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Resumen. La Corte Penal Internacional ha generado
muchas expectativas en el mundo por la judicializacion
de las conductas violatorias al Derecho Internacional
Humanitario y los Derechos Humanos, realizadas a titulo
individual por personas pertenecientes a los Estados Partes
que suscribieron y ratificaron el Estatuto de Roma. Por
disertar se entiende aqui la ‘accién de razonar’; ‘discurrir
detenida y metodicamente sobre alguna materia, bien sea
para exponerla o bien para refutar opiniones ajenas’. En
este sentido, el objetivo del presente articulo es analizar la
injerencia que la Corte ha tenido en la evolucién del derecho
internacional, en relacién con la proteccién del derecho
internacional humanitario y de los derechos humanos en
Colombia. Desde esta perspectiva, se estudian los origenes
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de la Corte Penal Internacional, la implementacién del Estatuto de Roma en Colombia, la
importancia del bloque de constitucionalidad, las razones de su competencia, la palpabilidad
del Estatuto en casos colombianos, y por ultimo se realizara un analisis de la coloquialmente
llamada ley de Justicia y Paz.

Palabras clave. Bloque de Constitucionalidad en Colombia, Corte Penal Internacional,
Derecho Internacional Humanitario, Derechos Humanos, Estados Partes, Estatuto de Roma

Abstract. The International Criminal Court has generated great expectations all over
the world regarding the penalization of violations of international humanitarian law and
human rights, committed by individuals residing in the State Parties that subscribed to
and ratified the Rome Statute. To debate here is understood as: ‘an act of reason’; ‘to think
deeply and methodically about a particular subject in the essence of either supporting or
refuting another’s opinion’. Taking this into account, the objective of this article is to discuss
the aforementioned Court’s impact on the evolution of international humanitarian law and
human rights in Colombia; to demonstrate the origins of the International Criminal Court,
the implementation of the Rome Statute in Colombia. In this perspective, they are studied
the origins of the International Criminal Court, the implementation of the Rome Statute in
Colombia, the importance of the constitutional block, the reasons for its competency, the
palpability of the State in regards to Colombian cases, and finally to realize an analysis of
the colloquially named Peace and Justice Law.Keywords. Constitutional Block in Colombia,
Human Rights, International Criminal Court, International Humanitarian Law, Rome Statute,
State Parties.

Résumé. La Cour Pénale Internacionale a généré des grands expectatives dans tout le
monde pour la poursuite des violations du droit international humanitaire et des droits
de ’homme perpétrées par des personnes appartenant aux Etats Parties qui ont signé et
ratifié le Statut de Rome. Débattre, tel que défini ici, est compris comme: «un acte de raison»,
«réfléchir profondément et méthodiquement sur un sujet particulier, soit pour soutenir
ou réfuter les opinions des autres». Dans ce sens, Lobjectif de cet article est d’analyser
I'impact que la Cour a eu, sur I’évolution du droit international relatif a la protection du droit
international humanitaire et des droits de 'homme en Colombie. Dans cette perspective,
ils sont étudiés les origines de la Cour pénale internationale, la mise en ceuvre du Statut de
Rome en Colombie, 'importance du bloc constitutionnel, les raisons de sa compétence, la
palpabilité du Statut en ce qui concerne les cas colombien, et finalement faire une analyse
de la loi dite familierement de Justice et Paix

Mots-clés. Bloc de constitutionnalité en Colombie, Cour Pénale Internacionale, Droit
International Humanitaire, Droits de I’homme, Etats Parties, Statut de Rome.

Resumo. O Tribunal Penal Internacional tem gerado grandes expectativas em todo
o mundo para o julgamento de violagdes do direito humanitario internacional e direitos
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humanos cometidos por individuos pertencentes a Estados Partem que assinaram e
ratificaram o Estatuto de Roma. Debater aqui é entendido como “um ato de razdo” “pensar
profundamente e metodicamente sobre um determinado tépico ou para apoiar ou refutar
as opinides dos outros. Neste sentido, o objetivo deste artigo é analisar o impacto que o
Tribunal tem exercido sobre a evolucdo do direito internacional sobre a protec¢ao do direito
internacional humanitario e dos direitos humanos na Colombia. A partir desta perspectiva,
sdo estudadas as origens do Tribunal Penal Internacional, a implementa¢do do Estatuto
de Roma, na Colombia, a importancia do bloco de constitucionalidade, as razdes da sua
competéncia, o palpavel do Estatuto sobre o caso da Coldmbia e, finalmente, uma analise da
lei conhecida coloquialmente como Justica e Paz.

Palavras-chave. Bloco constitucional na Colémbia, Direito Internacional Humanitério,
Direitos Humanos, Estados Partes, Estatuto de Roma, Tribunal Penal Internacional

Introduccion

En el mundo globalizado del siglo XXI, ciertamente uno de los “signos de los tiempos”
actuales se manifiesta en la gradual “juridizacién” o judicializacién internacional del
reconocimiento y proteccién de los denominados Derechos Humanos (Barra, 2006). Tan es
asi que podriamos representar esta situacion tomando la figura presentada por un jurista
italiano contemporaneo, Antonio Cassese, quien nos habla de los derechos humanos “como
un nuevo cédigo de la humanidad”, como una suerte de nuevo decalogo para siete mil
millones de personas (Cassese, 2005).

Los Derechos Humanos tienen como finalidad primordial garantizar y proteger el
conjunto de Derechos que forman el concepto de Dignidad Humana para la satisfaccion de
las necesidades basicas (Nikken, 1988); cuando se hace referencia a este concepto se esta
hablando del conjunto de libertades y garantias a que tiene derecho todo ser humano por el
simple hecho de serlo (Kymlicka, 1999), es decir, son inherentes a la naturaleza humana y
portanto soninalienables, intransmisibles, irrevocables e irrenunciables (Cangado Trindade,
2001).

Los esfuerzos constitucionales para reconocer los Derechos Humanos dentro de las
diferentes “cartas magnas” dan cuenta de los esfuerzos de los Estados latinoamericanos por
la introducciéon de mecanismos en busqueda de su proteccién. Dentro de esa lista tenemos
las Constituciones de Nicaragua (1986, 1995), Brasil (1988), Colombia (1991), México
(1991), Peru (1994), Argentina (1994), Bolivia (1994 y 2009), y Ecuador (1998 y 2008)
(IIDH, 2004).

No obstante los esfuerzos de los Estados por contrarrestar los crimenes contra Derechos
Humanos, éstos siguen perpetuandose. Como solucién a esta problematica se establecid
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como un hito evolutivo para la humanidad en el Siglo XX la Corte Penal Internacional (CPI)
(Collantes, 2002), para juzgar los delitos o crimenes de Genocidio, Lesa Humanidad, de
Guerra y de Agresion. Buscando reducir los margenes de impunidad (Espinoza, 2003), y
dando herramientas para la efectivizacion de los Derechos Humanos.

1. Origenes de la Corte Penal Internacional (CPI)

Los antecedentes de la Corte Penal Internacional los encontramos a lo largo de un siglo
de reuniones, asambleas y comités. El primer antecedente lo encontramos con el sefior
Gustav Moynier, y sus ideas al respecto, pues este abogado, fundador y presidente de la
Cruz Roja Internacional propuso aquéllas en respuesta a los crimenes de la guerra franco-
prusiana del aflo 1870; aunque en realidad nunca funciond, la préxima convocatoria para
llevar a la practica las ideas de Gustavo Moynier la encontramos en 1919 en el Tratado de
Versalles, con el cual se pone fin a la primera guerra mundial, proponiendo la creacion de
un Tribunal Internacional que se encargaria de juzgar a Guillermo II por la comisién de
“Ofensas supremas contra la moral internacional y la autoridad sagrada de los tratados”.
Sin embargo Holanda, pais en donde se habia refugiado aquél, rechazé la peticiéon de
extradicion, por lo que este juicio tampoco llegd muy lejos (Benegas, 2004); es decir, estas
dos primeras visiones de Tribunales internacionales no pasaron de ser ejercicios sin ningin
tipo de aplicacion practica.

Pero el mas importante antecedente lo encontramos en 1945. En este afio las potencias
vencedoras por medio del acuerdo de Londres! convinieron en la formacién de un Tribunal
que juzgaria los crimenes de guerra cometidos por las tropas nazis; dicho acuerdo firmado
el 8 de agosto de 1945 contempl6 que este Tribunal tendria el caracter de internacional y se
encargaria de procesar y castigar los crimenes de guerra cometidos en la Segunda Guerra
Mundial por las tropas Alemanas.

Se cre6 entonces el Tribunal ad hoc de Nuremberg? Este Tribunal fue blanco de
numerosas criticas, pues al carecer de normatividad preexistente para el enjuiciamiento
de estas conductas se estaria violando directamente el principio de legalidad, también se

1 Ver mds: Acuerdo de Londres para el establecimiento de un Tribunal militar internacional. 1945.www.cruzroja.es/dih/pdf/
Acuerdo_Londres_8 Agosto_1945.pdf. Este acuerdo designé como personas responsables de crimenes internacionales, a las personas
naturales autores de los crimenes mencionados y a los dirigentes, organizadores, provocadores o complices que tomaron parte en la
elaboracién o en la ejecucion de un plan a fin de cometer esos crimenes. Ver sentencia 578/2002 Corte constitucional colombiana.

2 Disponible en internet: http://www.ushmm.org/wic/es/article.php?Moduleld=10005765. Este Tribunal fue finalmente creado
en 1943, mediante una resolucion expedida por el Comandante Supremo de las potencias aliadas, general Douglas MacArthur y
también en internet en www.umng.edu.co/ www/resources/analisis. Estos son los juicios mds conocidos de la posguerra. Entre el 18
de octubre de 1945y el 1 de octubre de 1946, se procesaron a veintidds de los principales criminales de guerra. Doce de los acusados
fueron condenados a muerte, entre ellos Hans Frank, Hermann Goering, Alfred Rosenberg, y Julius Streicher. El TMI condend tres a
cadena perpetua, y cuatro a condenas de diez a veinte afios. Tres fueron absueltos.
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estaria violentando el principio de ‘no retroactividad de la norma’, por cuanto se estaria
juzgando basados en normas proferidas después de la ocurrencia de los hechos (Bassionui,
1.999).

Con todo el Tribunal fund6 su jurisdiccion en los poderes de soberania que habian
adquirido los paises vencedores ante la rendicién del Reich aleman, asi como en el derecho
que tenian los paises de la coalicion para proferir sus Leyes en los territorios ocupados tras
la derrota del ejército aleman.

Por tanto bajo la premisa de que los crimenes de guerra cometidos por las tropas
derrotadas violaban indiscutiblemente el Derecho Internacional Humanitario, el Tribunal
rechazd las criticas de transgresion del derecho penal que sobre él cayeron.

Asi las cosas, y basandose en que los delitos de ius gentium no deben tener limites
precisos, por cuanto los tipos varian de acuerdo a la realidad de cada pais y a cada situaciéon
especifica, y en que quienes cometen este tipo de delitos son considerados como enemigos
en general de la raza humana, la Corte Penal Internacional empez6 a tener la legitimidad
que requeria para juzgar delitos de lesa humanidad. Después de juzgados y condenados
a muerte los responsables de los crimenes en la Segunda Guerra Mundial, los paises
vencedores descartaron la formaciéon de un Tribunal de caracter permanente, encargandose
ala Comision de Derecho Internacional la proyeccion de un cddigo sobre crimenes contra la
pazy la seguridad internacionales (Ambos, 2002).

En cumplimiento de sus funciones, la Comision de Derecho Internacional en 1950 aprobo
la formulacién de Nuremberg y en 1954 presentd un proyecto de c6digo a la Asamblea
General de las Naciones Unidas, cuyo examen fue aplazado debido a problemas que surgieron
con respecto a los tipos penales que alli se incluian, como por ejemplo el de agresion (CA],
2001).

El Estatuto de Nuremberg® (comisiéon de derecho internacional de 1950) introdujo
ademas la primera clasificacién acerca de los crimenes por los cuales pueden ser juzgados
los responsables y son:

- Delitos contra la paz: que inclufa la planificaciéon o realizacién, preparacién de una
agresion o guerra, en violacion a los tratados, acuerdos o compromisos internacionales;
también es delito contra la paz todo aquel comportamiento que incluya un plan comun o
conspiracion para la perpetracion de cualquiera de los actos mencionados anteriormente.

3 Disponible en internet http://www.urv.cat/media/upload/arxius/doctorats_Magisters/EdPiD/CN/PP-Toni_Pigrau_es-3.pdf
Pdgina 8, Antoni Pigrau Sole Catedratico de Derecho Internacional Piiblico de la Universidad Rovira.
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- Delitos de guerra, conformado por la violacién de las leyes o costumbres de guerra que
comprenden entre otros, asesinato, maltrato, deportacion para trabajar en condiciones de
esclavitud o con cualquier otro propésito, de la poblacion civil, el asesinato o maltrato de
prisioneros de guerra o de persona que se encuentren en el mar, la ejecucion de rehenes,
el saqueo de propiedad publica o privada, la destruccion injustificable de ciudades, villas o
aldeas por las necesidades militares.

- Crimenes de lesa humanidad, que incluia el asesinato, el exterminio, la esclavitud, la
deportaciéon u otros actos inhumanos cometidos contra cualquier poblacion civil, o antes,
durante o después de la guerra, también incluia la persecucion por delitos a raiz de motivos
politicos, raciales o religiosos, cuando tales actos sean cometidos o tales persecuciones sean
llevadas a cabo al perpetrar un delito contra la paz o un crimen de guerra o en relaciéon con
él~.

El Tribunal de Nuremberg culminé con la acusacion formal a 19 criminales nazis, 12 de
los cuales fueron condenados a muerte por crimenes contra la paz, crimenes de guerra y
crimenes contra la humanidad.

Otro importante antecedente lo encontramos en 1992, afio en que se realizaron las
limpiezas étnicas entre provincias de Yugoslavia®, lo que obviamente provocé la indignacion
a nivel internacional; dichos actos fueron condenados por resoluciones de la Comisién de
Derechos Humanos y del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas. En Ruanda se vivié
una politica de exterminio semejante®.

Pero fue finalmente en 1994 en que la Comisién de Derecho Internacional puso fin a la
tareaencomendadayrecomendé ala Asamblea General dela ONU convocar auna Conferencia
Internacional de Plenipotenciarios para que examinara el proyecto. En 1998 se celebr6 una
conferencia diplomatica que finalmente daria forma a la adopcién de una convencién para
el establecimiento de la Corte Penal Internacional, que finalmente tuvo lugar el 15 de Junio
de 1998, en la cual participaron 160 paises, 17 Organizaciones intergubernamentales, 124

4 Disponible en internet en http://wwwyale.edu/lawweb/avalon/imt/imt.htm y http://www.ess.uwe.ac.uk/ genocide/war._
criminals.htm. Se encuentran en estos enlaces de la Universidad de Yale los procedimientos, la
presentacion de los casos, los testimonios, y los fallos. Ver, Coleccion de los Juicios de Niiremberg.

5 Disponible en internet http://daccess-ods.un.org/TMP/7728071.808815.html Resolucién N° 808 del 22 de febrero de 1993,
aprobada por el consejo de sequridad, en su 31752 sesion, alli se decidid la creacion de un Tribunal Internacional encargado de juzgar
los crimenes cometidos en la antigua Yugoslavia desde el 12 de enero de 1991, luego de analizar el informe provisional de la comisién
de expertos establecida en virtud de la resolucién 780(1992) (s/25274)

6 Disponible en internet en http://daccess-ods.un.org/TMP/2401508.09288025.htm Resolucion n? 955 del 8 de noviembre de 1994,
aprobada por el consejo de seguridad en su 34532 sesion, decide la creacién del Tribunal Internacional para juzgar los crimenes
contra la humanidad cometidos en Ruanda, luego de ser tomadas en cuenta las recomendaciones de las comisiones de expertos sobre
las violaciones al Derecho Internacional Humanitario y segtin informe presentado por el Secretario General de las Naciones Unidas,
y actuando en virtud del capitulo VII de la carta de las Naciones Unidas.
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Organizaciones no Gubernamentales, y donde finalmente se aprob6 el Estatuto de la Corte
Penal Internacional con un total de 120 votos a favor, 7 votos en contray 21 abstenciones.
Sin embargo en el articulo 126 del Estatuto de la Corte se establecié que para que pudiera
entrar en vigor deberia ser ratificado por al menos 60 Estados, nimero que finalmente se
alcanzé el 1 de Julio del 2001.

El Estatuto de Roma es el tratado internacional aplicable regular de la jurisdiccion
y facultades de la Corte Penal Internacional, y dispone en su preambulo: “La Corte sera
una institucién permanente, estara facultada para ejercer su jurisdiccion sobre personas
respecto de los crimenes mdas graves de transcendencia internacional, de conformidad
con el presente Estatuto y tendra caracter complementario de las jurisdicciones penales
nacionales. La competencia y el funcionamiento de la Corte se regiran por las disposiciones
del presente Estatuto”.

La importancia de establecer una Corte Penal Internacional radica en la necesidad de
perseguir y castigar a los responsables de los crimenes como el genocidio, ya que la Corte
Internacional de Justicia solo se ocupa de casos entre Estados sin enjuiciar a individuos,
situacién que también se presenta con la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CORIDH). Sin un organismo internacional que trate la responsabilidad individual en los
actos de genocidio y las violaciones graves de derechos humanos, estos delitos quedan a
menudo impunes. En los ultimos 50 afios, ha habido muchos casos de crimenes contra la
humanidad y crimenes de guerra en los que ningin individuo ha sido castigado. En Camboya,
Mozambique, Liberia, El Salvador, Argelia, la regién de los Grandes Lagos de Africa, entre
otros paises (Aguilar, 2009).

El establecimiento de un tribunal permanente para castigar a los responsables de
crimenes de guerra, crimenes de lesa humanidad y genocidio, es importante porque evita
los retrasos inherentes, de preparar un tribunal ad hoc y que pueden ser aprovechados
por los criminales para escapar o desaparecer; los testigos pueden ser intimidados o las
condiciones politicas y sociales pueden empeorar, ademdas de que las investigaciones se
encarecen, lo cual por ejemplo ocurrié con el tribunal de Niremberg.

Los tribunales ad hoc estan sujetos a los limites de tiempo o lugar. En los dltimos afios,
han asesinado a miles de refugiados del conflicto étnico en Rwanda, pero el mandato de
ese tribunal se limito a los eventos que ocurrieron en 1994. Los crimenes que sucedieron
después de esa fecha ya no entran en la jurisdiccién de estos tribunales.

La Corte Penal Internacional también puede actuar cuando las instituciones nacionales

de justicia son involuntarias o incapaces de actuar. Ademas puede prevenir la comisién de
crimenes de lesa humanidad deteniendo a delincuentes de guerra futuros.
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LaCPIsebasaenel principio de complementariedad, es decir, el tribunal juzgalos crimenes
s6lo cuando los paises no pueden o no quieren hacerlo. Para impedir la impunidad de los
peores crimenes del mundo, los sistemas nacionales de justicia deben estar facultados para
investigar y procesar a aquéllos. Esto significa que la justicia internacional y los actores del
desarrollo tendran que trabajar juntos para fortalecer y potenciar los sistemas nacionales
de justicia para investigar y enjuiciar delitos graves (Gonzalez, 2001).

En la actualidad, segtin informe de la Corte Penal Internacional (CPI, 2010) al 12 de
octubre del 2010, la Corte Penal Internacional estd compuesta por 114 paises Estados
Parte’, de esos 114, 31 son Estados del continente Africano, 15 son de Asia, 18 de Europa
del Este, 25 de América Latina y el Caribe, y 25 son Estados de Europa Occidental y de otros
Estados®. De Suramérica solo cuatro paises no han ratificado el Estatuto de Roma en sus
legislaciones internas, estos paises son: Nicaragua, Salvador, Guatemala y Cuba. De los paises
desarrollados sobresale la ausencia de Estados Unidos.

2. Implementacion del Estatuto de Roma en Colombia

Colombia aprob6 el Estatuto de Roma mediante la Ley No. 742 del 2002 y depositd el
instrumento de ratificacion el 5 de agosto de ese mismo afio. En el texto de ratificacion el
Gobierno colombiano presentd la Unica reserva contemplada en el art. 124 del Estatuto de
Roma y que hace referencia a que “un Estado, al formar parte del Estatuto, puede declarar
que, durante un periodo maximo de siete afios, que se contaran a partir de la fecha en que
el Estatuto entre en vigor, no se aceptara la competencia de la Corte sobre la categoria de
crimenes a que se hace referencia en el art. 8 (crimenes de guerra), cuando se denuncie la
comisién de uno de esos crimenes por sus nacionales o en su territorio, y que en todo caso
esa declaracion puede ser retirada en cualquier momento”.

Colombia hizo y sigue siendo parte del movimiento internacional para la lucha contra
la impunidad frente a las violaciones a los Derechos Humanos, y ha suscrito los principales
instrumentos internacionales entre los cuales sefialamos los siguientes:

1. Convencion por la prevencion y represion del Genocidio de 1948 aprobada por la Ley
28 de 1959.

2. Convencidn Internacional sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion
racial, aprobada por la Ley 22 de 1981.

7 Disponible en internet en: http://www.icc-cpi.int/Menus/ASP/states+parties/ Estados partes del Estatuto de Roma.

8 Disponible en internet, pdgina oficial de la Corte Penal Internacional; http://www.icc-cpi.int/Menus/ASP/states+parties/Latin+
American+and+Caribbean+States/. Los Estados partes de Sur América y del Caribe son; Argentina, Barbados, Belice, Bolivia, Brasil,
Chile, Colombia, Costa Rica, Dominica, Reptiblica Dominicana, Ecuador, Guyana, Honduras, México, Panamd, Paraguay, Pert, Saint
Kitts and Nevis, Santa Lucia, San Vicente, Surinam, Trinidad and Tobago, Uruguay, Venezuela.
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3. Convencion contra la tortura y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, aprobada
por la Ley 76 de 1986.

4. Los cuatro Convenios de Ginebra del 12 de Agosto de 1949, incorporado en nuestro
ordenamiento por la Ley 5 de 1960.

Desde la presidencia de Andrés Pastrana se conformé un grupo de expertos de caracter
interinstitucional, entidades gubernamentales y no gubernamentales, mas representantes
del sector académico, grupo que fue el que recomendé a la administraciéon Pastrana la
suscripcion del Estatuto de Roma®.

Sin embargo, y debido al anadlisis realizado por el grupo interinstitucional que entre
otros estaba encabezado por el Ministro del Interior de la época, se encontraron algunas
disposiciones del Estatuto de Roma que podrian tener conflictos con la Constitucion
Nacional, por lo que en marzo de 2001, se presentd a consideracién del Congreso de la
Republica un proyecto de Ley radicado con el nimero 14 del 2001 (227 en Camara de
Representantes), por medio del cual se adicionaba el art. 93 de la Constitucion. Y fue el 27
de Diciembre del 2001 por medio del acto legislativo nimero 02 en donde se subsanaron
las incompatibilidades que existian entre el Estatuto de Roma y la Constituciéon Nacional,
dejando el camino despejado para la presentacion de la correspondiente Ley aprobatoria
del tratado por parte del Gobierno Nacional.

El 19 de marzo de 2002, el ejecutivo nacional radicé ante el Congreso de la Republica
la Ley aprobatoria del Estatuto de Roma, el 16 de mayo el Congreso Nacional lo aprobé
e incorpor6 a la legislacion nacional por medio de la Ley 742 del 5 de junio de 2002,
siendo necesario el tramite de control de constitucionalidad. La Ley fue remitida a la Corte
constitucional, que a su vez la declaré exequible, por medio de la sentencia C-578 de 2002,
por lo que solo restaba que la Ley fuera sancionada por el entonces Presidente Andrés
Pastrana Arango el dia 5 de junio de 2002.

Este proceso de aprobaciéon e incorporacién dentro de la legislacion nacional se
consolidé cuando el 5 de agosto el Gobierno nacional hizo entrega formal de la Ley de
ratificacion ante el Secretario General de las Naciones Unidas. Dicha interaccién de
Colombia con los demas paises frente a los desafios globales que interesan a todos, hace
que surjan limites al concepto de soberania absoluta, fundamentado o justificado en el
hecho de que deben primar los valores absolutos y los derechos protegidos por el derecho
internacional y enfocados a la conservacion de la especie humana. Entonces debemos

9 Disponible en internet: http://www.secretariasenado.gov.co/Indice_Proyectos_ActosLeg.asp. Informe de ponencia del proyecto de
acto legislativo N2 014/2001 senado, 227 / 2001 Cdmara en segunda vuelta, por medio del cual se adiciona el articulo 93 de la
Constitucion Politica de Colombia.
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entender la soberania como aquella que confiere derechos y obligaciones a los Estados,
que gozan de autonomia e independencia para la regulacion de sus propios asuntos, pero
que a la vez pueden aceptar obligaciones internacionales orientadas a la convivencia
pacifica mundial.

3. El bloque de constitucionalidad y el Estatuto de Roma

Cuando se pretende poner en contexto la Corte Penal Internacional respecto de Colombia y
la injerencia que ha tenido en el ordenamiento juridico del pais, es inevitable hacer referencia
al concepto de bloque de constitucionalidad, puesto que la aprobacion por parte de la Corte
Constitucional tuvo estrecha relaciéon con dicha institucién juridica.

Introducir una aproximacién histérica proporciona elementos conceptuales para la
comprension de la Institucion, si bien la idea de bloque de constitucionalidad se remonta a
los mismos origenes del Derecho Constitucional Moderno (Olano, 2003), sin lugar a dudas,
es en la Francia de la V Republica donde, a través del Consejo Constitucional Francés, se
puede comenzar a hablar del concepto como hoy se conoce, al considerar en palabras de
nuestra Corte Constitucional que “como el Preambulo de la Constitucién de ese pais hace
referencia al PreAmbulo de la Constitucion derogada de 1946 y ala Declaracion de Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 1789, esos textos son también normas y principios de valor
constitucional que condicionan la validez de las leyes. Segin la doctrina francesa, estos
textos forman entonces un bloque con el articulado de la Constitucién, de suerte que la
infraccion por una ley de las normas incluidas en el bloque de constitucionalidad comporta
la inexequibilidad de la disposicion legal controlada” (Corte Constitucional, Sentencia C-225
de 1995).

Como menciona (Carpio, 2005), citando el texto del francés Louis Favoreu, el bloc de
constitutionnalité es una idea analoga existente en el proceso contencioso administrativo
francés; es decir, se trata de la adaptacion del concepto “bloque de legalidad” con el cual el
Consejo de Estado francés realiza el control de legalidad de los actos administrativos.

En nuestro pais no fue sino hasta la adopcion de la Constitucion de 1991 que se dio
cabida al concepto y el término como tal se acuiné en 1995 por la Corte Constitucional en
la Sentencia C-225 de 1995, sin embargo el concepto ya existia y era utilizado “es posible
sefialar que la recepcion del bloque de constitucionalidad en nuestro ordenamiento juridico
ha pasado por varias fases: (i) la jurisprudencia preconstituyente, que rechazé la posibilidad
de incorporar esta nocién; (ii) los tres primeros afnos de labores de la Corte Constitucional
(1992 a 1994), en donde tacitamente, y con algunos titubeos, esta categoria empieza a
tener incidencia juridica, aunque no es mencionada expresamente por la jurisprudencia;
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(iii) los afios 1995 y 1996, cuando la expresion ingresa en forma expresa y con fuerza en la
jurisprudencia constitucional; (iv) los anos posteriores (1996 a 2000), en donde la nocién
sigue expandiéndose pero la Corte intenta racionalizar su uso; y (v) finalmente el periodo
actual (2001 a 2004), en donde, a pesar de que subsisten algunas polémicas, la Corte
consolida una dogmatica relativamente clara sobre esta nocién”. (Uprimny, 2004)

Pero entonces, ;qué es el bloque de constitucionalidad? Recurriendo ala fuente primordial
en conceptos constitucionales, podemos sostener que “el bloque de constitucionalidad esta
compuesto por aquellas normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado
del texto constitucional, son utilizados como parametros del control de constitucionalidad
de las leyes, por cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucion, por diversas
vias y por mandato de la propia Constitucion. Son pues verdaderos principios y reglas de
valor constitucional, esto es, son normas situadas en el nivel constitucional, a pesar de que
puedan a veces contener mecanismos de reforma diversos al de las normas del articulado
constitucional stricto sensu”(Corte Constitucional, Sentencia C-225 de 1995). Esto quiere
decir que el bloque de constitucionalidad hace referencia a aquellas normas que pese a no
encontrarse materialmente en el texto de la Carta Mayor, tienen caracter constitucional y
son tratadas como tales, como o reitera la sentencia en mencidn.

“(...) Lo que hace el Bloque es conciliar el principio de Constitucion escrita, segin el cual
las normas constitucionales se han dispuesto en un texto determinado y unico, llamado
Constitucidn, con el de primacia material de las normas constitucionales y primacia material
de los principios juridicos y politicos en general. El principio de Constitucion escrita se
conserva ya que en el texto superior se consignarian las normas constitucionales primarias,
es decir normas de rango constitucional originario o a priori, las cuales no requieren
reconocimiento expreso; y por otro lado, el principio de constitucién material daria lugar a
unas normas constitucionales secundarias, reconocidas por excepcion, ya que necesitan un
pronunciamiento expreso del juez constitucional y un proceso de andlisis de materialidad
constitucional” (Corte Constitucional, Sentencia C-225 de 1995).

Surge entonces el interrogante de cudles son esas normas y principios y co6mo se
establecen los parametros de adopcidn, como lo explica Arango (2004) son seis los articulos
de la Carta que definen los parametros de adopcién de las normas internacionales en el
orden interno:

a) El articulo 99, el cual reconoce que las relaciones exteriores del Estado se fundamentan
en la soberania nacional, en el respeto por la autodeterminaciéon de los pueblos y en el
reconocimiento de los principios del derecho internacional aceptados por Colombia;

b) El articulo 93, segun el cual “Los tratados y convenios internacionales ratificados por
el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los
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estados de excepcion, prevalecenenel ordeninterno. Los derechosydeberes consagrados
en esta Carta, se interpretardn de conformidad con los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Colombia”.

c) El articulo 94, que establece que “La enunciacion de los derechos y garantias contenidos
en la Constitucidn y en los convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como
negacion de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente
en ellos”.

d) El articulo 214 que al regular los estados de excepcién dice en su numeral 2: “No podran
suspenderse los derechos humanos ni las libertades fundamentales. En todo caso se
respetaran las reglas del derecho internacional humanitario”.

e) El articulo 53 que preceptua: “Los convenios internacionales del trabajo debidamente
ratificados hacen parte de la legislacion interna”, y

f) El articulo 102 que dice en su inciso 2 que “Los limites sefialados en la forma prevista
por esta Constitucion, solo podran modificarse en virtud de tratados aprobados por el
Congreso, debidamente ratificados por el presidente de la republica”.

Ahora bien, en cuanto al contenido del bloque de constitucionalidad, no ha sido sino la
misma Corte Constitucional que ha ido precisando qué lo compone, parallegar a establecerse
que existen don sentidos del concepto, strictu sensu y lato sensu, el primero “se encuentra
conformado por aquellos principios y normas de valor constitucional que se reducen al
texto de la Constitucién propiamente dicho y a los tratados internacionales que consagren
derechos humanos cuya limitacién se encuentre prohibida durante los estados de excepcion
(Constitucion Politica., art. 93)”; y el segundo “esta compuesto por todas aquellas normas, de
diversa jerarquia, que sirven como parametro para efectuar el control de constitucionalidad,
es decir, la Constitucion, los tratados internacionales de que trata el articulo 93 de la Carta,
las leyes organicas y en algunas ocasiones las leyes estatutarias”.

Mediante sentencia C-67 de 2003, la Corte Constitucional con ponencia del doctor
Marco Gerardo Monroy Cabra, realizé un juicioso resumen de los pronunciamientos
jurisprudenciales de esa Corporacion referentes al bloque de constitucionalidad, para
establecer que:

“(...) Las disposiciones que hacen parte del bloque de constitucionalidad ostentan
jerarquia constitucional por estar situadas a la altura de las normas del texto de la Carta y
forman con él un conjunto normativo de igual rango.

El hecho de que las normas que integran el bloque de constitucionalidad tengan jerarquia
constitucional hace de ellas verdaderas fuentes de derecho, lo que significa que los jueces
en sus providencias y los sujetos de derecho en sus comportamientos oficiales o privados
deben atenerse a sus prescripciones. Asi como el predmbulo, los principios, valores y
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reglas constitucionales son obligatorios y de forzoso cumplimiento en el orden interno, las
normas del bloque de constitucionalidad son fuente de derecho obligatoria para todos los
asociados.

Ademas, las normas del bloque operan como disposiciones basicas que reflejan
los valores y principios fundacionales del Estado y también regulan la produccién de
las deméas normas del ordenamiento doméstico. Dado el rango constitucional que les
confiere la carta, las disposiciones que integran el bloque superior cumplen la cuadruple
finalidad que les asigna Bobbio, a saber, servir de i) regla de interpretacién respecto
de la dudas que puedan suscitarse al momento de su aplicacién; ii) la de integrar la
normatividad cuando no exista norma directamente aplicable al caso; iii) la de orientar
las funciones del operador juridico, y iv) la de limitar la validez de las regulaciones
subordinadas.

El hecho de compartir la jerarquia del texto formal de la Carta convierte a los
dispositivos del bloque en “eje y factor de unidad y cohesién de la sociedad”, y la
condiciéon de ocupar con ellos el maximo peldano en la escala normativa obliga a que
todalalegislacién interna acondicione su contenido y ajuste sus preceptos a los estatutos
por aquellas adoptados, pues éstos irradian su potestad sobre todo el ordenamiento
normativo.

Asf las cosas, se puede establecer que hacen parte del bloque de constitucionalidad:

(i) el Preambulo.

(ii) el articulado constitucional,

(iii) los tratados de limites ratificados por Colombia,

(iv) los tratados de derecho Internacional humanitario, en otras palabras el Estatuto
de Roma y los convenios que regulan sus delitos,

(v) los tratados ratificados por Colombia que reconocen derechos intangibles,

(vi) los articulos de los tratados sobre derechos humanos ratificados por Colombia
cuando se trate de derechos reconocidos por la Carta,

(vii) la doctrina elaborada por los tribunales internacionales en relacién con esas
normas internacionales.

(viii) las leyes estatutarias y

(xi) las leyes organicas, en lo pertinente”.

De todo la anterior, se puede concluir que el Estatuto de Roma es parte del bloque de
constitucionalidad por tratarse de un tratado sobre Derecho Internacional Humanitario
ratificado por Colombia (Ramelli, 2004) y por ende lo es también la jurisprudencia de la
Corte Penal Internacional, como se ha consagrado por el maximo tribunal Constitucional

DISERTACIONES SOBRE LA EVOLUTIVA INJERENCIA DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL EN COLOMBIA



° ] 30 Marta Teresa Barrero Veldsquez

en Sentencia C-010 de 2000: “En efecto, como lo ha sefialado en varias oportunidades
esta Corte Constitucional, en la medida en que la Carta sefiala en el articulo 93 que
los derechos y deberes constitucionales deben interpretarse “de conformidad con los
tratadosinternacionales sobre derechoshumanosratificados por Colombia”,esindudable
que la jurisprudencia de las instancias internacionales, encargadas de interpretar esos
tratados, constituye un criterio hermenéutico relevante para establecer el sentido de las
normas constitucionales sobre derechos fundamentales”, por tanto se puede sostener
que los pronunciamientos de la Corte Penal Internacional en los casos juzgados tienen
caracter vinculante y aplicacién directa para Colombia.

La Corte Constitucional dentro de su estudio de control de constitucionaliad de la
entrada del Estatuto de Roma consider6!® que la autonomia de la Corte Penal Internacional
no es absoluta, por cuanto el ejercicio de su jurisdicciéon solo se hara en las condiciones
extraordinarias de los Art 17 y 20 del Estatuto de Roma; pero ademas los Estados podran
impugnar la jurisdiccion de la Corte de acuerdo con el Art 20 del mismo y apelar ante la Sala
de Cuestiones Preliminares las 26 decisiones que sobre el ejercicio de su competencia tome
la Corte Penal o el Fiscal.

4. Normatividad en Colombia relativa a la Corte Penal Internacional

Los elementos normativos que establecen el marco legal en Colombia sobre la Corte
Penal Internacional son tres, a saber:

1. Decreto 2764 del 2002"; por el cual el Presidente de la Republica en uso de las
facultades legales que le otorga el Art 189 N2 2 de La Constitucion Politica Colombiana
que se refiere a que al Presidente de la Republica le corresponde dirigir las relaciones
internacionales, nombrar a los agentes diplomaticos y consulares, y celebrar con otros
Estados y entidades de derecho internacional tratados o convenios que se sometan
posteriormente a la aprobacién del Congreso de la Republica, promulga el Estatuto de
Roma el 26 de noviembre del 2002.

2. Ley 742 del 2002'%, por medio del cual se aprueba el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, hecho en Roma, el 17 de julio de 1998, esta Ley fue remitida a la Corte
Constitucional para que se realizara la correspondiente revisién de constitucionalidad

10 Disponible en internet en http://www.Corteconstitucional,gov.co/relatoria/query.idq Sentencia C-578 del 2002, magistrado
ponente Manuel José Cepeda Espinosa el 30 de julio del 2002. Control de constitucionalidad de Tratado Internacional y Ley
aprobatoria, ejercido después de la aprobacién por el Congreso y sancién del Presidente y antes del Perfeccionamiento.

11 Disponible en: Diario Oficial N° 45.015
12 Disponible en: Diario Oficial N° 44.826
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en sala plena y en cumplimiento de las atribuciones constitucionales y de los requisitos
y tramites en el Decreto 2067 de 1991.

3. Ley 1268 de 2008'. Por medio de cual se aprueban las reglas de procedimiento y
prueba y los elementos de los crimenes de la Corte Penal Internacional, aprobados por
la Asamblea de los Estados Partes.

La ley 742 de 2002, fue declarada exequible por la Corte Constitucional mediante la
sentencia C-578 de 2002, donde expreso:

“(...)]a admisién de un tratamiento diferente para los efectos de la aplicacion del Estatuto,
sefiala la Corte, debe proceder a constatar si existe alguna diferencia entre el Estatuto y la
Constitucion Nacional, pero en caso de que esta exista y se trata de una manera sustancial
dentro del ambito de la materia regulada por el Estatuto, no tendra que declarar su
inexequilidad ya que el propésito del Acto legislativo, fue permitir, precisamente “un
tratamiento diferente” siempre que este opere exclusivamente dentro del ambito de
aplicacion del E.R (...)

El Estatuto de Roma representa un gran paso hacia la proteccion efectiva de la dignidad
del ser humano mediante instrumentos juridicos internacionales, por numerosas razones,
de las cuales esta Corte destaca los siguientes:

Razon historica: surge del consenso internacional de los paises.

Razon ética: delitos atroces, contra la humanidad. Altamente reprochables.

Razdén politica: No es creado por las partes del conflicto, es una Corte imparcial.

Razén juridica: edificacion de la responsabilidad penal, individual a nivel
internacional.”

Para poder ratificar el Estatuto de Roma el Estado Colombiano, adiciona el articulo 93
de la Constitucién Politica de Colombia, asi:

“Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen
los derechos humanosy que prohiben sulimitacion en los estados de excepcion, prevalecen
en el orden interno.

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad
con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.
Adicionado segun articulo 1 Acto legislativo 02 de 2001.

“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

13 Disponible en: Diario Oficial N° 47.219
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Conferencia de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas y, consecuentemente, ratificar
este tratado de conformidad con el procedimiento establecido en esta Constitucion.

La admisiéon 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 ambito de la materia regulada en él”.

Lo cual nos da a entender que no solo esta debidamente ratificada la competencia de
la Corte Penal Internacional en territorio colombiano, sino que hace parte integral del
Bloque de Constitucionalidad, por lo cual es de cumplimiento inmediato.

5. Delitos sujetos a la Jurisdiccion de la Corte Penal Internacional

Segtin lo establecido por los art. 17 y 20 la jurisdiccion de la Corte estd sometida a los
siguientes parametros:

1. Sila situacién particular estd siendo juzgada o investigada, o ain no se ha iniciado el
procedimiento interno por parte del Estado que tiene jurisdiccién sobre el mismo, y la
Corte constata que existe indisposicion del Estado para juzgar o para investigar.

2. Si la situacién particular esta siendo investigada o juzgada, o atin no se ha iniciado el
procedimiento interno por parte del Estado que tiene jurisdiccién sobre el mismo, y la
Corte constata que existe incapacidad del Estado para investigar o juzgar por un colapso
total o sustancial del Estado.

La competencia dela Corte selimitara alos crimenes mas graves y de mayor trascendencia
para la comunidad internacional, esos crimenes de acuerdo con el art. 5 son los siguientes:
(i) Crimen de genocidio. (ii) Crimenes de lesa humanidad. (iii) Crimenes de guerra

(iv)Crimen de agresion

6. Competencia de la Corte Penal Internacional

Se establece una responsabilidad penal individual para quien cometa un delito de la
competencia dela Corte Penal Internacional; dentro de estaresponsabilidad penal individual,
sera penalmente responsable:

i. Quien cometa el delito por si solo, con otro, o por conducto de otro, sea éste o no
penalmente responsable (art. 25 N2 3 Estatuto de Roma).

ii. Quien ordene o proponga o induzca a la comisién de ese delito, sea consumado o en
grado de tentativa.
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iii.Quien con el propésito de facilitar la comision del crimen sea cdmplice, o encubridor
o colabore de algiin modo en la comisién del delito o en la tentativa o suministre los
medios necesarios para la comision de delito.
Respecto del crimen de Genocidio, quien haga una instigacién directa y publica a que se
cometa el genocidio. Es decir, que en este aparte el genocidio no es un delito de Resultado.

Quien intente cometer el delito y los actos que fuera ejecutando supongan un paso
importante e inequivoco para su realizacion, aunque el delito no se consume por
circunstancias ajenas a su voluntad. Y deja abierta la puerta para que quien desista de la
comisién del delito o impida que este se consume no pueda ser juzgado por la Corte Penal
Internacional.

7. Factores de competencia de la Corte Penal Internacional
La competencia de la Corte encuentra el sustento de la misma en cuatro factores como son:

1. Factor de competencia ratio materiae, ‘segin la materia’, este factor establece
cuales son los delitos o los tipos de crimenes que puede entrar a Juzgar la Corte Penal
Internacional, que como ya se ha dicho son: genocidio, lesa humanidad, crimenes de
guerray delito de agresidn; este iltimo aunque no cuenta con una definicién propiamente
dicha, ya el hecho de ser mencionado como crimen bajo jurisdiccién de la Corte Penal, le
confiere una competencia en abstracto.

2. Factor competencia ratione temporis, ‘segin el tiempo’, el cual encontramos en el
art. 11 del Estatuto de Roma y que establece que, Unicamente, sera competente la Corte
si los crimenes fueran cometidos después de la entrada en vigor del Estatuto de Roma.
Si un Estado se hiciera parte del Estatuto de Roma después su entrada en vigor, 1a Corte
solo podra ejercer su competencia después de la entrada en vigor del Estatuto respecto
de ese Estado, a menos que ese Estado nuevo mediante declaracién escrita consienta
que la Corte ejerza su competencia sobre crimenes que fueran cometidos antes de su
aceptacion del Estatuto de Roma. Para Colombia la competencia frente a los delitos
de Lesa Humanidad y Genocidio comenzdé el primero 12 de noviembre de 2002 y para
los crimenes de guerra la salvaguarda del art. 124 vencié en julio del 2009, por lo que
también tiene competencia sobre esos delitos que fueren cometidos en nuestro pais

3. Factor de competencia ratione loci, ‘en razén del lugar’ de comision del delito, este
factor se refiere a si el delito que se pretende juzgar se cometi6 en el territorio de un
Estado Parte o no, o si se dara aplicacion al art. 98 del Estatuto de Roma, es decir si existe
un procesado que tenga derecho a inmunidad diplomatica, la Corte no puede dar curso
a una solicitud de entrega del sindicado por cuanto seria solicitar a un Estado Parte a
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actuar en contra de una obligaciéon impuesta por el derecho internacional, a menos por
supuesto que el Estado renuncie a inmunidad. Si el delito ha sido cometido en nave o
aeronave se mirara la matricula y si est4 ese Estado o no formando parte del Estatuto
de Roma.

4. Factor de competencia ratione personnae, ‘en razon de la persona’, se mirara en este
factor la nacionalidad del sindicado, que entre otras cosas no puede ser menor de edad.

La Corte, al determinar la pena que ha de imponerse a una persona reconocida como
culpable en virtud del Estatuto de Roma, tendra en cuenta la medida en que esa persona haya
cumplido cualquier pena impuesta por otro Tribunal por el mismo hecho (Mejia, 2006).

Es necesario en este punto aclarar que aunque la Corte Penal Internacional tenga
competencia, seglin los factores anteriormente analizados, también se debera estudiar si se
encuentrainmersa o no dentro de las excepciones de inadmisibilidad de procesos, por cuanto
en el evento de concurrir una inadmisibilidad, aunque tuviera la competencia no podria
llevar el conocimiento de la causa. En palabras de la Corte Constitucional el cumplimiento
de las condiciones de competencia es imperativo, la decision sobre la admisibilidad es
facultativa y para explicar el tema se trae un ejemplo que ilustra la respuesta: Supongamos
que el coronel “Fonseca” (nombre ficticio) del Ejército Nacional de Colombia, es denunciado
por una ONG, a través del Fiscal ante la Corte Penal Internacional, por la comisién de
crimenes que constituyen Genocidio, realizados el 20 de enero del 2003, en Monteria del
departamento de Cordoba. Si miramos la vigencia del Estatuto de Roma, encontramos que la
Corte es competente por el factor ratione materiae y por el de ratione temporis, por cuanto
el crimen fue cometido después del 1 de noviembre del 2002, fecha de entrada en vigencia
del Estatuto de Roma; al igual es competente por razén del lugar, por cuanto el delito fue
cometido en territorio de un Estado Parte. Hasta este punto la Corte seria competente para
conocer esta causa, sin embargo en necesario verificar la posibilidad de la admisibilidad de
la causa: el supuesto coronel fue detenido por la Fiscalia General de la Nacion sindicado del
delito de genocidio, por tanto no se podria investigar al coronel por parte de la Corte por
cuanto ya esta siendo investigado por hechos sobre los cuales el Estado tiene la prelaciéon
de competencia, por lo que aparece como probado el respeto al principio de soberania de
los Estados.

8. Quiénes son consideradas victimas de delitos sujetos a la jurisdiccion de la Corte
Penal Internacional

La definicién de quiénes pueden ser considerados como victimas de un crimen bajo

jurisdiccion de la Corte Penal Internacional, la encontramos en la regla de procedimiento y
prueba nimero 85 que establece lo siguiente:
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Definicion de victimas:

a) Personas naturales que hayan sufrido un dafio como consecuencia de la comisién de
algin crimen competencia de la Corte;

b) Las organizaciones o instituciones que hayan sufrido dafios directos a alguno de sus
bienes y que estén dedicados a la religion, la instruccion, las artes, las ciencias o la
beneficencia y a sus monumentos historicos, hospitales y otros lugares y objetos que
tengan fines humanitarios.

El concepto de dafio incluye a los perfjuicios fisicos, psicolégicos y materiales que
puedan sufrir tanto personas naturales como juridicas, a este respecto la Asamblea General
de las Naciones Unidas ha expresado lo siguiente: Aquella persona que hubiera sufrido un
dafio, individual o colectivamente, incluidas las lesiones fisicas o mentales, sufrimiento
emocional, pérdida econémica o menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales,
como consecuencia de acciones u omisiones que constituyan una violacion manifiesta
de las normas internacionales de Derechos Humanos o una violacién grave del Derecho
Internacional Humanitario.

9, Vision de la concrecion de las violaciones de Derecho Internacional Humanitario
en Colombia

Para nuestra memoria, referenciay justificacion de la importancia de los delitos que juzga
la Corte Penal Internacional, hare una breve resefia y mencién de las masacres realizadas
por diversos grupos al margen de la Ley durante méas de una década en nuestro pais (Ejército
Nacional de Colombia, 2002).

Se trata de algunas de las masacres sufridas en Colombia entre 1997 y 2002, donde se
confirma la inhumanidad de las conductas violatorias de los derechos humanos: Riosucio
(1997), Segovia (1997), Mapiripan (1998), Masacre de El Salado, El Carmen de Bolivar
(2000) y Bojaya (2002).

La primera responsabilidad para el enjuiciamiento de crimenes que se encuentren
dentro de la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional, recae en el propio Estado de donde
provenga la conducta delictiva. La responsabilidad ahora recae sobre los Estados por cuanto
no solo deben acondicionar la normatividad interna, sino que también deben procurar la
efectividad de esa normatividad, es decir deben presentar a la comunidad internacional
un sistema penal interno idéneo; no bastaria entonces con la tipificacién de los delitos, y
establecer los procedimientos correspondientes, también es necesario evitar la impunidad.
Lo dicho anteriormente se conoce como ‘principio de complementariedad’ de la Corte Penal
Internacional, por cuanto es a Colombia a quien corresponde a la primera opcidén de juzgar
alos miembros de la fuerza publica que infrinjan el Derecho Internacional Humanitario; y si
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esa opcién no fuera ejercida en debida forma o con resultados efectivos entraria a operar la
jurisdiccion de la Corte Penal Internacional.

10. Estatuto de Roma y Ley de Justicia y Paz en Colombia

El primer episodio de la Ley de Justicia y Paz que tantas criticas ha tenido a nivel
internacional, lo encontramos en el proyecto de alternatividad que sustituia penas privativas
de lalibertad, por sanciones que dependian en gran parte de la voluntad de cooperacion que
tuvieran los actores del conflicto armado; se consider6 entonces que las condiciones para
acceder a los beneficios en el fondo no se trataba de la imposicién de las normas por parte
del Estado, sino de una peticiéon de buena voluntad, y a cambio las “Autodefensas” deberian
hacer un compromiso de “no haber cometido un delito de caracter doloso”. Claramente la
Comunidad Internacional tuvo una dura reaccién contra el proyecto, y el Alto Comisionado
delas Naciones Unidas paralos Derechos Humanos con sede en Colombia, califico el proyecto
como un Indulto, como una negacién a lo preceptuado por la Corte Penal Internacional
(Malarino, 2004). Esta critica se fundament6 principalmente en el art. 17, numeral 3 (sobre
laadmisibilidad de los casos), y al realizar un analisis sobre el colapso de laadministracion de
justicia, por cuanto no podia hacer efectiva la aplicacién de la normatividad penal existente,
no se podia entonces aplicar la justicia, dejando ademas un manto de impunidad.

A raiz de estas criticas el gobierno presenté unas modificaciones al proyecto original,
las cuales modificaciones se denominaron “proyecto de justicia, verdad y reparacion”, y
traian unas modificaciones en gran parte sugeridas, por la comunidad internacional, por
ejemplo, ya no habria la posibilidad de un perdén absoluto, se tendrian entonces unas penas
alternativas que irian entre 5 y 10 afios y también incluirian la creacién de un Tribunal de
Verdad, Justicia y Reparacion, asimismo adelantos en cuanto al tema de los derechos de las
victimas; la reconciliacién y la tendencia hacia una justicia restaurativa empezaron a tomar
mas fuerza. (Malarino 2004)

Para el 2004, se presenté el proyecto modificatorio, y el proceso de desmovilizacién de
los paramilitares que entregaban sus armas seguia su curso y la organizaciéon de Naciones
Unidas ejercia un monitoreo permanente de estas actividades, pero fue hasta el 2005
cuando el tema del proyecto de Ley recobré fuerza, y hasta se presentaron un total de seis
para el mes de febrero de ese afio (proyectos presentados por el Ministerio de Justicia, por
el Comisionado de Paz, por el Partido Liberal en cabeza del senador Rodrigo Pardo entre
otros). Finalmente, en febrero de 2005, el Gobierno present6 el proyecto de Justicia y Paz,
de manera que el equilibrio entre estos dos aspectos, esto es, justicia y reparacién, marcaran
las relaciones entre Colombia y la Corte Penal Internacional.
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Observando el articulo 2 del proyecto se establece que la normatividad de la Ley de
Justicia y Paz deberia ser interpretada de acuerdo con los instrumentos internacionales,
dandoles la prelacion que establece el nuevo Codigo de Procedimiento Penal. Sin embargo
y en relacién con el Estatuto de Roma, el Estado en esta oportunidad hace una negacién
del conflicto interno y les da un caracter a las autodefensas de “grupos armados al margen
de la Ley”, creando una dificultad suprema en la aplicacion del derecho publico interno, y
respecto de las normas con que el Cédigo Penal se castigan las infracciones de personas y
bienes protegidos por el Derecho Internacional Humanitario, generando también confusion
en relacidn con la comision de crimenes de guerra, en la medida en que si no hay conflicto
armado, no existen crimenes de Guerra. Sin embargo el articulo 5 del Estatuto de Roma
contiene un elemento normativo que es “con ocasion y en desarrollo de un conflicto armado”,
y contiene también un elemento juridico que hace referencia a las personas y bienes
protegidos, y esto es finalmente lo que se tiene en cuenta por el Fiscal para la tipificacién de
la conductay el juez para la expedicion de la verdad.

El temor del Estado colombiano radica entonces en que si se reconoce el conflicto armado
interno, por esa via se le reconocerd un “estatus de beligerancia” a los grupos que el Estado
ha denominado “al margen de la Ley”, pero también por esta via se crearian escenarios
propicios para precisamente castigar aquellas acciones que constituyen infracciones contra
el Derecho Internacional Humanitario.

Fue a partir de julio del 2005 que se aprobé en el parlamento colombiano la Ley de
Justicia y Paz, cuyo encabezado es el siguiente: “Por el cual se dictan disposiciones para la
reincorporaciéon de miembros de grupos armados al margen de la Ley, que contribuyan de
manera efectiva a la consecucién de la paz nacional y se dictan disposiciones de acuerdos
humanitarios”. E1 24 de julio de 2005 la Ley fue sancionada por el Presidente de la Republica
(Ley 975 del 2005).

Antes de que el proyecto fuera aprobado, el Fiscal de la Corte Penal Internacional envié
una comunicacion al Estado Colombiano, el cual manifestaba su preocupacién por la
situacidén de los derechos de las victimas en el conflicto colombiano. En este punto y sobre
la jurisdiccién de la Corte Penal Internacional, se aprecia cdmo el colapso sustancial afecta
la administracién de justicia, y es lo que para muchos doctrinantes concede la jurisdiccién a
la Corte Penal Internacional. Por cuanto el Estado es incapaz de capturar a los delincuentes,
no se aplica la Ley penal, y suspende temporalmente la Ley con fines politicos. Recordemos
que el Articulo 17 en el numeral 3 establece que ha fin de determinar la incapacidad para
investigar o enjuiciar en un asunto determinado, la Corte examinard si el Estado debido a un
Colapso Total o sustancial de su administracion nacional de justicia o al hecho de que carece
de ella, no puede hacer comparecer al acusado, no dispone de las pruebas y los testimonios
necesarios o no esta por otras razones en condiciones de llevar a cabo un juicio.”Encontramos
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entonces la posibilidad de multiples interpretaciones que dan viabilidad de la aplicacién del
Estatuto de Roma.

De acuerdo con una perspectiva de caracter internacional, esta Ley de Justicia y Paz
reconoce un hecho nuevo que estd contemplado en el cédigo de procedimiento penal y
que hace referencia a la prelacién que tienen los instrumentos internacionales. El co6digo
establece una serie de infracciones contra el Derecho Internacional Humanitario por cuanto
incorporan a nuestra legislacién el literal c del articulo 5, del Estatuto de Roma, esto es,
lo referente a los crimenes de guerra. En caso de presentarse alguno de estos delitos, el
fiscal debe tener en cuenta un elemento denominado extrajuridico, a saber, que el delito se
presente con ocasidn o en desarrollo del conflicto armado, y también un elemento normativo,
contenido en la frase “persona protegida y bienes protegidos”.

11. Aspectos relevantes de la Ley de Justicia y Paz en Colombia

El fin principal de la Ley de Justicia y Paz es el de facilitar procesos de paz, reconciliacion
nacional, acuerdos humanitarios, y la proteccién de los derechos de las victimas frente a la
administracion de justicia en el tema de la reparacion, verdad, acceso a la justicia, y medidas
de proteccion, y deber de memoria.

Busca también la reincorporacion a la vida civil de los miembros de los llamados “grupos
armados al margen de la Ley” (GAOML), que hubieran cometido los delitos durante y con
ocasion de su pertenencia al grupo.

El Articulo 2 de la Ley de Justicia y paz (Ley 975 del 2005) establece una definicién de
grupos armados al margen de la Ley “GAOML” de la siguiente manera: “se entiende por grupo
armado al margen de la Ley, el grupo de guerrilla o autodefensas o una parte significativa
e integral de los mismos, como bloques o frentes que bajo un mando responsable, haya
mantenido presencia en un territorio, con capacidad de llevar a cabo acciones armadas
sostenidas”.

Es de anotar la relevancia del concepto de ‘alternatividad’, en cuanto que “es un beneficio
consistente en suspender la ejecucion de la pena determinada en la respectiva sentencia,
remplazandola por una pena alternativa, que es concedida por la contribucién del procesado
alapaznacional,alacolaboracién conlajusticia,alareparaciéndelasvictimasyasuadecuada
resocializacion”. El articulo 30 de la Ley 975 establece entonces que previo el cumplimiento
de los requisitos o condiciones previstas en la Ley, se concedera como pena alternativa la
privacion de la libertad por un periodo minimo de (5) anos y no superior a (8) afios, tasada
de acuerdo con la gravedad de los delitos y la colaboracion efectiva en el esclarecimiento de
los mismos. También establece este articulo 30 que una vez cumplida la pena alternativa se
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concederd la libertad a prueba por un término igual a la pena alternativa impuesta, luego de
lo cual se declarara extinguida la pena principal. En caso de incumplimiento de los supuestos
establecidos para la concesion de la pena alternativa de revocar la libertad a prueba y se
debera cumplir la pena original para el delito cometido.

Otro aspecto a resaltar de la Ley de Justicia y Paz es la incorporacion del delito de
sedicién en el articulo 72, al establecer que también incurrirdn en delito de sedicién quienes
conformen o hagan parte de grupos guerrilleros o de autodefensa cuyo accionar interfiera
en el normal funcionamiento del orden constitucional y legal .

El tema de la Version libre, en esta Ley no se establece la confesion, segin los ponentes,
porque se estaria trasgrediendo el principio de la no autoincriminacién, dejando la puerta
para que la version libre sea el camino directo para la obtencién de los beneficios de la Ley,
y para que nunca se conozca la verdad de lo que realmente sucedi6, como es la indiscutible
intension del legislador.

Colombia presenta sujecion a las normas internacionales, por cuanto han sido ratificados
tratados publicos que configuran el denominado Bloque de Constitucionalidad -prevalencia
de los tratados sobre las leyes internas. La Ley de Justicia y Paz establece lo siguiente “la
aplicacion y la interpretacion de las disposiciones previstas en esta Ley deberan realizarse
de conformidad con las normas constitucionales y los tratados internacionales ratificados
por Colombia”. Lo que reitera, la necesidad de un control constitucional posterior, para que
garantizara la coherencia de la morma con los estandares internacionales.

En los paragrafos anteriores se menciond que los delitos de competencia de la Corte Penal
Internacional y su competencia sobre la comisién de éstos, depende en gran medida de la
incapacidad de los Estados para iniciar un procedimiento penal para juzgar estos delitos;
en el caso de las amnistias e indultos en los procesos de paz en Colombia, el articulo 20
del Estatuto de Roma dice que la Corte no tendra competencia en los casos de indulto y
amnistia, a menos que los procedimientos internos hayan tenido como fundamento sustraer
ala persona de la justicia.

Segun lo establecido por la Corte constitucional, la paz es un fin de la nacién colombiana
y también es un derecho consagrado en la constitucién politica, y un deber de obligatorio
cumplimiento por parte del ejecutivo nacional. Es por esta razén que existen medios
constitucionalmente aprobados para la resolucién de los conflictos, y se establece que el
ejecutivo al evidenciar graves motivos de conveniencia publica, pueda conceder indultos y
amnistias por delitos politicos, y establecié ademas los requisitos estrictos para que ello se
pueda dar. Estos requisitos son:
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1. Que el organismo que conceda la amnistia o el indulto sea el Congreso de la Reptblica, en
razon a que es alli donde convergen todas las posturas politicas del pais.

2. Que esta decision sea tomada ademas por la mayoria calificada, esto es de dos terceras
partes de los miembros tanto de cAmara como de senado.

3. Que los delitos sobre los cuales se piensa otorgar el indulto o la amnistia sean de aquellos
que tienen caracter politico. Las disposiciones del cédigo penal que contienen estas
conductas, tienen por objeto tutelar el régimen constitucional existente y al gobierno
legitimamente constituido.

En cuanto al indulto, puede ser concedido por el gobierno nacional, de acuerdo con
lo establecido en el articulo 201 de la Constitucién Politica de Colombia. El indulto como
ya se ha dicho no hace desaparecer el delito ni sus consecuencias juridicas, tampoco
hace desaparecer la responsabilidad civil en razén de los particulares, como si lo hace la
amnistia.

Frente a este punto, la Corte Penal Internacional no proscribe las amnistias, nilos indultos
o los perdones judiciales siempre que cumplan los requisitos previstos, pero si proscribe
totalmente las que busquen ocultar la verdad y la posibilidad de acceder a la justicia. Para
establecer un antecedente en el que la Corte Penal Internacional ha rechazado una amnistia,
nos podemos remitir al caso de Barrios Altos en Pert, en donde se establecié que la las Leyes
de amnistia peruanas eran contrarias al Derecho Humanitario y desconocian los derechos
de las victimas, de manera que le tiene que corresponder al Gobierno conceder los indultos
por delitos politicos e informar al Congreso del ejercicio de esta facultad. Reconosco que la
amnistia es una atribucidn del Congreso en relacién con su funcion jurisdiccional, y dicha
funcién es entendida como aquella que tiene por objeto, en primer lugar, conceder amnistia,
la cual consiste en hacer desaparecer retroactivamente la condena y hacer desaparecer todos
los efectos de la condena; decretada la amnistia corresponde al ejecutivo quedar obligado
a las indemnizaciones a que hubiere lugar. El indulto por su parte no tiene como finalidad
eximir de la pena total o parcialmente.

Otra puerta para la aplicacién de la jurisdiccion del Estatuto de Roma frente al tema
Paramilitar se encuentra frente al tema de la Cosa Juzgada, el numeral 3 del Articulo 20
del Estatuto de Roma, establece que la Corte “No” podra procesar a nadie que ya hubiera
sido procesado por otro Tribunal pero continua mas adelante diciendo, a menos que ese
Tribunal hubiese instruido el proceso de forma independiente o parcial en contravia de las
garantias procesales reconocidas por el Derecho Internacional o hubiese sido incompatible
con la intensidon de someter a la persona a la accion de la justicia, siendo por esta via una
obligacién de la Corte Penal Internacional, evitar a toda costa las situaciones de impunidad,
este tema se ve reflejado en el mismo predmbulo del Estatuto de Roma.

Bogota (Colombia) Volumen 9, Niimero 9, Afio 2011



REVISTA CIENTIFICA
“GENERAL JOSE MAREA (ORDOVA™

Revista Colombiana sobre investigacion en el campo militar ] 4'] °

Sin embargo para muchos otros doctrinantes, las sanciones mas cortas, alternativas y
si se quiere benévolas derivadas de la aplicacién de la Ley de Justicia y Paz, no permiten ni
permitiran de manera alguna la intervencion de la Corte Penal Internacional, respecto de las
conductas juzgadas de conformidad con dicha legislacion.

Conclusion

Uno de los grandes desafios que debera superar la Corte Penal Internacional, sera el de
la aplicabilidad del Estatuto de Roma, en un probable detrimento del derecho que tiene
el Estado para, segin sus posibilidades, acabar con la guerra interna que lo azota y lograr
la desmovilizacién de sus actores. Sin embargo, es necesario decir que lamentablemente
la historia de la solucidén a los conflictos armados de nuestro pais se fundamenta en los
indultos y amnistias sin contraprestacion alguna, lo cual no requiere mas demostracién que
el proceso del Movimiento Revolucionario Diecinueve de Abril, M-19. También tenemos
que decir que nuestro sistema penal se ha caracterizado por ser un tanto simbdlico, por
cuanto existen cifras ocultas de criminalidad que implican comportamientos delictivos que
nunca se denuncian y/o que las autoridades desconocen, ademas de no estar en condiciones
Optimas para sancionar efectivamente todos los delitos que lleguen a su conocimiento, pues
siempre ocurren situaciones de impunidad. Esta impunidad derivada de un indulto o de
una amnistia, se opone por completo a la funcidén retributiva de la pena. La necesidad de la
pena corresponde al ejercicio del ius puniendi del Estado, para entre otras cosas mantener
la organizacion politica (Velazquez, 2002).

Ya frente a la Jurisdiccién de la Corte Penal Internacional, se debe destacar que el Fiscal
de la Corte Luis Moreno Ocampo, al solicitar en marzo del 2005 al gobierno Colombiano
que le informara acerca de los delitos cometidos por los llamados “Paramilitares”, por las
FARC, ELN y aun, por oficiales de la fuerza publica de Colombia, hizo la siguiente aclaracién:
la Corte no tiene jurisdiccién sobre crimenes de guerra, por cuanto no se ha reconocido el
conflicto armado interno por parte del Estado Colombiano, pero si tiene competencia sobre
alegaciones de lesa humanidad y genocidio, motivo por el cual la Corte podria investigar
y sancionar comportamientos ocurridos en Colombia en el marco del conflicto armado
interno con posterioridad a la entrada en vigencia del Estatuto de Roma. Ahora bien, en
virtud de la competencia complementaria, la Corte Penal Internacional tiene que reconocer
como validos los fallos proferidos en el marco de la Ley de Justicia y Paz, por cuanto se
trata de normas adoptadas al amparo de justicia transicional y de la justicia restaurativa
de la pena, sin que opere el perddn y olvido que conduce a la impunidad de los crimenes
establecidos en el Estatuto de Roma. Uno de los fines del derecho penal es el de mantener
los minimos posibles de convivencia de los hombres en la sociedad, por lo que unas penas
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cortas proferidas en virtud de un acuerdo de paz deben ser en todo respetadas por la Corte
Penal Internacional.

A pesar de que en Colombia muchos de los delitos considerados graves en el contexto
internacional y de competencia de la Corte Penal Internacional, pasan desapercibidos o en
otras palabras no son llevados en debida forma procesal para que de verdad se pueda hablar
de una justicia ejemplar, el &mbito jurisdiccional de la Corte Penal junto con el ‘principio de
complementariedad’ hacen muy dificil que algunos de los casos mas renombrados resultaran
en La Haya.

Es cierto que Colombia como pais que opera con el modelo de Estado Social de Derecho
independiente y con Democracia galopante, no debe permitir una injerencia de este tipo
dentro de su administracién de justicia, pero también es cierto que a los colombianos nos
gustaria constatar penas ejemplares que ademas garanticen un restablecimiento pleno de
los derechos de las victimas.

En conclusidn, se puede afirmar que la Corte Penal Internacional reviste gran importancia
e interés para paises como Colombia, donde la vulneracion a los Derechos Humanos ocurre
con frecuencia, de manera que aquellas situaciones, que inicialmente se encuentran en la
impunidad, sean reivindicadas y se logre una reparacion y el acceso a la verdad; pese a esto
no se debe dejar de lado una postura critica frente a la misma, ya que puede incurrir también
en injusticias y fallos premeditados: si en el pais de origen han transcurrido muchos afios
sin que se pueda establecer un responsable, por los motivos que sean, ;co6mo es posible
que la Corte en cortos periodos logre esclarecer los hechos, encontrar culpables y emitir
sentencias?
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