 se
refleja un alto grado de indeterminacién donde no existe la presencia
de circunstancias objetivas que sirvan de limite de lo prohibido. Son
expresiones como:

h) Persecucién de un grupo o colectividad con identidad propia
fundada en motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales,
religiosos, de género definido en el pérrafo 3, u otros motivos univer-
salmente reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho inter-
nacional, en conexion con cualquier acto mencionado en el presente
parrafo o con cualquier crimen de la competencia de la Corte;

k) Otros actos inhumanos de caracter similar que causen intencio-
nalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la inte-
gridad fisica o la salud mental o fisica.

xxi) Cometer ultrajes contrala dignidad de la persona, en particular
tratos humillantes y degradantes;

xxii) Cometer actos de violacién, esclavitud sexual, prostitucién for-
zada, embarazo forzado, definido en el apartado f) del pdrrafo 2 del
articulo 7, esterilizaciéon forzada y cualquier otra forma de violencia
sexual que constituya una violacién grave de los Convenios de Gi-
nebra;

Al respecto la Corte Constitucional ha dicho lo siguiente:

41.4.2. La indeterminacién de la definicién de ciertas conductas y el
principio de legalidad

“... encuentra la Corte que algunas de las conductas descritas en los
articulos 6, 7 y 8, tienen un grado de imprecision que parece sugerir que
éstas responden a un estandar diferente del principio de legalidad que
orienta el derecho penal tanto en el ambito nacional como en el contexto
internacional. Tal imprecisién se detecta en las expresiones “otros mo-
tivos universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al
derecho internacional” (articulo 6.1. literal h), ER), y “o cualquier otra
forma de violencia sexual de gravedad comparable” (articulo 6.1. lite-
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ral g), ER), asi como los literales b) ordinal xxii) y e) ordinal vi) del
articulo 8.2., por el empleo de la expresién “o cualquier otra forma de
violencia sexual que constituya una infraccion grave de los Convenios
de Ginebra”.

Si bien el principio de legalidad en el derecho penal internacional se ha
expresado de manera menos rigurosa que en los 6rdenes nacionales, segtn
el término nullum crimen sine iure en lugar de sine lege, esta Corte constata
que en el Estatuto de Roma se ha buscado avanzar en la determinacién
de las conductas punibles acudiendo al derecho positivo escrito, por
contraposicion a la confianza en la certeza del derecho penal internacional
consuetudinario.

Sin embargo, las expresiones “otros motivos universalmente recono-
cidos como inaceptables con arreglo al derecho internacional” (articulo 6.1.
literal h), ER) y “0 cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad
comparable” (articulo 6.1. literal g), ER), siguen siendo demasiado amplias
y ambiguas.

Si bien constitucionalmente es necesario que las conductas punibles
sean definidas con precision, en derecho penal internacional se ha admi-
tido un grado de precision menor en la descripcion de las conductas que
constituyen crimenes internacionales, basicamente por razones histéricas
y dada la gravedad de los hechos enjuiciados utilizando estas cuatro
categorias.

Sin embargo, como quiera que el Acto Legislativo N° 02 de 2001
admitié la constitucionalidad de un tratamiento diferente para aquellos
asuntos que sean de competencia de la Corte Penal Internacional,
aplicable tinica y exclusivamente cuando se trate del cumplimiento de
las obligaciones derivadas del Estatuto de Roma, la Corte se limitara a
constatar la existencia de esa diferencia. Subraya la Corte que los Estados
reunidos en Roma postergaron el desarrollo de los elementos de cada
crimen para su incorporacion a un instrumento denominado “Elementos
del Crimen” (articulo 9, ER), aspecto al cual se hara referencia en el
apartado 4.17. (...) (Las negrillas son nuestras).

Las manifestaciones resaltadas de la Corte en la Sentencia citada

son sin duda desafortunadas, en el entendido que al admitir grados
de precision menor legitiman la vulneracion de una garantia derivada
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del principio de legalidad que es la taxatividad, que al ser parte de
un derecho fundamental consagrado en la Constitucién y en tratados
internacionales, entre ellos La Convencién Interamericana de Derechos
Humanos, no es susceptible de suspensién ni siquiera en estados de
excepcion.

En todo caso, cabe mencionar que la Corte Constitucional ha ava-
lado la flexibilizacién del principio de legalidad en algunos casos
particulares, como ocurri6 con el delito del terrorismo, en la sen-
tencia C-123 de 1993. En la referida sentencia la Corte dijo que la inde-
terminacién de este delito no vulnera el principio de igualdad, pues
no se podria confundir la comisién de un delito comtn con un hecho
terrorista, y esto debido a finalidad expresada por el autor; la Corte
expuso una tesis sobre la necesidad de que el tipo de terrorismo sea un
tipo abierto, diciendo lo siguiente:

Frente a delitos “estdticos” o tradicionales, deben consagrarse tipos pe-
nales cerrados. Pero frente a delitos “dindmicos” o fruto de las nuevas y
sofisticadas organizaciones y medios delincuenciales, deben consagrarse
tipos penales abiertos. Asi pues, el “terrorismo” es un delito dindmico y se
diferencia por tanto de los demads tipos. Como conducta responde a unas
caracteristicas diferentes de cualquier tipo penal, por lo siguiente: Primero,
es pluriofensivo, pues afecta o puede llegar a afectar varios bienes juridicos
protegidos por el ordenamiento penal. Segundo, obedece a organizaciones
delincuenciales sofisticadas. Tercero, el terrorista demuestra con su actitud
una insensibilidad frente alos valores superiores de la Constitucién Politica,
que son un minimo ético, al atentar indiscriminadamente contra la vida y
dignidad de las personas. Es de tal gravedad la conducta terrorista que los
beneficios constitucionalmente consagrados parael delito politicono pueden
extenderse a delitos atroces ni a homicidios cometidos fuera de combate o
aprovechando la situacién de indefensién de la victima. El delito politico es
diferente al delito comtin y recibe en consecuencia un trato distinto. Pero, a
su vez, los delitos, aun politicos, cuando son atroces, pierden la posibilidad
de beneficiarse de la amnistia o indulto.”®

En el mismo sentido, la Corte sacé igualmente como argumento para
aceptarlaindeterminacién delas conductas tipificadas como terrorismo,
lanecesidad de dotar al Gobierno de medios mas dindmicos para abarcar

% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-127-93. M.P. Alejandro Martinez Caba-
llero.

REVISTA DE DERECHO, UNIVERSIDAD DEL NORTE, 26: 137-204, 2006 181



Jaime Sandoval Fernandez, Jorge Abello Gual

la mayor parte de manifestaciones de las organizaciones terroristas con
el propdsito de proteger la vida, integridad y bienes de sus asociados,
partiendo de la base de la ciencia dindmica de Albert Einstain y de una
regla que infiri6 de los instrumentos internacionales que con objeto de
producir mayor proteccién a la comunidad también han ampliado el
marco de accién del delito del terrorismo con principios generales del
derecho.

De la misma forma como acogié entonces una posicion flexible del
principio de legalidad en el delito del terrorismo, igualmente le en-
cargo a los jueces la labor de complementar en cada caso en concreto
las disposiciones legales.”

En la referida sentencia la Corte argument6 a favor de una posicién
extensiva del derecho penal a partir de los tratados internacionales
que buscan proteger los derechos humanos con la consagracién de
conductas prohibidas indeterminadas que vulneran la dignidad del ser
humano. Con esa argumentacién, la Corte se compromete en una gran
contradiccién en el campo del derecho internacional, puesto que si bien
en los protocolos de Ginebra se han establecido conductas prohibidas
indeterminadas con el objetivo de proteger la dignidad humana, tam-
bién existen otros tratados o convenios que establecen como garantia
fundamental de los procesados o imputados el principio de legalidad y
retroactividad, que segtinlamisma Convencién Americana de Derechos
Humanos (articulo 27 de la Suspensién de Garantias) no pueden ser
suspendidos por el Estado ni siquiera en estados de excepcién.

% Frente a esta sentencia cabe mencionar en principio la delegacién de la deter-
minacién del delito de terrorismo vulnera el principio de separacién de las ramas del
poder, puesto que le delega al érgano jurisdiccional una competencia que tiene de
manera exclusiva el legislativo (Ver al respecto ROXIN, Claus (2001). Derecho penal
Parte general, tomo I, 27 edicién, pp. 169-171. Traduccién Diego Manuel Luzén Pefa.
Reimpresién. Madrid: Civitas). Ademds rompe con el principio democrético que le
impone la responsabilidad de determinar lo licito de lo ilicito, al madximo érgano
democrdtico que representa la mayoria de la poblacién. (Al respecto SANDOVAL
FERNANDEZ, Jaime (1999). “Limites materiales de los tipos penales en blanco; visién
garantista. Revista Nuevo Foro Penal (p. 102-103). Medellin: Temis - Centro de Estudios
Penales de Antioquia). Y por dltimo expone una tesis expansiva del derecho penal
que vulnera una garantfa constitucional establecida para el imputado o al procesado,
en contra del ius puniendi del Estado, lo cual elimina un rasgo del propio Estado de
ser Liberal, para ser autoritario y sin limites precisos, en las facultades para limitar
derechos fundamentales tan importantes como la libertad.
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De esta interpretacion podriamos sacar como conclusién que en
cabezadel procesadooimputadoseencuentranderechosfundamentales
que no le es dado al Estado suspender ni siquiera en una situacién
anormal; por tanto, la flexibilizacién del principio de legalidad que
hizo la Corte a favor de la ampliacién de la penalizacién del delito del
terrorismo no se encuentra avalada por el derecho internacional y pare-
ceria que da pie al resquebrajamiento de esta importante garantfa para
el ciudadano.

Siguiendo con las expresiones subrayadas en la cita del Estatuto
de Roma, hay que aceptar, como lo dijo la Corte Constitucional, que
muestran un alto grado de indeterminacién, pues no se puede deter-
minar qué conductas con exactitud se encuentran prohibidas. Aunque
se puede pensar que la determinacién de tales conductas ird apare-
ciendo en la medida en que la CPI vaya estableciendo criterios delimita-
dores de cada una de esas expresiones.

El principio de legalidad es uno de los pilares esenciales que define
el grado de libertad que concede un Estado a un ciudadano. El principio
de nulla poena sine lege es la garantia que tiene todo ser humano de no ser
privado de la libertad o de ser objeto de alguna sancién gubernamental
sin una ley que haya establecido la pena, y la circunstancia que le da
origen a la sancién.

Del principio de taxatividad han dicho por parte de los profesores
Cobo del Rosal y Vives Antén:

El problema crucial de la formulacién tipica no radica en la naturaleza de
sus términos como en la precisién y claridad con que pueda delimitarse su
contenido...”

Lasexigencias detaxatividad enla determinacién del dmbito delo punible,
dimanantes del significado esencial del principio de legalidad, requieren
que la formulacién de los tipos se lleve a cabo mediante términos rigidos,
en los que la discrecionalidad del intérprete quede reducida al minimo.
El injusto penal es un injusto tipificado. Y no cabe hablar de tipicidad alli
donde una defectuosa técnica legislativa o una manipulacién mds o menos

% COBO DEL ROSAL, Manuel; VIVES ANTON, Tomds S. (1999). Derecho Penal,
parte general, 5% ed. Valencia: Tirant lo Blanch, p. 334-335.
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enmascarada dejan al arbitrio del intérprete y, en su caso, del juzgador, la
determinacién del contenido de las posiciones legales.”

También hay teorias que consideran que la precisién esta intima-
mente ligada con la gravedad de la sancién de una disposicién, y que
la concrecién de determinado precepto legal oscuro puede recaer sobre
la jurisprudencia. Para Roxin tales afirmaciones no son convincentes en
el sentido que “... el principio de legalidad rige por igual para todas
las normas penales y no autoriza ciertas indulgencias en caso de delitos
leves; y, por otra parte, si se encomienda a los tribunales la produccién
delanecesaria precisién, de ese modo precisamente se estd renunciando
a la divisién de poderes....”*?

Con respecto ala utilizacién del Derecho Cosuetudinario Roxin con-
sidera que “Del tenor literal y del sentido del principio de legalidad se
sigue necesariamente que en Derecho penal esta prohibida la aplicacién
del derecho consuetudinario en perjuicio del reo:”*

Lo tnico que es cierto es que a menudo el legislador ha dejado abiertos
amplios campos de las teorias generales del Derecho penal y los ha enco-
mendado a la decisién de la jurisprudencia; en parte por las dificultades
que en muchos casos se oponen a una codificacion de tales materias, y en
parte por los loables deseos de no bloquear la evolucién cientifica mediante
la fijacién escrita de un estadio del conocimiento que después va a quedar
superado. Pero lo que los tribunales deciden en esos campos y en otros
similares, siempre y s6lo es un resultado de la interpretacién y no tiene
nunca — aunque haya una jurisprudencia constante- el cardcter normativo
vinculante del derecho consuetudinario.

(...) Pues aunque es verdad que en la praxis algunos resultados de la
interpretacion se aplican “como si fueran leyes”, lo cierto es que siempre
se diferencian de ellas en que los tribunales no estan vinculados a los mis-
mos como a las leyes, sino que en todo momento pueden discrepar de esos
resultados y acoger una opinién mejor fundada.”

De esta manera queda demostrado que tal grado de indeterminacién
en el Estatuto de Roma es muy peligroso, por lo que deja en el limbo

1 Ibid., p.335.

2 ROXIN, Claus, op. cit., p. 171.
% Op. cit., p. 159.

% Op. cit., p.160.
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moral ellimite entrelo prohibido y lo permitido. La garantia del principio
de legalidad consiste en poder establecer previamente a la realizacién
del hecho qué se encuentra prohibido y qué no, para que todo individuo
pueda determinarse conforme a las prescripciones legales para no ser
sancionado; es decir, para que exista culpabilidad es necesario que el
individuo pueda comprender su ilicito, pero para que exista algo ilicito
debe ser establecido como tal primero en la ley.

Asipues, sehaavanzado muchoenla determinacién de las conductas
que constituyen crimenes en contra de la humanidad, pero al mismo
tiempo se han dejado ventanas abiertas para la arbitrariedad. No se le
puede pedir a un ser humano que comprenda la ilicitud de su hecho
en el momento de su juicio, ni tampoco se le puede decir que debido a
la fluidez de la retdrica de la justicia y basdndose en la argumentacién
l6gica del fiscal es que serd sentenciado. La idea es avanzar en el prin-
cipio de determinacién, que es lo que se estd buscando con el proyecto
delos elementos delos crimenes, para abandonar el caracter descriptivo
que presentan los crimenes del Estatuto de Roma.

Deigual forma, hay que mirar con cuidado las fuentes de derecho que
puede usar la CPI, que ademds de los crimenes tipificados en el Estatuto
se puedan utilizar principios, normasy tratados aplicables, debidoa que
esta aplicacién ampliarfa atin més los elementos tipicos, asi que pueden
ser utilizados tanto para ampliar la competencia como para disminuirla.
Las normas internacionales que tienen que ver con derechos humanos
son tan amplias para su proteccién, que pueden ser utilizadas de forma
peligrosa, de ahi que sea necesario acudir al pensamiento liberal para
limitar el ius puniendiy preservarlaefectividad delos derechoshumanos
tanto para las victimas como para los procesados.

Esta prevencién tiene que ver con el antecedente de Niiremberg,
segun el cual el postulado de nullum crime sine lege fue restringido en
dos premisas:

La primera consistente en la limitacién al error a través del concepto
de Weizsacker y Von Leeb: “El que conociendo se ligé o implemento,

% GERRERO, Oscar Julidn. Justicia Penal y Paz Hacia el derecho penal Internacional.
AMBOS, Kai y GUERRERO, Oscar Julian (1999). El Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional (p. 56). Reimpresién 2003. Bogotd: Universidad el Externado de Colomsbia.

REVISTA DE DERECHO, UNIVERSIDAD DEL NORTE, 26: 137-204, 2006 185



Jaime Sandoval Fernandez, Jorge Abello Gual

ayudd, colabor6 (...) no puede decir que no conocia que los actos en
cuestion eran criminales. Medidas que tienen como resultado la muerte,
el maltrato, la esclavitud son actos que repugnan a la conciencia de
cualquier hombre decente. Ellos son criminales per se.”* Con este plan-
teamiento se supone el conocimiento a partir de la connotacién que se
le da al acto.

Y la segunda premisa consistia en lo siguiente: “No obstante, el dere-
cho no legislado podia convertirse en presupuesto de normas penales,
siempre y cuando desde alli se desprendieran en forma determinada
posibilidades de intervencién penal en la esfera individual.”*

Lo anterior se puede corroborar en el art. 32 del ER, donde se dice
que el error en cuanto a la intencionalidad se excluye de los casos de
genocidio y crimenes de lesa humanidad, puesto que se asume que
desde el inicio de la ejecucién de la conducta la persona tiene capacidad
para entender la bajeza del acto que va a realizar, o en palabras del ER,
cometer genocidio o crimenes de lesa humanidad son manifiestamente
ilicitas.

De esta manera, se corrobora el hecho resefiado por el profesor Jaime
Sandoval Ferndndez: “A nombre de la lucha contra el narcotréfico, el
terrorismo, y ahora contra la corrupcion (...), se montan regulaciones
excepcionales y se rompen las garantias como limite a la intervencién
estatal.”®” De acuerdo con la tesis planteada por el profesor en el articu-
lo citado, al combatir la legitimidad de los tipos penales en blanco,
establecié que en la elaboracién de la Constitucion de 1991 la garantia
en materia penal de que el Congreso tenga la exclusiva produccién
legislativa en materia penal debe restringir en lo maximo formas de
reenvio en las que la prohibicién contenida dentro del tipo penal sea
complementada a través de técnicas explicitas como los tipos en blanco®®

% Ibid., p.59.

 SANDOVAL FERNANDEZ, Jaime. “Limites materiales de los tipos penales en
blanco”, op. cit., p., 84.

% Que permiten la complementacién del injusto penal a través de una norma de
menor jerarquia como un decreto, permitiendo la intromisién del ejecutivo en la ma-
teria penal.

% Que son conceptos valorativos, cuyo sentido y alcance en tltimas es dado por la
interpretacién judicial. Esta es la técnica utilizada en el Estatuto de Roma.

1% Op. cit. p. 70.
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o mediante técnicas implicitas como los elementos normativos®, pues
de acuerdo con la finalidad del constituyente de excluir el autoritarismo
que histéricamente representaba en Colombia la intromisién del po-
der ejecutivo en los asuntos legislativos, “acudir a la representacién
popular no es sélo el apego al origen histérico del principio, sino la
garantia politica para restablecer el concepto de la divisién de poderes,
destrozado en un largo periodo de autoritarismo desbordado.”'® La
labor que nos queda es, segtin el mismo autor, “Recobrar los valores
centrales de la Democracia y la convivencia, las reglas de juego en la
solucién de conflictos, ...”"" para contribuir con un granito de arena en
la construccién de democracia y el respeto por las pautas establecidas.

La gran problematica de buscar respuestas por el camino de la de-
mocracia se presenta cuando en la actualidad nos encontramos en un
contexto de globalizacién. “La globalizacién es un proceso principalmente
econémico que ha ido imponiendo relaciones sistémicas en el mundo
entero, al mismo tiempo que ha ido restdndoles atribuciones politicas
a los estados nacionales. En este contexto, resulta cada vez mds proble-
matico el principio (o el derecho) de la participacién democrética en las
decisiones politicas.”'”Es decir que a partir del proceso de globalizaciéon
se pretende despojar del derecho a participar de los pueblos y defender
sus derechos fundamentales, puesto que en el mundo se gestan otro tipo
de interpretaciones que no tienen en cuenta los intereses de paises mal
llamados en desarrollo.

Lasnormasinternacionales incorporadas a un ordenamientojuridico
interno mediante una ley aprobatoria y que modifican en gran parte
el mundo juridico, como dice el profesor Agustin Ruiz Robledo'®, no
son normas elaboradas por los 6rganos legislativos, sino por los repre-
sentantes de los gobiernos reunidos en una conferencia internacional
de la cual surge el texto del tratado, lo cual conduciria a una situacién
extrema de “déficit democratico”, que aprueba en el caso del Estatuto
de Roma por la finalidad de combatir la impunidad, contribuir a la
seguridad juridica y garantizar los derechos a las victimas, pero que
en el caso de la Comunidad Europea observa la necesidad de crear
una Constitucién para la Comunidad, para legitimar la estructura del
Parlamento Europeo.

0L Op. cit., p. 84.

12 GIUSTI, Miguel, op. cit., p. 84.

106 RUIZ ROBLEDO, Agustin (2003). El derecho fundamental a la legalidad punitiva
(pp. 130-134). Valencia: Tiranta lo Blanch.
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Eneste orden deideas, es contrario alos planteamientos de un Estado
Social y Democratico de Derecho vulnerar garantias (como el principio
de legalidad) constitucionales reforzadas por tratados internacionales
que tratan sobre derechos humanos, a fin de prevenir la realizacién de
crimenes internacionales. Por ello es necesario que el Estado colombiano
a partir de su poder soberano derivado de su Constitucién determine
a través de la Ley los crimenes internacionales, asi como se hizo con el
capitulo referente a la proteccion de los Derechos y Bienes protegidos
por el DIH, pues dado el principio de complementariedad contemplado
en los articulos 17 y 20 del Estatuto de Roma, mientras no se promueva
la impunidad respecto de los crimenes de competencia de la CPI, no le
estd vedado al Estado parte del tratado seguir ejerciendo su soberania
en relacién con el aparato punitivo, esto es, la facultad de configuracién
de tipos penales que respeten el principio de legalidad.

5. PRINCIPIO DE CULPABILIDAD EN LA CPI

El principio de culpabilidad se encuentra consagrado enla Constitucién
Nacional en el articulo 29: “Toda persona se presume inocente mientras
no se la haya declarado judicialmente culpable.” De conformidad con
lo anterior, y como lo estable el Cédigo penal de 2000 en su articulo
9: “La causalidad por si sola no basta para la imputacién juridica del
resultado”; por tanto, tampoco es posible una mera comprobacién obje-
tiva en que una accién y su resultado conseguido por un sujeto se
encuentren previamente tipificados como delitos en la Ley Penal, si-
no que ademds debe existir culpabilidad del individuo que realizé la
accion.

Igualmente, la Convencién Americana de Derechos Humanos se
pronuncia en el mismo sentido en su articulo 8.2, que trata sobre las
garantias judiciales —que hacen parte de la cldusula de salvaguarda de
que habla el articulo 27, sobre garantias no susceptibles de suspensién
ni siquiera en estados de excepcién-y establece igualmente el principio
de culpabilidad: “Toda persona inculpada de delito tiene derecho a

que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su
culpabilidad.”

En el Cédigo Penal en su articulo 12 se establece: “Sélo se podra
imponer penas por conductas realizadas con culpabilidad. Quedaerradi-

104 VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Manual de Derecho Penal, op. cit. p. 56.
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cada toda forma de responsabilidad objetiva.” Sin embargo, aqui viene
una aclaracién que la doctrina nacional, entre ellos el profesor Fernando
Veldsquez'™, ha hecho respecto a que en el Cédigo Penal de 2000, el
articulo 12 habla mds del principio de culpabilidad como prohibicién
de la responsabilidad objetiva y no del principio de culpabilidad como
categoria dogmadtica, que tiene mayores implicaciones segiin la concep-
cién de culpabilidad que se adopte.

El concepto de culpabilidad tiene varias acepciones que varfan de
acuerdo con la corriente dogmatica que se acoja, sin embargo, para el
objetivo de este trabajo el referente dela culpabilidad contienelo siguiente:
1) La culpabilidad como principio, que excluye la responsabilidad ob-
jetiva: la irresponsabilidad por el caso fortuito y la fuerza mayor'”, y la
responsabilidad individual. 2) La culpabilidad como garantia de propor-
cionalidad entrela penay el dafio realizado: principios derazonabilidad,
proporcionalidad y necesidad'®. 3) La culpabilidad como graduacién
del tratamiento punitivo respecto de modalidad de la conducta: dolo,
culpa, preterintencion.!”” 4) Culpabilidad como categoria dogmatica:
juicio de reproche sobre el autor'®, que contiene la imputabilidad, la
conciencia de antijuridicidad y el juicio de exigibilidad.'”

De acuerdo con esta concepcién de culpabilidad, en el Estatuto de
Roma existen varias consagraciones que presentan una tension con la

105 Entendidos el Caso Fortuito y la Fuerza Mayor como situaciones en las que hay
ausencia absoluta de una conducta humana consciente, de donde se deduce la ausencia
de responsabilidad por la proscripcién de la responsabilidad objetiva, que castiga el
mero nexo causal sin importar la existencia o no de la existencia de la culpabilidad del
individuo. Al respecto, VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando, Manual de Derecho Penal,
op. cit., p. 55. También PEREZ MANZANO, Mercedes (1986). Culpabilidad y prevencion:
Las teorias de la prevencién general positiva en la fundamentacion de la imputacion subjetiva
y de la pena (p. 56). Ediciones de la Universidad Auténoma de Madrid. SANDOVAL
FERNANDEZ, Jaime (2005). “Causales de ausencia de Responsabilidad Penal. En
Dogmitica y Criminologia. Libro Homenaje a Alfoso Reyes Echandia (p. 541-566). Bogotd:
Legis.

196 Op. cit., p. 56.

107 Op. cit., p. 55.

108 Entendiendo el juicio de reproche sobre el individuo no como un reproche moral,
sino el andlisis de circunstancias concomitantes al hecho que disminuyen la capacidad
de comprensién del autor, o la capacidad para adecuarse al comportamiento exigido
por las Leyes penales.

19 VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando, op. cit., p. 397-398.
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garantia que representa el principio de culpabilidad como son los ar-
ticulos 15, 28 y 30 del Estatuto de Roma."?

10 Articulo 25.

Responsabilidad penal individual

d) Contribuya de algin otro modo en la comisién o tentativa de comisién del
crimen por un grupo de personas que tengan una finalidad comtn.

La contribucién deberd ser intencional y se hara:

i) Con el propésito de llevar a cabo la actividad o propésito delictivo del grupo,
cuando una u otro entrafie la comisién de un crimen de la competencia de la Corte; o

ii) A sabiendas de que el grupo tiene la intencién de cometer el crimen;

Articulo 28

Responsabilidad de los jefes y otros superiores

Ademds de otras causales de responsabilidad penal de conformidad con el presente
Estatuto por crimenes de la competencia de la Corte:

a) El jefe militar o el que actte efectivamente como jefe militar serd penalmente
responsable por los crimenes de la competencia de la Corte que hubieren sido cometidos
por fuerzas bajo su mando y control efectivo, o su autoridad y control efectivo, segin
sea el caso, en razén de no haber ejercido un control apropiado sobre esas fuerzas
cuando:

i) Hubiere sabido o, en razén de las circunstancias del momento, hubiere debido
saber que las fuerzas estaban cometiendo esos crimenes o se proponian cometerlos; y

ii) No hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su alcance
para prevenir o reprimir su comisién o para poner el asunto en conocimiento de las
autoridades competentes a los efectos de su investigacién y enjuiciamiento.

b) En lo que respecta a las relaciones entre superior y subordinado distintas de las
sefialadas en el apartado a), el superior serd penalmente responsable por los crimenes
de la competencia de la Corte que hubieren sido cometidos por subordinados bajo su
autoridad y control efectivo, en razén de no haber ejercido un control apropiado sobre
esos subordinados, cuando:

i) Hubiere tenido conocimiento o deliberadamente hubiere hecho caso omiso de
informacién que indicase claramente que los subordinados estaban cometiendo esos
crimenes o se proponian cometerlos;

ii) Los crimenes guardaren relacién con actividades bajo su responsabilidad y
control efectivo; y

iii) No hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su alcance
para prevenir o reprimir su comisién o para poner el asunto en conocimiento de las
autoridades competentes a los efectos de su investigacién y enjuiciamiento.

Articulo 30

Elemento de intencionalidad

1. Salvo disposicién en contrario, una persona serd penalmente responsable y
podra ser penada por un crimen de la competencia de la Corte tinicamente si actia
con intencién y conocimiento de los elementos materiales del crimen.

2. A los efectos del presente articulo, se entiende que actda intencionalmente
quien:

a) En relacién con una conducta, se propone incurrir en ella;
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De esta manera, los articulos anteriormente citados contienen una
serie de expresiones que considero problemadticas, como: conocimiento,
a sabiendas y con conocimiento, en relacion con la falta de accion para la pre-
vencion de la comision o tentativa de comision de los crimenes de competencia
de la CP1, y que se han podido prever”. Estas expresiones crean una serie de
problemasen relacién conel principio de culpabilidad, pues, como se dijo
anteriormente, la aplicacion de estos criterios puede variar de acuerdo
conlacorriente dogmadticaadoptada. Ademds, las expresiones resefiadas
son tan amplias que los criterios de aplicacién pueden variar de acuerdo
con la importancia del caso y el impacto social de la conducta, lo cual
entonces quedaria a merced de la necesidad de prevencién, que no en
pocas ocasiones ignora la garantia de la culpabilidad como categoria
dogmatica'. En el mismo sentido, un planteamiento que exponga una
responsabilidad basado en la finalidad de prevencién tiende a desco-
nocer el principio de responsabilidad individual -y, en consecuencia, el
principio de culpabilidad—, en tanto que descontextualiza al individuo
de su entorno social, para crear un modelo ideal estdindar de hombre,
como dice el profesor Juan Bustos'? olvidando las particularidades y
condiciones especiales en las que habita, para aplicarle una pena que
sirva de prevencién con crimenes similares en el futuro, lo cual, sin
duda, va en desacorde de la responsabilidad individual.

En relacién con lo anterior mostraremos varios puntos de choque en
relacién con la teoria de la culpabilidad.

El primer problema se presenta con la confrontacién de dos sistemas
juridicos diversos: el Civil Law y el common Law. Al respecto Schunemann
hace la siguiente explicacién para el sistema del Civil Law en términos
generales, la culpabilidad como categoria dogmatica del delito representa
el principio de que “el hecho debe ser reprochable al autor individual,

b) En relacién con una consecuencia, se propone causarla o es consciente de que se
producira en el curso normal de los acontecimientos.

3. Alos efectos del presente articulo, por “conocimiento” se entiende la conciencia
de que existe una circunstancia o se va a producir una consecuencia en el curso normal
de los acontecimientos. Las palabras “a sabiendas” y “con conocimiento” se entenderan
en el mismo sentido.

1t Al respecto SOTOMAYOR, Juan Oberto (1996). Inimputabilidad y sistema Penal (p.
152-154). Bogotd: Temis, y GIMBERNAT ORDEIG, Enrique (1990). “; Tiene un futuro la
dogmiatica juridicopenal?”. En Estudios de Derecho Penal (p. 151). Bogota: Tecnos.

12 Ver BUSTOS RAMIREZ, Juan, op. cit., pp. 533-535.
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por el que podemos calificar como justa la imposicién del mal de la
pena frente al autor culpable por razones preventivo-generales para la
proteccién del bien juridico. Por el contrario, en el pensamiento juridico
angloamericano el principio de culpabilidad nunca ha poseido un papel
tan fundamental, como lo demuestra la figura juridica de la strict liability
y numerosas reglas de prueba que le adjudican al inculpado la carga
de la prueba y de ese modo acaban en una presuncién de culpabilidad,
que seria desde un principio inadmisible en un derecho penal fundado
estrictamente en el principio de culpabilidad.”"* A pesar de las grandes
diferencias que se presentan entre los dos sistemas respecto del principio
de culpabilidad, en el Estatuto de Roma de la CPJ, la confluencia de los
dos sistemas ha determinado ciertas figuras juridicas que obedecen al
Common Law y que vulneran el principio de culpabilidad elaborado por
la dogmatica continental, y asf lo resalta el profesor Schunemann:

Como prueba de ello elijo tres ejemplos del Estatuto de Roma de creacién
de una Corte Penal Internacional. Conforme a la regulacién del estado de
necesidad en la letra d del aparte 1 del articulo 31, se hace depender el efec-
to excluyente de la culpabilidad de las coacciones provocadas mediante
amenaza inminente, de una ponderacién de bienes en la persona del autor.
Con esto son mezclados el estado de necesidad justificante y el disculpante
en una forma desacertada y superada en la ciencia penal alemana desde
hace 70 afios. Por otra parte, en el &mbito de la teoria del error, el articulo
32 del Estatuto de Roma utiliza la distincién anticuada entre error de hecho
y de derecho y declara al error de derecho sélo relevante en tanto excluya
el dolo regulado en el articulo 30. Esto significa que el error inevitable de
Derecho no es reconocido como causa de exclusién de la culpabilidad, lesio-
ndndose asf el principio de culpabilidad y quedando esto incluso a la zaga
de la seccién 2.04 del Cédigo Penal Modelo norteamericano. Finalmente
conforme al articulo 28 del Estatuto de Roma, los superiores que de modo
imprudente no impidieran un delito doloso de sus subordinados serdn
penados por delito doloso, lo cual igualmente constituye una clara lesién
del principio de culpabilidad.'

Lo anterior es prueba de que no todo lo establecido en el Estatuto de
Roma se encuentra acorde con la tradicién juridica de la cual nosotros
hacemos parte, y que por este motivo, existen garantias mejor desa-

13 SCHUNEMANN, Bernd. La significacion del principio penal de culpabilidad en la
época de la globalizacion, p. 217.
14 Ibid., p. 217-218.
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rrolladas' en nuestros sistemas, como ocurre con el principio de cul-
pabilidad. Este principio, segiin nuestra tradicién juridica, toma una
connotacién y significado especifico en las consagraciones contenidas
en nuestra Carta Politica y en la Convencién Americana de Derechos
Humanos y se enriquece de los postulados desarrollados por la ciencia
penal. Por esta razén se ha desconocido el principio de culpabilidad
cuando en el Estatuto de Roma se han incluido figuras juridicas que
contravienen nuestra concepcién juridica del mismo. La pregunta aqui
serfa: ; Vale la pena aceptar un trato diferente en la materia regulada en
el Estatuto de Roma, de acuerdo con el articulo 93 de la Carta Politica,
en detrimento del principio de culpabilidad que se erige como garantia
judicial no susceptible de suspensién de acuerdo con la Convencién
Americana de Derechos Humanos?

El segundo problema se presenta con el choque de concepciones
deterministas y las que aceptan el libre albedrio. Para Luigi Ferrajolli''®,
los modelos deterministas vulneran la garantia que implica la culpabi-
lidad. Los modelos deterministas parten del hecho de que el criminal
al realizar un delito tuvo un impulso insuperable, de manera que no
tuvo otra opcién; segtin dichos modelos, todo fenémeno (el delito por
ejemplo) es efecto necesario de causas absolutamente condicionantes.
En cambio, las concepciones que aceptan el libre albedrio conciben la
voluntad humana como libre e incondicionada, y parten de la idea que
todos los seres humanos tienen la facultad de autodeterminar su com-
portamiento'’”. Una gran diferencia entre las dos concepciones es que
el libre albedrio parte de una teoria normativa de la culpabilidad que
acepta el principio delaignorancia delaley si excusa'’®, mientras que las
deterministas casisiempre se fundamentan en una teoria psicolégica para
la cuallaignorancia de ley no es excusa. Para Ferrajolli, la presuncién de

115 Al respecto SCHUNEMANN dijo: “Ahora bien, aunque el derecho penal anglo-
americano, justamente por su desarrollo insuficiente del principio de culpabilidad, se
muestra atrasado desdela perspectiva de la ciencia penal continental europea, y aunque
los paises que pertenecen al circulo juridico del common Law son internacionalmente
una pequefia minoria, justamente esa minoria ha determinado decisivamente los con-
tenidos del Derecho penal global, lo que se muestra entre otras cosas en numerosas
limitaciones al principio de culpabilidad.” Ver SCHUNEMANN, Bernd, op. cit., p.
217.

116 FERRAJOLLI, Luigi. Derecho y Razén, op. cit., p. 492- 499.

17 Ver Ibid., p. 492-493.

18 Ver op. cit., p. 495.
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conocimiento de la ley es explicable s6lo de dos maneras antiliberales:
“o como forma de responsabilidad objetiva en obsequio a la certeza
del derecho o como resultado de la confusién entre derecho y moral y,
por ello, de la idea de que el delito es, también, pecado, de modo que
laignorancia de la ley penal equivale a ignorancia de ley moral, esto es,
a a-moralidad o a in-moralidad, en todo caso inexcusables.” "

Ferrajolli menciona dos modelos deterministas de los cuales hay que
tener mucho cuidado: a) El modelo objetivo puro, en el que el dafio
prevalece sobre el resto de circunstancias subjetivas, propiciando una
ventana abierta paralaresponsabilidad objetiva, toda vez que el elemento
psiquico se concibe como indemostrable. En esta teoria, “la conciencia
y voluntad de antijuridicidad son condicién no ya sélo necesaria sino
suficiente de la culpabilidad”'®, constituyéndose en culpable quien le
sea infiel a la norma, o sea considerado como desviado por su modo
de ser antijuridico.”” Un ejemplo de este modelo fue el ruso durante
la época de Stalin. b) El modelo subjetivo puro o el derecho penal de
autor, en el cual prevalece la peligrosidad del sujeto, y la accién es sélo
relevante en “cuanto expresién de las intenciones y de la personalidad
del autor.”'** Aqui la responsabilidad se da por culpa por la conduccién
de vida de esta forma, la maldad interna del reo es s6lo descubierta por
la intuicién del juez, a lo largo del juicio. Un ejemplo de este sistema
fue el régimen nazi.'

En su defecto, el modelo de culpabilidad basada en el libre albedrio
hace una mezcla entre subjetivismo y objetivismo, en el cual se realice
una valoracién normativa de ambos aspectos respecto de la accién, de
forma que se acepte que una persona “tiene la posibilidad, y por ello el
deber, de actuar de modo distinto a como acttia, pero no de ser distinta
de como es.”’** De acuerdo con esto, serian inadmisibles conceptos
como la capacidad criminal, la reincidencia, la tendencia a delinquir,
la inmoralidad o la deslealtad. Pero incluso la teoria del libre albedrio
rechaza las elucubraciones que se hacen en el campo de la omisién

19 Op. cit., p. 495.
120 Op. cit., p. 495.
121 Ver op. cit., p. 496.
12 Op. cit., p. 493.
123 Ver op., cit. p. 496.
124 Op. cit., p. 499.
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impropia. Segtn Ferrajolli, “Ni la posibilidad ni la imposibilidad de la
omisién son, sinembargo, predicables por razones filoséficas abstractas,
como pretenden respectivamente las dos metafisicas opuestas del libre
albedrio y del determinismo, sino solo conforme a los elementos y
circunstancias empiricas constatables previa prueba”!®. Y respecto de
las prohibiciones que impone el principio de culpabilidad en la materia
dice: “a) que lo prohibido por éstas sea la comisién o la omisién de una
accién, y no un status o una condicién de vida del sujeto; y b) que, ex
ante, sean posible la comisién o la omisiéon de la accién cuya comisién u
omisién se prohiben.”'? Estos dos tiltimos postulados son precisamente
limites al derecho penal derivados del principio de culpabilidad, que
son aplicables a la nocién de responsabilidad de los comandantes y
otros superiores de que habla el articulo 28 del Estatuto de Roma. En
cuanto al primer limite, debe quedar claro que la responsabilidad de
los comandantes y de otros superiores deviene de sus acciones o de
sus omisiones culpables, pero no en virtud de ocupar un determinado
cargo. Y en cuanto al segundo, el requisito de posibilidad de accién
tiene que ver con la proscripcién de la responsabilidad objetiva, pues
el ordenamiento juridico no puede establecer obligaciones imposibles
de cumplir.

En su defecto, Gunther Jackobs plantea una nocién diferente del
principio de culpabilidad, fundamentado precisamente en la intolera-
bilidad a la infidelidad de la norma. Para este autor, la reprochabilidad
no es sino “una vaga referencia a la necesidad de reaccionar contra la
infraccién de lanorma.”*'*Y considera que “el concepto de culpabilidad
“(...) ha de configurarse funcionalmente, es decir, como concepto que
rinde un fruto de regulacién, conforme a determinados principios
de regulacién (de acuerdo con los requisitos del fin de la pena), para
una sociedad de estructura determinada. El fin de la pena es, segtin la
concepcién aqui desarrollada, de tipo preventivo-general; se trata de
mantener el reconocimiento general de la norma (no de intimidacién
o escarmiento).”'”® De acuerdo con esta concepcién de culpabilidad,
el concepto de exigibilidad también se adapta a las necesidades pre-

125 Op. cit., p. 500.

126 Op. cit., p. 498

127 JACKOBS, Gunther (1995). Derecho penal parte general. Fundamentos y teoria de la
imputacion (p. 584). Madrid: Marcial Pons - Ediciones juridicas.

128 Ibid., p. 584.
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ventivo-generales; de acuerdo con ello, toma fuerza la teoria de los
roles para determinar las obligaciones y las expectativas de la socie-
dad frente al individuo. Y el profesor Jackobs justifica el cambio de
fundamento asi: “si nos limitamos al aseguramiento del orden social,
en la culpabilidad ya no se trata de si el autor tiene realmente, y no
s6lo desde una determinacién normativa, una alternativa de com-
portamiento realizable individualmente, sino de si hay, para la impu-
tacion al autor, una alternativa de organizacién que sea preferible en
general. Si falta una alternativa de organizacion, se le asigna al autor
una alternativa de comportamiento y se le reprocha que no la haya uti-
lizado.”"*

De esta forma, la exigibilidad deja de tener como fundamento el libre
albedrio, y la libertad que se valora en la culpabilidad segtn la teoria
normativista de Jackobs se hace buscando obstédculos juridicamente
relevantes para los actos de organizacién (roles™) de un individuo,
lo cual se hace teniendo en cuenta el criterio de la persona media y
el fundamento juridico de la prohibicién contenida en la norma, pa-
ra asignar modelos de organizacién. Y se arguye: “Los defectos en la
socializacién sélo puede exonerar de responsabilidad al autor cuando
estdn disponibles mejores condiciones de socializacién o la socializacién
del autor estd definida como de desertor en el sistema disponible. De
otro modo, definir la vida (vita) del autor como fallo pondria en tela de
juicio todo el orden. La disminucién de la culpabilidad desautorizaria
a la propia instancia que la disminuye; el sistema serfa en si contra-
dictorio. Asi pues, en la culpabilidad se trata de la distribucién de la
responsabilidad entre (sub-) sistemas; cada juicio de culpabilidad esta-
blece de nuevo la aportacién que los (sub-) sistemas deben realizar pa-
ra mantener el orden.”™!

122 Op. cit., p. 585.

130 E] énfasis hacia el estudio material de las posiciones de garante es una tarea del
siglo XX, que tuvo su mdximo exponente en la llamada teorfa de las funciones: es la
posicién que ocupe el sujeto en la sociedad, independientemente del reconocimiento
expreso del deber de actuar en una ley, lo que fundamenta la obligacién de evitar
determinados resultados.

(...)

Actualmente, el juicio deimputacidon se fundamenta enla delimitacion de ambitos
de competencia: s6lo se responde por las conductas o resultados que debo desarrollar
o evitar en virtud de los deberes que surgen de mi dmbito de responsabilidad y que
se desprenden de los alcances de la posicién de garante. CORTE CONSTITUCIONAL. Sen-
tencia SU 1184 de 2001. M.P. Eduardo Montealegre Lynett.

B Op. cit., p. 588.
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Sin embargo, esta normativizaciéon de la categoria dogmadtica de la
culpabilidad causa mucha desazén. El profesor Fernando Veldsquez,
por ejemplo, considera que con la teoria normativa de Jackobs “se po-
sibilita la ingerencia del Derecho Penal en la conciencia moral de los
ciudadanos, lo que es intolerable desde una perspectiva de un Estado
de Derecho Social y Democrético, mdxime que dentro del concepto de
prevencién general positiva acufiado se acude a la idea del “ejercicio
en la fidelidad al derecho”, que es tomada de las construcciones del
Derecho Penal de la época del Nacionalsocialismo. Esta tltima idea es
la base del concepto de culpabilidad que se postula al cual se le tilda de
social, pues no se es “culpable” cuando el sistema lo trata a uno como
tal y lo hace asi cuando no tiene alternativa.”’** Y en su argumento cita
a Zaffaroni y sus discipulos cuando advierten sobre el normativismo
que “presupone la ficcién de absoluta racionalidad del estado real,
pues de lo contrario serfa aberrante, dado que cualquier atrocidad
serfa legitima si fuese funcional al sistema.”'*

Para Schunemann, el concepto de culpabilidad que expone la con-
cepcién normativa, en el cual se “deja concientemente de lado la cues-
tién del poder-obrar-de -otra-manera individual y reduce el juicio de
culpabilidad a la comprobacién de que el autor puede “responder nor-
mativamente”, es decir, que es motivable por las normas del modo
habitual y que un hombre medio en su situacién no habria cometido
el hecho”'®, no es para nada satisfactorio, pues segtn él, “el derecho
penal encuentra la libertad de voluntad como una parte previamente
dada de la realidad social constituida por el lenguaje, y no sélo puede
conectarse con ella, sino que serfa incapaz de ignorar esta construccién
de la realidad social. Esta libertad de voluntad no es una mera ficcion,
sino que debe ser sefialada como una parte de la realidad social tan real
como ésta, y, desde el punto de vista ontolégico, como producto de la
evolucidn, es decir, del desarrollo de la conciencia humana.”'®

El tercer punto estd relacionado con la graduacién de la modalidad
de la conducta en el Estatuto de Roma, es decir, el dolo y la culpa. Hay

12 VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando, El funcionalismo Jakobsiano: una pers-
pectiva latinoamericana, op. cit., p. 207.

135 Op. cit., p. 209.

3% SCHUNEMANN, Bernd, op. cit., p. 220.

135 Op. cit., p. 221.
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una problemadtica presente en el articulo 28 del Estatuto de Roma y el
resto de articulos citados, y que fue mencionado con anterioridad, y
que trata sobre la confusién que puede darse entre el dolo y la culpa en
la responsabilidad de los comandantes y otros jefes'*.

El fallo de la Corte Constitucional sobre el caso Mapiripan'¥, del
cual fue ponente el doctor Eduardo Montealegre, utiliz6 la teoria nor-
mativa de los roles para fundamentar la responsabilidad de los coman-
dantes del Ejército colombiano en la comisién por omisién en una ma-
sacre realizada por los grupos armados al margen de la ley. En la men-
cionada sentencia se estableci6 lo siguiente:

Los peligros para los bienes juridicos pueden surgir no sélo por la tenencia
de objetos (una ldmpara de gas, una teja deteriorada), armas (pistola,
dinamita), animales (un perro desafiante), sino también de personas que
se encuentran bajo nuestra inmediata subordinacién. En efecto, en las
relaciones de jerarquia, el superior con autoridad o mando, tiene el deber
de tomar mediadas especiales (deberes de seguridad en el trdfico) para
evitar que personas que se encuentran bajo su efectivo control, realicen
conductas que vulneren los derechos fundamentales. Vg. Si el superior
no evita —pudiendo hacerlo- que un soldado que se encuentra bajo su
inmediata dependencia cometa una tortura, o una ejecucién extrajudicial,
o en general un delito de lesa humanidad, por ser garante se le imputa
el resultado lesivo del inferior y no el simple incumplimiento a un deber
funcional.'?®

Esta posiciéon de la Corte Constitucional tomé como fundamento
un precedente internacional en el caso Yamashita, en el cual un oficial
del ejercito japonés fue condenado por “haber fracasado en el efectivo
control de sus tropas como lo requerian las circunstancias”.'* Este pre-
cedente internacional ha permitido argumentar, como lo hizo la Corte

136 Al Respecto: AMBOS, Kai (2001). Temas del derecho penal internacional, p. 117-209.
Bogota: Universidad Externado de Colombia; AMBOS, Kai (2004). EI nuevo Derecho
Penal Internacional (p. 313-442). Perti: Ara Editores; AMBOS, Kai (2005). La parte general
del derecho penal internacional, (p. 295-334). Kontsf sfrnsurt, oficina en Uruguay.

137 CORTE CONSTITUCIONAL, op. cit.

138 Tbid.

139 United Status v. Yamashita, (1947) 4 Lrtwc (United Status Military Cmmission),
p. 35. Citado por SCHABAS, William A., Principios generales de derecho penal. AMBOS,
Kai y GUERRERO, Oscar Julian, op. cit., p. 299.
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Constitucional, sobre la obligacién que tiene un miembro de la fuerza
publica que ostenta autoridad o mando de “adoptar medidas especiales
para evitar que las personas que se encuentren bajo su efectivo control
o su subordinacién, realicen conductas violatorias de los derechos hu-

manos” .14

Respecto de la responsabilidad penal internacional de los coman-
dantes y otros jefes, el profesor William A. Echabas dijo lo siguiente:

En esencia, la responsabilidad por comando establece responsabilidad
criminal por negligencia."! Es del todo apropiado que un comandante
militar, y tal vez aun un oficial civil, sea considerado responsable por
negligencia en la ejecucién de sus deberes, y castigado con arreglo a las
leyes criminales disciplinarias en vigencia bajo la legislacién doméstica.
Es bastantes més dudoso, sin embargo, si el comportamiento negligente
por dejar de ejercer la responsabilidad de mando puede reconciliarse con
un delito que requiera el nivel mds alto de intencién. Como es obvio, es
imposible cometer un crimen doloso por negligencia. Desde un punto
de vista politico, es también harto cuestionable si la justicia internacional
deberia preocuparse del comportamiento negligente. Sin embargo, en la
actualidad el concepto estd bien aceptado.

En realidad, la responsabilidad de mando facilita la persecucién de un
comandante cuando sus subordinados han cometido efectivamente cri-
menes y cuando es imposible establecer que ello obedecié a érdenes dadas
por el comandante.”!*?

De esta forma, el autor citado acepta que existe un peligro para la
garantia establecida en el principio de culpabilidad como la graduacién
del tratamiento punitivo de acuerdo con la modalidad de la conducta,
pues advierte que evidentemente la responsabilidad que se pretende
endilgar a titulo de dolo es en su esencia una responsabilidad por ne-
gligencia'®, y sin embargo, considera a la figura ttil desde el punto

140 CORTE CONSTITUCIONAL, op. cit.

WIS, Edwrd M., citado por SCHABAS, William A., op. cit., p. 298.

42 SCHABAS, William A., op. cit., p. 298.

43 Segtin el profesor Kai Ambos, la institucién de la Responsabilidad del superior
es proveniente de la tradicién del Common Law, de un criterio que se explica con la
siguiente frase: “Meter al cabeza debajo del ala”. Este criterio igualmente se presenta
como “ciego voluntario”; de acuerdo con éste se plantea “una excepcién en el requisito
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de vista preventivo e instrumental'*, sin considerar la trasgresiéon a
la garantfa derivada del principio de culpabilidad. Esta situacién es
sin duda una presuncién de dolo, que como lo dijo Ferrajolli, ataca al
individuo no por el acto reprochable que realiz, sino por el estatus o
cargo que desempefia. Sin duda, la distorsién de los elementos del dolo
como el conocimiento y la voluntad, a la omisién de un deber objetivo
de cuidado (culpa), debe ser inaceptable, visto esto desde el principio
de culpabilidad con una valoracién responsable de la intencién dafiosa
y la desproporcién en la reaccién penal.

La responsabilidad penal de los comandantes determinada por
medio de la teorfa normativa implica una intromisién en la libertad
del individuo asigndndole roles muchas veces establecidos ex post. De
igual manera, la realidad normativa planteada por los roles no puede
prevalecer sobre la realidad material, pues estarfamos en presencia
de una realidad inventada por el derecho de espaldas a la realidad
material y al contexto social influyente. Un derecho penal de espaldas
a la realidad es un derecho irracional y extraterrestre.

De conformidad con lo expuesto anteriormente, considero que la
responsabilidad de los comandantes y otros jefes debe ser determinada
al interior del juicio, comprobandose plenamente la realizacién dolosa
de la conducta, tomando en cuenta la intencién dafiosa y la posibilidad

del conocimiento positivo al considerarse que concurre este dltimo —en relacién con
un hecho particular— “cuando una persona es conciente de la alta probabilidad de
su existencia a menos que crea que no existe. El conocimiento no se presume aunque
implique el resultado de la conducta defensiva. El ciego voluntario y, por tanto, el nuevo
criterio del articulo 28 (2) (a) se encuentra entre el conocimiento y la imprudencia. En
otras palabras, se estd ante una exigencia mayor que la negligencia. De este modo,
el Estatuto de Roma cambia la ley de responsabilidad del mando en relacién con los
superiores civiles y hace mds dificil la acusacién por no ejercer adecuadamente el
control. AMBOS, Kai, El nuevo derecho penal internacional, op. cit., pp. 292-293.

14 Tgualmente, expone el profesor Gerhard Werle: “La necesidad de esta amplia-
cién de la responsabilidad penal de los superiores se fundamenta en la estructura mar-
cadamente jerdrquica de la organizaciéon que por lo general determina el escenario
de los crimenes de derecho internacional. A través de este escenario, por una parte,
se dificulta la prueba de la implicacién directa en el hecho, aunque el grado de res-
ponsabilidad es, por lo general, indirectamente proporcional a la cercanfa con la eje-
cucién del hecho. La figura de la responsabilidad del superior funciona aqui en cierto
modo como ultimo recurso cuando fracasa la prueba de la responsabilidad directa del
superior.” WERLE, Gerhard, op. cit., p. 225.
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“efectiva” —no la mera posibilidad que devendria a negligencia— de
conocer la situacién y la posibilidad ex ante de poder evitar la realizacién
de los crimenes contemplados en la CPI. Pues si se rebaja la exigencia
a s6lo la posibilidad por negligencia, se aumentan las posibilidades
de encubrimiento y de inaccién de un comandante o jefe al tratar de
ocultar su responsabilidad, no tomando las medidas necesarias para
esclarecer la verdad y, en consecuencia, de no sancionar a los culpables.
Y en todo caso, se estarfa sacrificando una garantia fundamental del
individuo derivada del principio de culpabilidad, que como se puede
concluir, es un limite al poder punitivo del Estado y es una garantia
que promulga el respeto por la conciencia individual no susceptible
de intromisiones, ni siquiera desde el punto de vista democratico,
como lo dice el profesor Luigi Ferrajolli en otras palabras, hay asuntos
que son disponibles y decidibles a través de la democracia, pero los
derechos fundamentales se encuentran por fuera de toda intromisién
democrdtica porque son indisponibles, universales e inalienables, lo
cual se configura como una garantia desde el punto de vista de la
democracia politica, que como lo menciona el mismo profesor Ferrajolli,
genera “vinculos negativos, generados por los derechos de libertad que
ninguna mayoria puede violar; vinculos positivos, generados por los
derechos sociales que ninguna mayoria puede dejar de satisfacer”'*.
El principio de culpabilidad, como se dijo, hace parte de los derechos
fundamentales en la materia penal, no susceptible de suspensién ni
siquiera en estados de excepcion.

De esta manera, la definiciéon de esta garantia debe limitar la inter-
pretacion y la aplicacion del articulo 28 del Estatuto de Roma, toda vez
que resulta inaceptable la punicién de una conducta negligente, como
si fuera una conducta intencional[RD].

%Y continda diciendo: “ni siquiera unanimidad puede legitimamente decidir la
violacién de un derecho de libertad o no decidir la satisfaccién de un derecho social.
Los derechos fundamentales, precisamente porque estdn igualmente garantizados
para todos y sustraidos a la disponibilidad del mercado de la politica, forman la es-
fera de lo indecidible que y de lo indecidible que no; y acttian como factores no solo
de legitimacién, sino también, y sobre todo, cémo factores de deslegitimacién de las
decisiones de las no decisiones.” FERRAJOLLI, Luigi, Derecho como sistema de garantias,
op. cit., pp. 66-67.
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