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Resumen

El principio de integracion, consagrado en el articulo 2 del codigo penal colombiano,
junto con la interpretacion de lo que se conoce como bloque de constitucionalidad penal,
abrié la puerta de entrada a la normatividad que sobre derechos humanos se habia
venido y se sigue produciendo en los diferentes sistemas internacionales. No obstante,
la incorporacidn y aplicacién nacional de las mencionadas disposiciones ha generado, en
varias escalas, el relajamiento de las restricciones “clasicas”, cuya consecuencia directa
ha sido una pérdida en la calidad de los juicios penales, traduciéndose, innegablemente,
en una redefinicion de las garantias tradicionales, establecidas como minimos bésicos de
los individuos imputados frente al poder punitivo.

Abstract

The integration principle, enshrined in article 2 of the Colombian criminal code, along
with the interpretation of what is known as the criminal constitutional block, opened the
door for human rights norms that had been and is still produced in different international
systems. However, the incorporation and domestic implementation of those provisions
has led, at various scales, to the relaxation of “classic” restrictions and has brought as a
consequence the loss in quality of criminal trials, undeniably resulting in a redefinition of
in the guarantee of rights, which had been established as a basic minimum for individuals
who have been charged by the punitive power.
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“Un péjaro negro husmea las sobras de la vida.
Puede ser Dios o el asesino: da lo mismo ya”

(Marfa Mercedes Carranza — Canto 24 Soacha)

1. Introduccion

A partir de la proliferacion de instrumentos internacionales de proteccion de
derechos humanos, el legislador colombiano se ha preocupado por reproducir normas
abiertas que permitan la inclusidén de estos postulados basicos de humanidad en
el codigo penal. Asi, a pesar de ya estar consagrada en la Constitucion Politica (en
adelante CN) la puerta de entrada de toda esta normatividad, con aplicacion inmediata
y sin necesidad de intermediacion legal, art. 93 CN, el articulo 2 del cddigo penal
(ley 599 de 2000) reprodujo el principio de integracion de los tratados internacionales
ratificados por Colombia sobre derechos humanos, con el fin de que entren a formar
parte integral de la ley penal. De esta forma, se genera la inquietud sobre la funcién
que cumple dicha reiteracion, puesto que no estd muy claro si quiso significar lo mismo
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el legislador del 2000 que el constituyente del 91, sobre todo si se tiene en cuenta que
dicha remisién no estaba consagrada en el cddigo anterior (Decreto 100 de 1980) y que
la doctrina nacional'que se ha pronunciado sobre la parte general, especificamente
sobre las normas rectoras de la ley penal posterior a la expedicion del nuevo estatuto,
ha omitido en su mayoria el estudio independiente del principio de integracién, e
incluso no se ha hecho mencidn alguna mas alla de la mera referencia al bloque de
constitucionalidad, generando una indiferencia académica respecto de los problemas
que se plantearan en el presente articulo y especialmente, frente a la necesidad de
una interpretacion del mencionado principio, situacion que se pretende abordar en las
siguientes lineas.

Si bien pareciera a primera vista que la inflacion normativa se traduciria en
una mayor proteccién para el imputado, hay una seria impresién de que el caracter
indeterminado de dicho principio de integracion? y en particular, la aplicacion que de
él vienen haciendo las altas cortes, ha abierto un espacio para creer que “todo vale”
con el fin de proteger los mismos derechos humanos, especialmente, en temas tan
sensibles como la reparacion a las victimas del conflicto armado interno. Esta es la
razén por la cual es imperante que se repiensen las categorias de analisis que permiten
posteriormente enfrentarse al arsenal normativo desde una perspectiva critica,
definiéndose, ademas, una postura sobre los derechos humanos, y en especial, sobre
el papel que debe asumir el jus puniendi en su proteccion.

Es por ello, que en la determinacion de si las garantias sustantivas y procesales
efectivamente se han enriquecido con el debate internacional, es necesario recordar

1 Se aclara ademds que sélo se encontré un manual de Derecho penal colombiano de parte general y un
libro sobre normas rectoras que trabajaran autdnomamente el principio de integracion de los tratados
internacionales en el codigo penal, ambos bajo la perspectiva de entender que el art. 2 del CP es
la incorporacion del bloque de constitucionalidad al Derecho penal, sin discriminar las disposiciones
normativas de los tratados sobre derechos humanos y asimilando su significado al anélisis del
fundamento del Estado social y democratico de Derecho: AAVV., Derecho penal parte general-
Fundamentos, Medellin, Universidad de Medellin, 2011, pp.135-146 y BernaL Aceveno, Las normas rectoras
en el Nuevo Cadigo Penal Colombiano, Medellin, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, 2002, pp.149-157.
Por su parte, los autores que referencian los tratados internacionales sobre derechos humanos, no lo
hacen en virtud del principio de integracion, sino en vinculacion directa con la dignidad humana ¢ con
el bloque de constitucionalidad. Ver: VeLAsauez, Derecho Penal parte general, Bogota, Comlibros Ltda.,
2009; FernAnpez CArrAsauILLA, Principios y normas rectoras del Derecho Penal. Introduccion a la teoria
del delito en el Estado Social y democrético de derecho, Bogotd, Leyer, 1999; FernANDEZ CARRASQUILLA,
Derecho penal parte general. Principios y categorias dogmaticas, Bogota, Grupo Editorial Ibafiez, 2011.
Finalmente, hay un tercer grupo de autores que ni siquiera mencionan los instrumentos internacionales
sobre derechos humanos. Ver entre otros: Rivera LLano, Derecho penal posmoderno, Bogotd, Temis,
2005; AAVV., Lecciones de Derecho penal, parte general, Bogotd, Universidad Externado de Colombia,
2002; Mouna ArruBLA, Principios rectores de la ley penal colombiana, Medellin, Biblioteca Juridica Diké,
1997.

2 Art. 2. INTEGRACION. Las normas y postulados que sobre derechos humanos se encuentren
consignados en la Constitucion Politica, en los tratados y convenios internacionales ratificados por
Colombia, harén parte integral de este codigo.
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la relacion de implicacién entre cada uno de los elementos del modelo garantista del
Derecho penal liberal. La defensa técnica, la prueba legal, la acusacion, el juicio oral y
publico, el juez natural, el principio de culpabilidad ¢ la responsabilidad por el hecho, el
principio de lesividad, la necesidad y proporcionalidad de la pena y la estricta legalidad
penal son principios generales que se encuentran en diferentes derechos humanos
positivizados en instrumentos internacionales, tales como la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos —CADH- ¢ el Pacto Internacional de Derechos Civiles vy
Politicos —PIDCP-.

Ahora bien, hay que tener presente que las disposiciones a analizar son el
producto de unos actos juridicos especificos entre los principales sujetos de Derecho
internacional, definidos segun I. Oppenheim — Lauterpacht como “acuerdos de carécter
contractual, que crean derechos y obligaciones juridicas entre las partes™. Asi pues,
basta sefalar que se parte de una postura tradicional de tratado (y de conceptos
analogos como convencién, convenio, acuerdo, protocolo o pacto), que define los
diferentes tipos de arreglos politicos cuya finalidad es la produccion de unos efectos
especificos que pueden ser, entre otros, el reconocimiento de derechos humanos,
el establecimiento de unas reglas de procedimiento, la demarcacién de los limites
del Estado, la plasmacién de cierto acuerdo economico, o la creacion de un tribunal
internacional penal permanente.

Por el contrario, las Declaraciones, cuya naturaleza es unilateral y requieren de un
contexto especifico de promulgacion a partir del cual se derive el consentimiento de la
comunidad internacional (soft law), para efectos del analisis del principio de integracion
en materia penal no seran tenidas en cuenta como elementos de estudio, puesto que
no cumplen con el procedimiento de validez interna del que tratan los articulos 224 y
241-10 de la CN, a saber, la aprobacion del Congreso de la Republica y el control previo
de constitucionalidad por parte de la Corte.

De esta forma, se pretende en este articulo determinar, en primera instancia, qué
se entiende por blogue de constitucionalidad en Colombia y a partir de alli valorar si
esta acepcion es (til 0 no para interpretar el articulo 2 del cddigo penal. Posteriormente
se asumira una postura sobre derechos humanos para tratar de establecer cuales son
los tratados internacionales que hacen parte de la ley penal en virtud del principio de
integraciony de este modo, someramente mostrar la relevancia de dichos instrumentos,
con el fin de establecer con claridad si son criterios amplificadores de proteccion en
relacion con las garantfas clasicas del imputado, o si por el contrario, contienen meras
declaraciones que se quedan en buena voluntad al ser confrontadas con la tendencia
criminalizadora internacional, que ve en el Derecho penal al mecanismo salvador de
todos los males, presentes y futuros.

3 L. OppenHEIM- LauTERPACHT, Oppenheim’s International Law, 8a ed., Londres, Logans, 1955, p. 877, Citado
en GermAN CaveLier, Régimen Juridico de los Tratados Internacionales en Colombia, Bogota, Legis, 2000,
p. 36.
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2. Qué se entiende por bloque de constitucionalidad y su
discusion en materia penal

Como se menciond anteriormente, el articulo 93 de la Constitucién consagré
la prevalencia en el orden interno de los tratados internacionales que reconocen
derechos humanos y cuya limitacion en estados de excepcion esta prohibida. Es bajo
la interpretacion de dicha disposicion, que la Corte Constitucional ha importado del
derecho francés la figura del “bloque de constitucionalidad” con la pretension de
vincular la normatividad nacional en relacién con las discusiones globales sobre Ia
materia.

Los tratados objeto del bloque, surgen en el seno de dos sistemas diferentes
de proteccion de derechos, diferenciados basicamente por el nimero de Estados
que participan en la discusion y posterior adopcion del instrumento. EI primero, es
el sistema universal de Naciones Unidas, y el segundo, que a la vez agrupa tres
subsistemas, tiene caracter regional. Actualmente, existen el sistema Europeo, en el
marco de la Unién Europea; el sistema Africano, en el marco de la Organizacion de
la Unidad Africana; y el sistema Interamericano, en el marco de la Organizacion de
Estados Americanos.

Los elementos comunes entre ambos sistemas son: la existencia de organismos
que evallan la responsabilidad internacional de los Estados en el cumplimiento de
las obligaciones contenidas en los tratados de derechos humanos; la prevencion vy
reparacion de las violaciones a los derechos; y el acompahamiento a los Estados
durante las convenciones donde se discuten los proyectos de tratados en los que
se positivizardn nuevos principios generales, derechos humanos o mecanismos de
garantia.

Existen ademads, otras dos clases de proteccién internacional de derechos, a
saber: el Derecho Internacional Humanitario -DIH- y el Derecho Penal Internacional
—DPI- . El primero, es el conjunto de directrices que limitan el uso de la fuerza de los
Estados y de ejércitos irregulares durante conflictos armados de caracter interno o
internacional, vinculante para todas las partes y que tiene como fin la proteccion de las
personas no combatientes. El segundo en cambio, es un régimen de responsabilidad
individual aplicable a quienes hayan perpetrado violaciones a los derechos humanos
consideradas delitos internacionales y no hayan sido procesados en el lugar de los
hechos por una incapacidad estructural o connivencia estatal. Si bien los tratados
sobre DIH son agrupados, comentados y ejecutados en lo concerniente a la asistencia
humanitaria por el Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), éste es un érgano
privado que no tiene caracter jurisdiccional ni herramientas coactivas para vigilar
su cumplimiento. Por el contrario, las violaciones a esta normatividad especial se
configuran, con ciertos matices, en crimenes de competencia del DPI, que desde el
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afo 2002 tiene una institucion de caracter permanente, creada a través del Estatuto
de Roma* que funciona como un érgano colegiado internacional que juzga individuos.
Este organismo tiene competencia sobre los crimenes de guerra, los delitos de lesa
humanidad, el genocidio y el atn no tipificado crimen de agresion®.

A pesar de ser supremamente importantes estos dos conjuntos normativos, dada

la extension de cada uno y la complejidad que supone el tratamiento de los temas
sobre todo en relacion con la incorporacion en el ordenamiento interno de los convenios
que los componen, para efectos précticos del presente articulo no serén tratados en
un analisis autonomo, sino Unicamente en lo que pueda relacionarse con el Derecho

4

El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional fue adoptado en Roma, Italia durante la Conferencia
diplomatica de plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el establecimiento de la CPI, el 17 de
julio de 1998. Entré en vigor a nivel mundial el 1 de julio de 2002, al alcanzar el minimo necesario de 60
ratificaciones de los Estados parte. Colombia se convierte en el Estado parte nimero 77, al depositar
el instrumento el 5 de agosto de 2002, luego de surtir el tramite de ratificacion interno mediante la
Ley 742 de 2002, y de necesitar una reforma del articulo 93 de la Constitucién. (Ver Acto Legislativo
02 de 2001). Finalmente, el Estatuto de Roma rige a nivel nacional desde el 5 de agosto de 2002, pero
s6lo plenamente desde el 5 de agosto de 2009 (puesto que Colombia habia postergado por 7 afos la
competencia de la CPI en materia de crimenes de guerra).

Sobre el particular, si bien se reconoce la jurisdiccion universal de la CPI, existe la discusion respecto de
la complementariedad, accesoriedad o subsidiariedad de la misma en relacién con el Derecho interno
de cada pais. Basta advertir que si bien la problematica pareciera ser solamente semantica, dado
que la doctrina internacional de un modo mas o menos pacifico ha aceptado que esta jurisdiccion
es subsidiaria, y sélo entra a regir cuando, de acuerdo con el art. 17 se dan los presupuestos de
admisibilidad, la traduccién del texto original en inglés de la expresion “complementary”, ha llevado a
diversas interpretaciones diferentes en relacion con la definicién del término en espafol. Segin la Real
Academia de la lengua Espafiola complementario significa “Que sirve para completar o perfeccionar
algo” (http://buscon.rae.es/drael/SrvltConsulta?TIPO _ BUS=3&LEMA=complementario, consultado
el 18 de noviembre de 2011), mientras que subsidiario, en Derecho, también segln la RAE significa
“El que se aplica en defecto de otra norma.” (http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO
BUS=3&LEMA=subsidiario, consultado el 18 de noviembre de 2011) y accesorio “Que depende
de lo principal o se le une por accidente” (http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO
BUS=3&LEMA=accesorio, consultado el 18 de noviembre de 2011). La tension entre las distintas
interpretaciones se extiende a la pugna ideoldgica existente al momento de la adopcion del tratado
entre paises como Estados Unidos, China e India por un lado, y por el otro Australia, Canada y Alemania,
en la cual se cuestionaba el nivel de independencia de la Corte en relacién con su margen de actuacion
y la soberania interna, cuyos efectos redundaban en las facultades mismas del tribunal. Para ampliar
esta idea ver: Ariza ZapaTa, “Sobre la internacionalizacion de la justicia penal o el Derecho penal como
instrumento de guerra”, en Cuadernos de investigacion, N°78-11, Medellin, Universidad EAFIT, 2009,
pp.33 y ss. Ver ademés Pastor, DanieL R, £/ poder penal internacional, una aproximacion juridica a
los fundamentos del Estatuto de Roma, Barcelona, Atelier, 2006, p.62. No obstante, “e/ 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 actia como motor y medio de presién
ante un posible fracaso de la justicia penal nacional, ya sea por falta de voluntad o de capacidad de
actuar.” SaNDOVAL FERNANDEZ; ABELLO Gual, “Estudio politico- criminal y dogmatico de los principios y
garantias del Estatuto de Roma”, en Revista de Derecho, No 26, Barranquilla, 20086, p.169.
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internacional de los derechos humanos, puesto que las implicaciones, el contexto y
las obligaciones puntuales del Estado varian sustancialmente en tiempos de paz y en
tiempos de guerra (sea interna o internacional). Incluso sus origenes son disimiles,
puesto que el DIH no nace producto de la lucha de individuos por reivindicaciones
sociales como el Derecho internacional de los derechos humanos, sino en una peticién
de “caridad” en el enfrentamiento bélico®. Es su vigencia la que nos permite apelar
a estos criterios materiales de justicia a pesar de haberse superado la valoracion
cristiana de la guerra, y cuya implicacion es, sin lugar a dudas, su exigibilidad incluso
para quienes no sienten ningln tipo de piedad por el otro. Es en el reconocimiento de
una humanidad comin donde se concreta el principio juridico de la dignidad humana.
Por Gltimo, cabe sefalar que si bien los derechos humanos siguen teniendo vigencia
en época de guerra, “el/ Derecho Internacional Humanitario es un derecho de indole
mas especial y excepcional, pues tiene por objeto reglamentar las hostilidades a fin de
mitigar sus rigores y comienza a aplicarse ante el evento especifico de la guerra y en
el momento preciso en que la guerra llega a poner en peligro, a impedir o a restringir
los bienes y necesidades mas vitales de los seres humanos. {...) El resultado es una
imbricacion sustancial de ambos cuerpos normativos en su proteccion del ser humano.
Mas no es aconsejable la fusién, pues no son idénticos sino que se complementan y,
en ultima instancia, mantienen sus distinciones: ambos operan segin diferentes marcos
institucionales y estan dotados de distintos procedimientos”™.

Ahora hien, la base legal del didlogo entre la normatividad internacional y nacional
son los articulos 53, 93, 94 y 2148 de la Constitucion, y tienen en la practica tres

6 GaLLEGo Garcia, “Las restricciones a la guerra, andlisis de sus fundamentos”, en Gtoria MaRia GALLEGO
Garcia Y Maria Jost GonzaLez Orpovas (Coord. académicas), Conflicto armado interno, derechos humanos
e impunidad, Bogotd, Siglo del Hombre Editores; Universidad EAFIT; Universidad de Zaragoza; AECID,
2011, p.88; “La figura del derecho de gentes, de los delitos atroces, las nociones de ferocidad y
barbarie, sirvieron como marcos generales de interpretacion de las conductas cometidas por actores
de la guerra, para ajustar los limites de sus acciones en funcion de victimas inocentes”. APoNTE
Carnona, Persecucion penal de crimenes internacionales, didlogo abierto entre la tradicion nacional y el
desarrollo internacional, 12 ed, Bogotd, Pontificia Universidad Javeriana, Fundacién Konrad Adenauer,
Grupo Editorial Ibafez, 2011, p.17; “La idea de que la guerra no autoriza todo tipo de violencia contra
el adversario es igualmente antigua. A decir verdad, la encontramos presente en las costumbres, usos
y tradiciones de muchos pueblos y culturas a lo largo de la historia universal. La fuente misma de este
principio parece hallarse en un acto de reflexién del hombre frente a las graves penurias y los sufrimientos
innecesarios a los que frecuentemente eran sometidas las poblaciones que no anticipaban directamente
en los combates”. (subrayas fuera del texto). Ramew Arteaca, Derecho Internacional Humanitario
y estado de beligerancia, 2.a ed., Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2004, pp.78 vy ss.

7 GaLLEGO GARcia, “Las restricciones a la guerra, andlisis de sus fundamentos”, cit., pp.116 y 117.
8 ARTICULO 53. EI Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendré en cuenta por
lo menos los siguientes principios minimos fundamentales:

(...) Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la legislacion
interna.
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enfoques distintos y fundamentales: en primer lugar, todas estas disposiciones sirven
de parametro en procesos de control abstracto de constitucionalidad; en segundo
lugar, son el marco de aplicacion directo en casos concretos a través de la solucion de
las acciones de tutela y por Gltimo, sirven de guia interpretativa para todo el ordena-
miento juridico.

Uno de los principales problemas respecto al bloque de constitucionalidad ha
sido la determinacidn de las normas que lo componen, puesto que el criterio se ha ido
construyendo en la jurisprudencia constitucional, razon por la cual no ha sido para nada
pacifico. Asi, siguiendo la interpretacion de Uprimny®, el conocimiento y la aplicacién
de los tratados internacionales por parte de los operadores de la rama judicial en
distintos dmbitos temporales puede ser divido en tres etapas: la primera, antes de la
Constitucion de 1991, en un periodo que puede catalogarse como inutilidad practica,
puesto que la Corte Suprema de Justicia, quien obraba como tribunal constitucional,
se negaba a considerar la inexequibilidad de una ley o de un decreto en estado de sitio
por ser violatorio de un tratado de derechos humanos, a pesar de que es en esta época

Laley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden menoscabar la libertad, la dignidad
humana ni los derechos de los trabajadores.

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 excepcion, 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.

Adicionado por el Acto Legislativo 02 de 2001: El Estado Colombiano puede reconocer la jurisdiccion
de la Corte Penal Internacional en los términos previstos en el Estatuto de Roma adoptado el 17 de julio
de 1998 por la Conferencia de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas y, consecuentemente, ratificar
este tratado de conformidad con el procedimiento establecido en esta Constitucién. La admision de
un tratamiento diferente en materias sustanciales por parte del Estatuto de Roma con respecto a las
garantias contenidas en la Constitucién tendré efectos exclusivamente dentro del &mbito de la materia
regulada en él.

ARTICULO 94. La enunciacion de los derechos y garantias contenidos en la Constitucion 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.

ARTICULO 214. Los Estados de Excepcién a que se refieren los articulos anteriores se someteran a las
siguientes disposiciones:

(...)

2. No podran suspenderse los derechos humanos ni las libertades fundamentales. En todo caso se
respetaran las reglas del derecho internacional humanitario. Una ley estatutaria regulard las facultades
del Gobierno durante los estados de excepcion y establecerd los controles judiciales y las garantias
para proteger los derechos, de conformidad con los tratados internacionales. Las medidas que se
adopten deberan ser proporcionales a la gravedad de los hechos.

9 Uprimny Yepes, “El Blogue de Constitucionalidad en Colombia. Un anélisis jurisprudencial y un ensayo de
sistematizacion doctrinal”, en DanieL O'DonneLL, INEs MargariTa UpriMNY, ALEJANDRO VALENCIA ViLLa (Comp.),
Compilacion de jurisprudencia y doctrina nacional e internacional, Vol. |, Bogotd, Oficina en Colombia del
Alto Comisionado de las UN para los Derechos Humanos, 2003.
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(afos 60" y 70°) en la que Colombia firmd vy ratificd varios de los mas importantes
pactos de derechos humanos que hoy son la columna vertebral del bloque'.

La segunda etapa se inicia con la Constitucion de 1991 y la creacion de la Corte
Constitucional. Si bien la utilizacion de la expresion “bloque de constitucionalidad”
aparece en la jurisprudencia por primera vez en la sentencia C- 225 de 1995, ya antes
la naciente Corte habfa reconocido la aplicacion, el caracter vinculante y la misién
interpretativa de los nombrados instrumentos. De esta forma, se delimitan los primeros
criterios de inclusién a partir de la literalidad del art. 93 CN, derivando la obligatoriedad
de que el tratado fuera de derechos humanos y la prohibicién expresa de su suspension
durante los estados de excepcion.

La Corte define por vez primera al bloque como “(...) 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™.

Finalmente, la tercera etapa esta marcada por un periodo de posteriores sen-
tencias'” en las cuales la Corte hace uso de la figura en acepciones diferentes a
la transcrita. Esta es la razén por la cual aparece la necesidad de clarificar, tanto
por la doctrina como por la misma Corte, los dos sentidos del vocablo “bloque de
constitucionalidad”: uno “amplio” o en “sentido lato” en el que se incluyen las leyes
estatutarias y todas las disposiciones cuya violacion conlleva a la declaratoria
de inconstitucionalidad de una ley, a pesar de que muchas de ellas no tengan
rango constitucional; y otro “estricto” para referirse exclusivamente a los tratados
internacionales de derechos humanos que no pueden ser suspendidos en estados
de excepcién, y cuya jerarquia es igual al texto mismo de la Constitucion®. Es en
este Ultimo grupo donde se recogen los derechos y garantias vinculantes inclusive en
situaciones de anormalidad, pues contiene un “ndcleo duro de proteccion”.

10 Vg. La convencidn para la prevencion y sancion del delito de genocidio, adoptada mediante la ley 28
de 1959; el pacto Internacional de los derechos civiles y politicos y el pacto Internacional de Derechos
econdmicos, sociales y culturales, adoptados mediante la ley 74 de 1968; los IV convenios de Ginebra
sobre DIH, adoptados mediante la ley 5 de 1960; la convencion americana de derechos humanos,
adoptada mediante la ley 16 de 1972; algunos tratados OIT, entre otros.

11 Sentencia C-225 de 1995 MP: Alejandro Martinez Caballero.

12 Tales como la C-578 de 1995 MP: Eduardo Cifuentes Mufioz y la C-135 de 1996 MP: Jorge Arango
Mejfa.

13 Ver entre otras, las sentencias C 225 de 1995 MP: Alejandro Martinez Caballero, C-358 de 1997: MP:
Eduardo Cifuentes Munoz, C-191 de 1998 MP: Eduardo Cifuentes Mufoz y C- 307 de 2009 MP: Jorge
Ivén Palacio Palacio.
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Otro punto importante de esta tercera etapa, es la aparicién en escena de la
jurisprudencia y doctrina internacional autorizada en materia de derechos humanos,
cuyo valor vinculante debe servir de pauta para los operadores juridicos nacionales.
El argumento se desprende del segundo inciso del articulo 93 CN, a partir del cual se
obliga a la interpretacion de los derechos humanos desde la perspectiva de los tratados
internacionales. El mandato hermenéutico del segundo inciso es aplicable a pesar
de que la premisa normativa pueda ser suspendida en estados de excepcion, pues
su funcion es dinamizar el contenido de los principios y derechos de la Constitucion
misma, en relacion al deber de armonizar todo el ordenamiento juridico. Asi, la clausula
de favorabilidad o principio pro homine segun la cuél, no puede establecerse ninguna
disposicion que vaya en detrimento de los derechos ya reconocidos tanto en la
legislacion interna como en los tratados internacionales, encuentra su par normativo
de aplicacién inmediata en el segundo inciso del articulo constitucional citado™.

De esta forma, la postura actual de la Corte no deja ninguna duda sobre la
composicion del blogue de constitucionalidad en sentido estricto, conformado por
los convenios que delimitan el territorio colombiano, los tratados internacionales de
derechos humanos y de derecho internacional humanitario, las normas internacionales
que regulan derechos humanos intangibles y la doctrina elaborada por los 6rganos
internacionales autorizados, tales como la Corte Interamericana de derechos
humanos —Corte IDH-, la Comision Interamericana de derechos humanos —CIDH- ,
la Organizacion Internacional del Trabajo —0IT-, y el Comité de Naciones Unidas para
los derechos humanos; éstos Ultimos a veces mas importantes que los mismos
textos convencionales, que adolecen del lenguaje ambiguo y la textura abierta de sus
disposiciones.

Adicionalmente, el panorama ha ido ampliandose al incluir las decisiones de
distintas cortes internacionales (las cuales no son necesariamente de derechos
humanos, como es el caso de los tribunales penales de Nuremberg, Tokio, Ex
Yugoslavia y Rwanda; entre otros) y ciertas declaraciones y principios elaborados
por doctrinantes internacionales, o por érganos especificos de Naciones Unidas,
que si bien en estricto sentido no son tratados de derechos humanos y por tanto no
pertenecen al bloque de constitucionalidad, han sido reconocidos por la comunidad
internacional como fuente de derecho (consuetudinario). Un ejemplo de ello es el uso
dado por la misma Corte IDH quien reconociendo la calidad de par de la Corte Europea
de derechos Humanos, trae parte de su jurisprudencia para interpretar la convencion
americana de derechos humanos'™. También la Corte Constitucional cita declaraciones

14 V. sentencia T- 1319 de 2001 MP: Rodrigo Uprimny Yepes; sentencia C-551 de 2003 MP: Eduardo
Montealegre Lyneett, y sentencia C- 010 de 2000 MP: Alejandro Martinez Caballero.

15 Un ejemplo puntual, fue la recepcién de los planteamientos de la Corte EDH, usados por la Corte IDH
en la determinacién de la “razonabilidad” del plazo transcurrido en un proceso pendiente de sentencia
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como las “reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia
de menores™, o los llamados “Principios de Joinet” sobre impunidad y derechos de las
victimas, en los fundamentos de sus sentencias'.

Incluso en la sentencia SU-1184 de 2001%, la Corte analiza varios fallos proferidos
por tribunales penales internacionales, como es el caso Yamashita, en el cual el tribunal
militar de Tokio condena al general japonés por omitir ilicitamente su deber, derivando
una posicion de garante de la fuerza publica en relacién con los hechos cometidos
contra la poblacién estadounidense durante la Il Guerra Mundial. La Corte Constitucional
recoge dicho “precedente” para hacer uso de la figura juridica desarrollada (posicién
de garantia) en relacion con los hechos ocurridos en Mapiripan, Meta en 1997.

Por otro lado, ademas del bloque de constitucionalidad, el legislador ha elaborado
un canal de inclusion legal de las disposiciones internacionales en el ordenamiento
interno. Asi, aparecen remisiones normativas no soélo en calidad de principios rectores
(art. 2 del codigo penal CP —ley 599 de 2000- y art. 3 del codigo de procedimiento penal
CPP —ley 906 de 2004-), sino también en situaciones concretas, como la relativizacién
de una determinada garantia procesal (art. 21 del CPP)', la definicion de la competencia
en procesos por delitos que constituyen violaciones graves a los derechos humanos vy
al DIH (numeral 1,literal e) del art. 111 del CPP), la ampliacion del derecho de defensa

judicial. Asf, aprovechandose de la similitud del art. 8.1 de la CADH con el art. 6 del Convenio Europeo
de DDHH, y del desarrollo de los elementos en varios de sus fallos (tales como Eur. Court H.R., Motta
judgment of 19 February 1991, Series A No. 195-A, parr. 30; Eur. Court H.R., Ruiz Mateos v. Spain
Judgment of 23 June 1993, Series A No. 262, parr. 30), se determind que deben considerarse: a) la
complejidad del asunto, b) la actividad procesal del interesado y c) la conducta de las autoridades
judiciales. (Ver entre otros, los casos de la Corte IDH Sudrez Rosero vs. Ecuador, 12 de noviembre de
1997, Parr. 72; Genie Lacayo vs. Nicaragua, 29 de enero de 1997, parr. 77; Caso Baldedn Garcia vs. Perd,
6 de abril de 2008, Parr. 151; Caso Lépez Alvarez vs. Honduras, 1 de febrero de 2006, Parr. 132; Masacre
de Pueblo Bello vs. Colombia, 31 de enero de 2006, parr. 171; y en especial Masacres de Ituango vs.
Colombia, 1 de julio de 2006; en el voto razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez, Parr. 26, en donde
incluye como criterio adicional a tener en cuenta en la estimacion del plazo razonable, “la afectacion
actual que el procedimiento implica para los derechos del individuo”.-subrayas fuera del texto-).

16 “Reglas de Beijing”” Resolucion de la Asamblea General 40/33, 29 de noviembre de 1985.

17 Ver por ejemplo, las consideraciones de la sentencia C-203 de 2005 MP: Manuel José Cepeda, la
sentencia C- 684 de 2009 MP: Humberto Sierra Porto y la sentencia C- 228 de 2002 MP: Manuel José
Cepeda.

18 Sentencia SU 1184 de 2001 MP: Eduardo Montealegre Lynett.

19 ARTICULO 21. Cosa Juzgada. La persona cuya situacion juridica haya sido definida por sentencia
ejecutoriada o providencia que tenga la misma fuerza vinculante, no serd sometida a nueva
investigacion o juzgamiento por los mismos hechos, salvo que la decision haya sido obtenida mediante
fraude o violencia, 0 en casos de violaciones a los derechos humanos o infracciones graves al Derecho
Internacional Humanitario, que se establezcan mediante decision de una instancia internacional de
supervisioén y control de derechos humanos, respecto de la cual el Estado colombiano ha aceptado
formalmente la competencia. (Subrayas fuera del texto).
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(art. 124 del CPP)?°, la ampliacién del ambito de la regla de exclusion en tanto se
considera la legalidad internacional en el juicio que debe hacérsele a la recopilacion
de los elementos materiales probatorios y la evidencia fisica (art. 276 del CPP)?, la
limitacién del principio de oportunidad (paragrafo 3 del art. 324 del CPP)?, el deber de
cooperacion con la Corte Penal Internacional (art. 484 CPP), la inclusion de garantias a
las victimas y la incorporacion del delito de genocidio, entre otros, moviendo la linea de
ampliacion — restriccion del tradicional Derecho penal liberal, y especialmente de sus
garantfas basicas que buscan articular todo el sistema?.

El papel de la costumbre como fuente de Derecho, es uno de los puntos que
mas cambios ha tenido en relacion con la confrontacion del cuerpo normativo nacional
e internacional, no sélo porque ocupa un grado distinto de importancia en ambos
niveles, sino porque en ese proceso de adaptacién en materia penal se le ha atribuido
funciones que anteriormente (de nuevo desde la dptica del Derecho penal liberal) eran
impensables. Asi, la Corte Constitucional, para efectos de determinar el ingreso de
una norma de DIH no positivizada al bloque de constitucionalidad, ha establecido que
si esta disposicion posteriormente a su creacion (que fuera consuetudinaria), ha sido
recogida en fallos de tribunales penales internacionales, puede, en el ordenamiento
colombiano, entrar a cumplir algunas de las cuatro funciones siguientes: a) servir
de “una valiosa guia interpretativa para el juez interno, quien podra acudir a la
jurisprudencia penal internacional a efectos de resolver casos similares”; b) recoger las
premisas cuya violacion histéricamente se ha considerado un crimen (es decir, derivar
ilicitos penales) a efectos de la aplicacién de la “legalidad extendida” contenida en
los articulos 15 del PIDCP y del 8 de la CADH; c) fijar criterios sobre cdmo investigar
crimenes internacionales y d) brindar herramientas argumentativas que permitan
“comprender la estructura y evolucién de la represion de tales comportamientos™.

20 ARTICULO 124. Derechos y facultades. La defensa podra ejercer todos los derechos y facultades
que los Tratados Internacionales relativos a Derechos Humanos que forman parte del bloque de
constitucionalidad, la Constitucion Politica y la ley reconocen en favor del imputado.

21 ARTICULO 276. Legalidad. La legalidad del elemento material probatorio y evidencia fisica depende de
que en la diligencia en la cual se recoge o se obtiene, se haya observado lo prescrito en la Constitucion
Politica, en los Tratados Internacionales sobre derechos humanos vigentes en Colombia y en las leyes.

22 ARTICULO 324. El principio de oportunidad se aplicara en los siguientes casos:
Parégrafo 3°. Modificado por el art. 25, Ley 1121 de 2006. En ningin caso el fiscal podré hacer uso del
principio de oportunidad cuando se trate de hechos que puedan significar violaciones graves al derecho
internacional humanitario, crimenes de lesa humanidad o genocidio de acuerdo con lo dispuesto en el
Estatuto de Roma, y delitos de narcotréfico y terrorismo.

23  Para ampliar esta idea, ver RameLLl ARTeAGA, Jurisprudencia penal internacional aplicable en Colombia,
cit., p. 29.

2 Ibid, p. 54.
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3. Qué es el principio de integracion en clave a
una interpretacion coherente del sistema de proteccion
de derechos humanos

“Nunca los principios y valores superiores son mas Utiles
que en su enfrentamiento con las normas o las practicas
que se han alejado de ellos, dado que es aqui donde
demuestran su inmenso poder critico, denunciativo

y reconstructivo”. %

(Juan FErRNANDEZ CARRASQUILLA)

En primera instancia, debe sefalarse que las normas rectoras consagradas en el
titulo preliminar del codigo penal (“De las normas rectoras de la ley penal colombiana”),
son disposiciones prescriptivas que apuntan a lo que debiera ocurrir en el curso del
proceso y que ademas sirven de orientacion a las demas normas desde una posicion
superior que permita la coherencia interpretativa de toda la ley penal®. Los principios
alli positivizados son un arsenal de proteccion que tiene el individuo contra el ius
puniendi y una forma de legitimacion del Estado puesto que su observancia y respeto
permite el ejercicio legitimo de la fuerza cuando ésta se haga necesaria para mantener
el orden social (por supuesto, como dltima ratio)?”. Son “presupuestos del Derecho
mismo que tienen asiento en la realidad social del hombre y hacen parte del panorama
antropoldgico inseparable del Derecho penal de un Estado demacratico de derecho”®,

La funcién de la norma rectora es brindar una justificacion a la actuacion penal
siempre y cuando ésta sea acorde con el catélogo de derechos reconocidos. Sélo en
clave a la realizacion de los principios es que puede hablarse de un sistema garantista,
mas allda de la mera obligatoriedad de la ley formalmente valida, anteriormente
considerada como “dogma”, puesto que se le abre paso a la legitimidad que conlleva la
realizacion de juicios de validez material a partir del contenido y de la interpretacion de

25 FernAnpez CARRASQUILLA, Principios y normas rectoras del Derecho Penal. Introduccion a la teoria del delito
en el Estado Social y democrético de derecho, cit., 1999. p. 14.

26 Art. 13 Ley 599 de 200 (codigo penal colombiano): Normas rectoras y fuerza normativa. Las normas
rectoras contenidas en este cddigo constituyen la esencia y orientacion del sistema penal. Prevalecen
sobre las demas e informan su interpretacion.

27  La utilidad de repensar la posibilidad de tener un Derecho penal minimo y racional, se justifica, desde
el plano histérico, a partir de la idea de que es en este escenario donde, en palabras de FernANDEZ
CarrasauiLLA, se han fraguado las batallas contra la tortura, los juicios inquisitoriales, los procesos
sumarios, la caza de brujas y de herejes, la despenalizacion de varios delitos sin bien juridico, las
penas crueles, infamantes, degradantes o inhumanas (...) FernANDEz CARRASQUILLA, Derecho penal parte
general. Principios y categorias dogmaticas, cit., 2011, p. 31.

28 Ibid., p. 50.
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cada disposicion del codigo?. En palabras de Prieto Sanchis, si la punicién de ciertas
conductas es la defensa social contra el delito, las garantias®® son la defensa del
ciudadano contra la pena.

Asi, el principio de integracién consagrado en el articulo 2 del cédigo penal
reproduce un puente normativo que permite la inclusion de los tratados internacionales
de derechos humanos en la ley penal. Si bien se ha entendido que los principios®'
concretan la tutela de derechos fundamentales basicos que salvaguardan de la
arbitrariedad a la drbita penal; el que aqui nos ocupa es un meta-principio, en tanto
no es un fin en si mismo, sino un medio por el cual ingresan, ya se vera de qué forma,
las disposiciones internacionales sobre derechos humanos. Ahora bien, se intentara
precisar, a partir de asumir una postura respecto de unas categorias concretas (como
son los derechos humanos en sentido estricto y las garantias a estos derechos, sean
primarias 0 secundarias), las distintas clases de normas que contienen los tratados
a efectos de identificar sélo algunas de ellas con el resto de limites, puesto que los
primeros vienen a complementar (y se vera si a ampliar o a restringir) esos valores
superiores del ordenamiento que no son simples guias de exploracion sino que se
inclinan a “la mejor garantfa posible de los derechos fundamentales en cada situacion
y decision”?.

29  Prieto Sanchis, Garantismo y Derecho penal, Madrid, lustel, 2011, p. 85.

30  Elvocablo “garantias” esta siendo usado, en esta primera etapa de justificacién del papel de normas
rectoras, como sinénimo de principios generales limitadores del ius puniendi.

31 Sobre este punto, dependiendo del autor que se acoja puede encontrarse la descripcion de los
principios en un catélogo de mayor o menor amplitud, sea que se presenten desde la dicotomfa de
los limites formales y los limites materiales Ver. Isip., p. 82; VelAsauez, Derecho Penal parte general,
Bogotd, cit., pp.22 y ss; 0 como implicaciones a partir de las cuales se desarrolla el modelo garantista,
expresados inicialmente desde los axiomas nulla poena sine crimine; nullum crimen sine lege, nulla lex
(poenalis) sine necessitat;, nulla necessitas sine iniuria; nulla iniuria sine actione, nula actio sine culpa,
nulla culpa sine iudicio; nullum iudicium sine accusatione, nulla accusatio sine probatione y nulla probatio
sine defensione; y explicados, respectivamente: “1) principio de retributividad o de la sucesividad de
la pena respecto del delito; 2) principio de /egalidad, en sentido lato o en sentido estricto; 3) principio
de necesidad o de economia del derecho penal; 4) principio de /esividad o de la ofensividad del
acto; b) principio de materialidad o de la exterioridad de la accion; 6) principio de culpabilidad o de
la responsabilidad personal; 7) principio de jurisdiccionalidad, también en sentido lato o en sentido
estricto; 8) principio acusatorio o de la separacion entre el juez y la acusacidn; 9) principio de la carga de
la prueba o de verificacion; 10) principio del contradictorio, o de la defensa, o de refutacion.” FerraJoLl,
Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, 2 Ed., Madrid, Editorial Trotta, 1997, p. 93; o finalmente
representados en categorias que agrupan las garantias fundamentales (o los principios inspiradores del
Derecho penal minimo) correspondientes a la respuesta de las siguientes preguntas: quién y cémo de
las tipificaciones penales (garantias formales, resumidas en el principio de legalidad), cuando prohibir
y cuénto castigar (garantias penales, como los principios de necesidad, lesividad y culpabilidad) y
finalmente cémo juzgar (garantias procesales, tales como el derecho de defensa, la presuncién de
inocencia y el juez natural). Ver Prieto Sanchis, Garantismo y Derecho penal, cit., p. 77.

32 FennAnpez CarrasauiLLa, Derecho penal parte general. Principios y categorias dogmaticas, cit., p. 69.



164  Elprincipio de integracion de los tratados internacionales sobre derechos humanos en el cédigo penal colombiano -
LAuRrA Rouas Escosar

La indeterminacion del principio de integracion y el descuido en el manejo de
fuentes del Derecho internacional, ha llevado a varios penalistas latinoamericanos
contemporaneos® a subsumir esta categoria autbnoma e independiente en el principio
de la dignidad humana o a la asimilacion de su contenido con los fundamentos politico-
filoséficos de la ley penal (sin ningln tipo de obligatoriedad practica). Adicionalmente,
la confusion con la figura del blogue de constitucionalidad, ha relativizado la discusion
respecto del principio de integracion, obviandose los inconvenientes que supondria
entenderlo como una simple repeticion del bloque. En primer lugar, se sumarian los
problemas de la delimitacion del objeto, puesto que toda la produccién normativa
internacional “sobre derechos humanos” que hace parte del blogue no se corresponde
con el peso juridico que tienen las normas rectoras. En segundo lugar, se estaria
vinculando directamente a la opinidn, a veces coyuntural de la Corte Constitucional,
los limites tradicionales del jius puniendi, que funcionan como barreras de contencién
y garantias para el imputado. Finalmente, so pretexto de la realizacién de ciertas
demandas sociales, presionadas por la opinién publica, éste tipo de disposiciones
en blanco, que pueden ser llenadas con cualquier cosa, se convierten en un riesgo
inminente para escenarios de reacciones punitivas extremas, inmediatistas,
injustificadas y ejemplificantes®.

La mirada entusiasta hacia el llamado “derecho penal internacional contem-
poraneo”®® tiene como principales consecuencias, el descuido de los principios

33 Entre ellos VeiAsauez, Derecho Penal parte general, cit.; FernANDEz CARRAsauiLLA, Derecho Penal
Fundamental, Bogota, Grupo Editorial Ibanez, 2004 y Zarraroni, ALAGIA Y SLokAR, Derecho Penal: parte
general, Buenos Aires, Ediar, 2000.

34 "Cuando las leyes penales se interpretan ad-hoc y por tanto se emiten sentencias o decisiones
coyunturales que no son aplicables con equidad y razonabilidad a todos los casos similares o a todas
las personas, nos encontramos sin lugar a dudas en los terrenos prohibidos de la creacion libre o
judicial del derecho penal. En lo que ya no puede ser seguido el discurso legitimador de los derechos
humanos internacionales por parte de los liberales y demdcratas es en su uso para la expansion y
endurecimiento del derecho penal, algo que ahora se esta poniendo de moda bajo la égida del derecho
penal internacional inaugurado por los novisimos tribunales internacionales:” FerNANDEZ CARRASQUILLA,
Derecho penal parte general. Principios y categorias dogmaticas, cit., p. 90.

35  \Varios autores, entre ellos Pastor, Encrucijadas del Derecho Penal Internacional y del Derecho
Internacional de los derechos humanos, Bogotd, Pontificia Universidad Javeriana, 2009; VelAsauez,
Derecho Penal parte general, cit.; ZarearoNi, ALAGIA Y SLOKAR, Derecho Penal: parte general, cit.; FERNANDEZ
CarrasauiLLA, Derecho Penal Fundamental, cit. y Amsos, La parte general del Derecho Penal Internacional:
bases para una elaboracion dogmética, Montevideo, Konrad-Adenauer-Stiftung, 2004; han subrayado
la importancia de diferenciar entre el Derecho penal internacional y el Derecho internacional penal.
Para efectos de este articulo, considero que la precision es un purismo terminoldgico en el cual por
cuestiones de delimitacion del objeto de estudio no es necesario ahondar. Sin embargo, para los
efectos se comparte en estas lineas resumidas la posicion de Pastor (PasTor, Encrucijadas del Derecho
Penal Internacional y del Derecho Internacional de los derechos humanos, cit., 2009) quien entiende
al Derecho penal internacional como todo el sistema de delitos y penas, procedimientos y cuerpos
judiciales que traspasa las fronteras nacionales, a pesar de que para el citado jurista, deberia llamarse
Derecho internacional penal o Derecho penal internacional en sentido estricto, puesto que el vocablo en
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garantistas; la mediatizacion de los procesos olvidando por completo el derecho
a la presuncion de inocencia; la selectividad ain mas enfatizada en ciertos nichos
poblacionales y el eficientismo en las condenas como Unica forma de mostrar
resultados viables en relacion con los avances en materia de supuestas “garantias”
de los derechos frente a la comunidad internacional. Es éste un claro uso del Derecho
penal para solucionar los problemas sociales —como si tal tarea fuera posible- a través
del control punitivo Estatal.

Pareciese que a partir de lo demostrado fuera preferible una interpretacion distinta
del principio de integracién que la simple conjuncion con el bloque de constitucionalidad.
Es por ello que se pretende dar un enfoque diferente al contenido del articulo 2 del
cadigo penal, partiendo de la urgencia de establecer bajo qué criterios se van a incluir
las disposiciones normativas internacionales, teniendo en cuenta que no todas las
normas de éste tipo de tratados son derechos humanos, ni todos los instrumentos que
componen los sistemas internacionales de proteccion son, en estricto sentido, sobre
esta materia. Asi debe distinguirse entre tratados de derechos humanos en estricto
sentido y aquellos que desarrollan las garantias de un derecho humano en particular.

En primer lugar, debe recordarse que la ampliacion de la esfera de los derechos se
debe a procesos histdricos de concrecion del sujeto pasivo de los mismos®, puesto que
al hacerse evidentes las necesidades y los intereses humanos en distintas épocas, la
comunidad internacional ha podido reconocer y proteger unos minimos posteriormente
positivizados en las constituciones democraticas modernas del mundo, siendo éste
un claro indicador del progreso social. Para Bobbio los derechos son producto de
revoluciones concretas, de luchas contra el soberano absoluto y en general de luchas
contra toda forma del poder, cuyos objetivos se enmarcan o en impedir la accion del
Estado 6 en exigirla para beneficios puntuales.

En su enfoque, aqui compartido, el eje crucial no es la premura por delimitar cuales
y cuantos son los derechos humanos, pues su reconocimiento, al deberse a procesos
histdricos, tiende a cumplir una funcidn exponencial a medida que las necesidades de
las diferentes épocas van cambiando. Tampoco es la preocupacion por la naturaleza
misma de los derechos, ni por su condicién de absolutoriedad o universalidad. El
asunto sobre el cual deben enfocarse todos los esfuerzos, es la urgencia por encontrar
la realizacion de esos derechos, efectividad que en palabras de Ferrajoli¥’, no esta
garantizada prima facie por una mera concesion juridica, sino que es el resultado de
cotidianas y costosas conquistas.

un sentido genérico acoge toda relacion factica - juridica de responsabilidad penal individual que supere
los limites del territorio de un determinado Estado (que si bien enmarca la definicion anterior, también
recoge el derecho de cooperacion judicial internacional en asuntos penales, los tratados de extradicion,
la normatividad procesal, entre otras).

36 NorserTo Bossio, £/ tiempo de los derechos, Madrid, Editorial Sistema, 1991.

37 Ferradoul, Derecho y razon: teoria del garantismo penal, Madrid, Trotta, 1997, p. 945.
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De este modo, a partir de unas falsas expectativas® en el Derecho penal, la
comunidad internacional ha venido relacionando la efectividad practica y la proteccion
de los derechos con el sistema punitivo. Si se lee, con una perspectiva critica el arsenal
juridico internacional sobre derechos humanos, puede encontrarse, sin duda alguna,
que la preocupacion por la realizacion pasa, casi sin excepcion, por la consagracion
inequivoca de mandatos de criminalizacién, como si las obligaciones del Estado,
derivadas de los mismos tratados internacionales no pudieran ser satisfechas a través
de mecanismos menos lesivos y mas eficaces.

La imposicion de un lenguaje de los derechos en contextos de una desigualdad
material como la nuestra®®, ha llevado a varios doctrinantes, especialmente académicos
nacionales, a preguntarse sobre los paradigmas de proteccion, partiendo de una
definicion de derechos entendida, basicamente, como las expectativas de intervencion
o de no intervencion estatal por fuera del ambito de las mayorias politicas*, pero
agregandole, desde la mirada latinoamericana, el lente de la justicia social. Como lo
presenta Lemaitre”', es una necesidad de critica al peligrosismo y al impacto negativo

38  Claro ejemplo de una falsa expectativa trasladada al Derecho penal es la inclusion del derecho a la
verdad de las victimas como un fin mismo del proceso, al ser entendido como el presupuesto basico de
la realizacion de la justicia. A pesar de ser un tema bastante extenso que requiere de un analisis mas
detenido, cabe recordar que el papel tradicional de la verdad en el proceso penal giraba en torno a la
realizacion de las garantias que tenia el imputado frente al sistema punitivo puesto que se “procuraba el
mayor grado de verificacion de la hipdtesis acusatoria y de su refutacién por parte de la defensa” (PriETo
SancHis, Garantismo y Derecho penal, cit., p. 83) a propésito de realizar las garantias procesales y asf
satisfacer la verdad, entendida como un elemento corrector del juicio justo. No obstante teniéndose
de presente que por ser una construccion juridica ésta tiene limites —entre ellos, los mismos derechos
humanos del acusado- y que es preferible un margen de incertidumbre al despotismo de un poder
ilimitado que trata de satisfacer en el escenario equivocado las pretensiones de la victima. Ampliar
en Pastor, “tProcesos penales sélo para conocer la verdad? La experiencia Argentina”, en Encrucijadas
del Derecho Penal Internacional y del Derecho Internacional de los derechos humanos, cit., pp. 25- 96.

39  Segln datos de la oficina en Colombia de la Comisién Econdmica para América Latina CEPAL, las
estadisticas que miden el indice de pobreza y distribucion del ingreso (Coeficiente de gini) eran en
el 2005 de 0.584, medidos en escala de 0-1, siendo el nimero mas proximo a la unidad el indicador
mas alto de desigualdad.http:/www.eclac.org/colombia/noticias/documentosdetrabajo/5/35215/
EstSoc164-03-  07-G-ES.pdf, consultado el 22 de noviembre de 2011; a pesar de ser éstos los afios
mas présperos del nuevo siglo, en tanto entre 2003 y 2008 Colombia crecio, en promedio, el 5.5%
del PIB cada afio. Ronperos, “¢Por qué Colombia no sale del club de los pobres?”, en Revista Semana,
Bogotd, 13 de marzo de 2010, version web en http://www.semana.com/nacion/colombia-no-sale-del-
club-pobres/136288-3.aspx (consultado el 22 de noviembre de 2011).

40 Cfr. Ferradol, Razones juridicas del pacifismo, Madrid, Editorial Trotta, 2004 p. 103: “Los derechos
fundamentales se han afirmado siempre como leyes del més débil frente a la ley del mas fuerte que regia
y regiria en su ausencia”.

41 Lemaimre RipoLt, “¢Constitucion o barbarie? Como re-pensar el derecho en las zonas sin ley”, publicado
en: http:/derecho.uniandes.edu.co/images/stories/pdf/lemaitreconstbarbarie.pdf, consultado el 19 de
octubre de 2011.
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que éste tiene sobre las personas pobres, reivindicando la doctrina de una minima
intervencion penal, sin que ello signifique el abandono de la intervencion del Estado
en zonas donde el conflicto se encuentra especialmente agudizado. Seglin Arango
Rivadeneira, “un concepto de derechos fundamentales bien desarrollado se construye
sobre posiciones normativas basadas en razones y juicios de valor acerca de su
importancia para el sujeto dado el riesgo en el contexto™?.

De este modo, es posible concluir que no pueden confundirse los derechos
humanos con sus garantias institucionales, ni la eficacia de éstas dltimas en cada
uno de los planos de andlisis posibles. Asi, hay una categorizacion diferente de las
garantias dependiendo de si se miran en la realidad factica, en la realidad politica o en
la realidad juridica donde evidentemente, se maneja la importancia simbélica. De esta
forma, los convenios internacionales sobre derechos humanos consagran disposiciones
normativas con valores jerarquicos distintos y cuya vinculatoriedad, en términos del
principio de integracion a la ley penal, es disimil. Si se confunden los derechos con sus
garantias, caeriamos en el mas profundo desconocimiento de dos de las mas grandes
conquistas juridicas del s. XX, que en términos de Ferrajoli, son la internacionalizacion
de los derechos humanos y la constitucionalizacion de los derechos sociales®.

Desde el plano de las garantias, el arsenal normativo internacional viene a
delimitar los términos concretos de respeto y proteccion de los derechos humanos vy
la necesidad de prevenir, sancionar, reparar y no repetir las violaciones a los mismos,
puesto que no son s6lo mandatos de optimizacion sino verdaderas obligaciones de los
Estados con sus nacionales; tal es asi, que la determinacion concreta de cuales son los
organismos jurisdiccionales y cuasi-jurisdiccionales y los limites de su competencia,
estan también predeterminados en los tratados internacionales que les dan origen y
que tienen como funcién principal velar por la ejecucion de los mismos.

Ahora bien, debe advertirse que es un error comdn pretender asociar la garantia
de un derecho s6lo a la persecucién y judicializacion de quienes pretendan violarlo. En
palabras de Prieto Sanchis “La mayoria tiende a considerar al Derecho penal como un
instrumento inagotable de defensa social, lo que a la postre puede desembocar en un
terrorismo penal™*. No obstante la advertencia, cabe resaltar que al Derecho penal le

42 Aranco RivADENERA, Los derechos humanos como limites a la demacracia. Analisis de la Ley de justicia
y paz, Bogotd, Grupo Editorial Norma, 2008, pp. 39-40. Sobre el particular, el profesor aclara que el
uso dado en su argumentacion a la expresion “derechos fundamentales” y “derechos humanos” es
sindnima, a pesar de las diferencias existentes entre su génesis, fundamento y alcances.

43 Ferradoul, Derechos y garantias. La ley del mds débil, 4 ed., Madrid, Editorial Trotta, 2004, p. 59: “Es
claro que si confundimos derechos y garantias resultaran descalificadas en el plano juridico las dos
méas importantes conquistas del constitucionalismo de este siglo, es decir, la_internacionalizacion
de los derechos fundamentales vy la constitucionalizacion de los derechos sociales, reducidas una y
otra, en defecto de las adecuadas garantias, a simples declamaciones retdricas o, a lo sumo, a vagos
programas politicos juridicamente irrelevantes” (sublineado fuera del texto).

44 Prieto SancHis, Garantismo y Derecho penal, cit., p.152.
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interesa la teorfa de los derechos, especialmente en relacion con la funcién de limite
que cumplen cuando fungen de normas rectoras de la ley penal; sin embargo, no se
trata de una identificacién automatica de los mismos con los bienes juridicos tutelados
a efectos de realizar los mandatos de criminalizacion, puesto que también en desarrollo
de uno de los pilares del Derecho penal liberal (principio de lesividad), la creacién
de tipos penales pasa por la evaluacién de intereses sociales constitucionalmente
reconocidos que no necesariamente son derechos®.

Retomando las perspectivas de andlisis de los derechos humanos y posteriormente
de sus garantias (factica, politica y juridica), se sehala que la técnica real de proteccion
pasa por la construccion de una sociedad mas justa y pacifica. Es cierto que los indices
de impunidad son altos y que los crimenes perpetuados con masivas violaciones de
derechos humanos como resultado son una preocupacion inmediata, pero considero
que la agenda de los gobiernos de turno no puede quedarse en la pretension punitiva
a partir de la cual la principal garantia de los derechos sea la investigacion y el
castigo de los autores, sin una integracion de politicas publicas serias que permitan
la transformacion de las condiciones que dieron lugar a los hechos, y que por tanto
aseguren una real “no repeticién” a futuro.

La funcién de las garantfas internacionales es el aseguramiento de la lucha frente
a todo tipo de arbitrariedad, especialmente la estatal, pero también la reivindicacion de
un uso del Derecho como un instrumento de proteccién de los Estados mismos frente
a la amenaza de la guerra; y finalmente a la humanidad en general de catastrofes
medioambientales y del capitalismo salvaje.”® En palabras de Ferrajoli, sélo desde
la reinvencién de mecanismos que permitan asegurar los derechos positivizados y
vinculantes en los diferentes instrumentos juridicos, es que pueden satisfacerse las
garantias, no sdlo primarias como limites normativos concretados en prohibiciones y
obligaciones formales del Estado, sino también secundarias como son la reparacién a
las violaciones v la responsabilidad individual por los actos ilicitos.

Ahora bien, de acuerdo con la clasificacion de las garantias propuesta por
Ferrajoli*’ (garantias primarias y secundarias de los derechos humanos) es sélo en
la satisfaccion de su segunda cara cuando aparece en escena el Derecho penal (sea
nacional o internacional), al pretender “reparar”, a partir del castigo, las violaciones de

45  Otroelemento que permite la diferenciacion entre bien juridico y derecho fundamental es laidentificacion
del sujeto obligado. En el primer caso, claramente la tutela penal va dirigida hacia todos los ciudadanos,
que bajo la amenaza de la pena, se abstienen —o deberian abstenerse- de cometer un delito. Por el otro
lado, el obligado, en términos de respeto y garantia de la realizacion de los derechos fundamentales
basicamente es el Estado, entendiéndose que su funcion es servir de barreras de contencion contra el
poder de turno. Asi, puede proponerse como ejemplo el correcto funcionamiento de la administracion
publica como un bien juridico que no se identifica con un derecho fundamental.

46 Ver Ferrasoul, Razones juridicas del pacifismo, cit., pp. 91-114.

47 Ibid.
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derechos que previamente (en respeto del principio de legalidad) fueran tipificadas
como delitos. No puede dejarse a un lado la cautela que sugiere la funcién residual del
sistema punitivo en relacion con la satisfaccion de los derechos. El delirio por sancionar
a través del mecanismo mas duro, es la entrada a un circulo vicioso que legitima al
Estado a usar un medio represivo de libertades, bajo el discurso de la triada prevencién,
persecucion y sancion del delito. El peligro real es que éste mafnana puede volcarse
contra quienes hoy lo reclaman.

Finalmente, en relacion con el legislador, de la obligatoriedad de los tratados
surge el deber de tipificacion de delitos como el genocidio y la desaparicion forzada.
En el orden nacional, éste proviene de la ejecucion de normas internacionales no
autoejecutables, puesto que son garantias y no derechos, que necesitan de la actividad
estatal para poderse desarrollar. El conflicto esta en que dicho cumplimiento de los
compromisos internacionales se hace sin un desarrollo de una politica criminal seria
que lo respalde a nivel interno (y por ende, de la correlativa creacion y verificacion de
la existencia de bienes juridicos reales y de la necesidad de su tutela penal en términos
de la subsidiariedad y proporcionalidad), y por tanto, sin una prevencion de estos
delitos a través de cambios sociales y econémicos que permitan la disminucién de
la desigualdad y la reduccion de la pobreza. Se dice que la escala de los crimenes del
derecho internacional es tal que es imposible combatirlos de la manera ordinaria. Puede
ser cierto, si partimos de la base de que las relaciones de poder en el &mbito nacional
pretenden dar todos los debates sociales desde el sistema penal y penitenciario y que
este lleva afios demostrando a gritos su fracaso.

4. Delimitacion de las disposiciones internacionales que
con caracter de norma rectora entran a formar parte de
la ley penal

Sibien la finalidad de la distincién propuesta en el aparte anterior (entre derechos
y garantias) es la determinacion del contenido final del principio de integracién, es
necesario establecer un segundo elemento que permita diferenciar las disposiciones
normativas contenidas en los diversos tratados internacionales sobre derechos
humanos para clarificar con mayor precision cuales de estas normas son realmente
complementos de las normas rectoras y cudles no.

Asi, en los instrumentos internacionales se encuentran normas que consagran
“valores superiores del ordenamiento juridico, orientados todos, segun las aspiraciones
democraticas de la comunidad, hacia la construccion real del Estado social y demacratico
de derecho y por tanto, a la mayor realizacién posible en cada caso™®cuya naturaleza
de norma rectora hace indiscutible el ingreso al cddigo penal en virtud del art. 2;

48 FernAnpez CArRASQUILLA, Principios y normas rectoras del Derecho Penal, cit., p. 32.
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mientras que hay otras disposiciones que claramente no forman parte del arsenal de
principios, sino que por contener mandatos de criminalizacién particulares o criterios
de reparacion a las victimas de un determinado ilicito internacional (que se pretende
sea también nacional en los términos de cada una de las convenciones), son meros
parametros interpretativos y vinculantes dirigidos exclusivamente al legislador, y que,
en virtud de la seguridad juridica no hacen parte integral del cédigo.

Sise pretende sercoherente con unaaplicacion garantista del principio de legalidad,
para situaciones en las cuales el obligado en términos juridicos sea el legislador, el
Estado debe estar en condiciones de cumplir con el tratado (independientemente de
que hacerlo constituya un ejemplo de excesiva punibilidad), previendo la taxatividad de
dicho delito en el cddigo, puesto que la aplicacion del tipo ampliado o complementado
con la “innovacion” internacional debe quedar expresamente en el texto de la ley penal,
con el fin de salvar la pretension equivocada de aplicacion directa del instrumento
internacional.

Larecopilacion de los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados
por Colombia hasta la fecha, se encuentra clasificada desde una perspectiva histdrico-
tematica en el Anexo de este escrito. No obstante, el anélisis de la normatividad a
partir de los criterios expuestos*® se llevard a cabo separando los dos sistemas
internacionales de proteccion a saber, el sistema universal de Naciones Unidas v el
sistema regional Interamericano.

4.1 Analisis de los tratados que hacen parte del sistema universal
de proteccion de derechos humanos

Los 20 tratados de Naciones Unidas resefados por su relacion con la materia
pueden clasificarse en tres grandes bloques: aquellos que, segln la postura de
derechos asumida en el acapite 3% tienen un contenido en estricto sentido de
derechos humanos; aquellos cuyo contenido es el desarrollo de un ilicito internacional
en particular y finalmente aquellos tratados cuyas disposiciones son eminentemente
procesales, puesto que se corresponden con el funcionamiento de un organismo
internacional puntual. Sobre estos dltimos®', dado que no tienen relevancia inmediata

49  En primer lugar, la verificacion de si el tratado contiene derechos humanos en sentido estricto
(entendidos como limites al ejercicio del poder) 6 si constituye la positivizacion de garantias, primarias
o0 secundarias a los derechos. Finalmente, se determinard, si las disposiciones seleccionadas tienen
caracter de norma rectora 6 si constituyen mandatos de criminalizacidn.

50  Versupranota 39.

51 Corresponde a este blogue de tratados el primer protocolo facultativo del PIDCP; los articulos 8 y ss. de
la convencién internacional sobre todas las formas de eliminacion de discriminacion racial; el protocolo
facultativo de la convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la muijer;
los articulos 17 y ss. de la convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes; las reglas de procedimiento y prueba de la Corte Penal Internacional; el acuerdo de
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en el ambito local de un proceso penal, me abstendré de realizar un pronunciamiento
de fondo.

Ahora bien, el primer grupo de tratados estd conformado por la convencién sobre
los derechos politicos de la mujer (1952), la convencién internacional sobre todas
las formas de eliminacion de discriminacion racial (1965), el pacto internacional de
derechos civiles y politicos (1966), el protocolo Il del PIDCP destinado a abolir la pena
de muerte (1989), el pacto internacional de derechos econdmicos sociales y culturales
(1966), la convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra
la mujer (1979), la convencidn sobre los derechos del nifio (1989), los articulos 20, 22,
23, 24, 25, 26, 27, 29 y 29 del estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional y la
convencion Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad (2006).
No obstante todas las disposiciones mencionadas son derechos humanos en sentido
estricto®, la relevancia en relacion al principio de integracion no es homogeénea. De esta
forma, la convencion sobre los derechos politicos de la mujer, si bien es importante
puesto que para el momento histérico de su promulgacion la esté igualando como
sujeto de derechos, no hace parte del principio de integracion penal en tanto no hay
mencion alguna al sistema penal, sino que se agota en la igualacién del derecho al voto,
el derecho a ser elegible en organismos politicos y el derecho a ocupar cargos publicos
sin ningln tipo de discriminacién. Lo mismo sucede con las disposiciones del pacto
internacional de los derechos econémicos, sociales y culturales puesto que su finalidad
involucra la realizacion directa de derechos cuyo sentido es “el bienestar general de la
sociedad democréatica” en ambitos particulares como el trabajo, la educacion y la salud.

Respecto a la convencién sobre los derechos del nino —CDN-, ésta tiene un
caracter mixto en la clasificacion planteada, puesto que si bien consagra una serie de
normas rectoras importantes, también determina ciertos deberes de criminalizacién
del Estado en circunstancias concretas. Las disposiciones con caracter de principios
inician, en primer lugar con la definicién de esta poblacién como todo ser humano
menor de 18 afos (limite positivizado, aceptado y extendido a toda la comunidad
internacional), que para efectos penales tiene una relevancia directa puesto que son
sefialados como sujetos de especial proteccion, categorizacion de la que pueden
derivarse consecuencias puntuales como la prohibicién de privacién de la libertad de
forma arbitraria, o de imposicion de la pena de prision perpetua o la pena de muerte;
la obligacion de ser separado de los adultos si tuviese que estar privado de la libertad,
el derecho a mantener contacto con su familia, ademas de las garantias clasicas que

inmunidades de la Corte Penal Internacional y los articulos 34 y ss. de la convencién sobre los derechos
de las personas con discapacidad.

52  Por consagrar, como ya se dijo, derechos entendidos como limites al ejercicio del poder, que pueden
traducirse en obligaciones de contencion 6 en mandatos positivos de accion a favor de individuos
determinados.
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tiene toda persona detenida (tales como el derecho a ser asistido por un abogado,
derecho a impugnar la decision, el derecho a un tribunal competente, independiente
e imparcial, y el derecho a obtener una pronta decisién sobre su caso, entre otras,
Ver art. 37 de la CDN). Por otro lado el art. 40 CDN consagra la obligacién de tratar al
nifio infractor de la ley penal de manera acorde a su edad, con el fin de fomentar su
dignidad promoviendo la reintegracion, para que éste “asuma una funcién constructiva
en la sociedad”; de igual forma, se recalca la necesidad de que taxativamente se
encuentren prohibidas las conductas por las leyes nacionales o internacionales al
momento de cometerse (art. 40-2-a CDN), la presuncion de inocencia, el derecho a
la informacién de los cargos que se le imputan y el derecho a una defensa técnica, la
obligacién del Estado de tener en cuenta como contexto particular la edad y la situacién
de sus padres o representantes legales (Art. 40-2-b-lll CDN), la garantia de igualdad
en el interrogatorio de testigos, el no estar obligado a rendir testimonio o a declararse
culpable, el derecho al recurso, el derecho a ser asistido por un intérprete de forma
gratuita en caso de no comprender el idioma utilizado en juicio, el establecimiento de
una edad minima antes de la cual se presume que no tienen capacidad para infringir
la ley penal (Art. 40-3-a CDN) y la prevalencia de medidas menos agresivas contra
la libertad y la dignidad del nifo en cumplimiento de la pena, tales como la libertad
vigilada y los hogares de guarda (Art. 40-4CDN).

El caracter mixto enunciado se refleja en los articulos 11, 34, 35 y 38 CDN, los
cuales traen deberes particulares de criminalizacion para traslados ilicitos de nifios al
extranjero; utilizacion de nifios en la produccion y tréfico ilicito de estupefacientes;
el abuso y explotacion sexual; el secuestro de nifios; y el limite de 15 afios para el
reclutamiento militar. La normatividad alli contenida claramente no tiene el caracter
de norma rectora. Concretamente, si dichas conductas no se encontraran recogidas
por la legislacién penal nacional, el Estado estaria obligado internacionalmente a
tipificarlas con una cobertura no menor a la consagrada en la convencién, en ejecucion
del mandato de criminalizacién alli contenido, que de no hacerlo, podria acarrear
una sancién a nivel internacional. Sin embargo, esto no significa que un juez de la
repUblica pudiera condenar a quién cometiera un traslado ilicito de un nifio al extranjero
(que para el ejemplo propuesto no esta regulado en la ley penal), puesto que estaria
violando flagrantemente el principio de legalidad, dado que dichos articulos de la CDN
no son autoejecutables ni contienen tipos penales concretos, al carecer, entre otros,
de la consecuencia juridica a imponer en caso de cumplir con la descripcién tipica (no
indica la pena aplicable).

De la convencidn sobre toda forma de eliminacién de la discriminacion racial, es
relevante sefalar que al igual que el anterior instrumento, tiene un caracter mixto, en
tanto sefala la relevancia de la dignidad e igualdad como valores inherentes al ser
humano (disposiciones que complementan las normas rectoras de la ley penal), pero
consagra en su art. 4 un lineamiento general para el legislador en el cual se enlistan
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una serie de conductas cuya finalidad es proteger, preferiblemente a partir del Derecho
penal, a las personas potencialmente discriminadas®®.

De la convencién contra todas las formas de discriminacion contra la mujer, puede
derivarse la aplicacién mas desarrollada del principio general de no discriminacion por
motivos de sexo, aunque particularmente no hay disposiciones normativas concretas
que permitan ampliar las garantias existentes en materia penal.

En el pacto internacional de derechos civiles y politicos —PIDCP- si se desarrollan
las obligaciones de respeto y garantia aplicables al proceso penal, en tanto desde el art.
2 PIDCP se recogen claramente los compromisos del Estado y el lineamiento general
de la no discriminacién. Se consagra asi mismo en el art. 2.3.a). PIDCP el derecho a un
recurso efectivo y la preferencia de su realizacion en sede judicial. Asi mismo, el art. 4
PIDCP consagra los derechos que no pueden ser suspendidos en estados de excepcion
a saber, la vida, la prohibicién de tortura, la prohibicién de esclavitud y servidumbre, el
principio de legalidad y favorabilidad, la libertad de pensamiento, la prohibicion de la
carcel por deudas y el reconocimiento de la personalidad juridica.

Con caracter de norma rectora, el art. 6 PIDCP consagra el derecho a la vida, de
cuyo desarrollo se desprende la prohibicion de imponer la pena de muerte sin que medie
sentencia definitiva de tribunal competente y la prohibicién de imponerla a menores de
18 anos 0 a mujeres embarazadas. Por su parte, el art. 9 PIDCP consagra el derecho
a un procedimiento imparcial, la obligacién de ser llevado ante un juez dentro de un
“plazo razonable” con el fin de que se decida “a la brevedad posible sobre la legalidad
de su prision y ordene su libertad si la prision fuera ilegal”. El art. 10 PIDCP consagra
la obligacion de separar a los procesados de los condenados, salvo circunstancias
excepcionales no enumeradas en el instrumento internacional®*.

Sin embargo, otras garantias clasicas como la presuncion de inocencia, el derecho
a un juicio publico en un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
por la ley y la obligacion de que toda sentencia en materia penal tenga que ser publica,
no quedaron salvaguardadas de la suspension excepcional. Incluso, el art. 14 del
PIDCP adiciona, como motivo de exclusion del juicio plblico, razones de indole moral,
cuestiones de orden publico o la misma seguridad nacional.

Por su parte, el segundo protocolo facultativo del PIDCP destinado a abolir la
pena de muerte, consagra una serie de garantias al derecho a la vida como criterios

53  Dice el articulo: “toda la propaganda y todas las organizaciones que se inspiren en ideas o teorias
basadas en la superioridad de una raza o de un grupo de personas de un determinado color u origen
étnico, o que pretendan justificar o promover el odio racial y la discriminacién racial, cualquiera que sea
su forma, y se comprometen a tomar medidas inmediatas y positivas destinadas a eliminar toda incitacién
a tal discriminacidn o actos de tal discriminacion”.

54 Sin el &nimo de ahondar en la discusion y con el propésito Unico de plantear un interrogante sobre el
cual reflexionar a propdsito de la perspectiva internacional de la garantia del plazo razonable (entendida
como norma rectora del proceso penal), ésera que la falta de recursos de la Administracion de justicia
colombiana es un motivo legitimo de suspension de lo que, para el Derecho internacional de los
derechos humanos, es un clarisimo derecho adquirido desde 19687
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hermenéuticos que permiten su incorporacion en el cédigo penal, en tanto son
necesarias como minimos que permiten el goce de este derecho. No obstante, el
articulo 2.1 excepciona la negativa a la reserva de dicho instrumento, cuando se prevea
con anterioridad en el Estado la aplicacion de la pena de muerte en casos de condenas
por delitos sumamente graves de caracter militar cometidos en tiempo de guerra.

La convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad, en su art.
13, consagra un genérico derecho de acceso a la justicia, que en materia penal debe
concretarse en la posibilidad de acceder a personal capacitado (durante el proceso y
en las instituciones carcelarias) que facilite la participacion de estas personas tanto
en la declaracion como testigos como en la totalidad de los procedimientos judiciales.
El art. 14 consagra la prohibicion de que se justifique la privacion de la libertad por
razones de la discapacidad. Asimismo, sefala la obligacién del Estado de garantizar
la igualdad de condiciones en relacién con el ejercicio del derecho de defensa del
imputado con algln tipo de discapacidad.

Por Gltimo, los articulos 20, 22, 23, 24, 25, 26, 27, 29 y 29 del estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional, consagran lo que se conoce como los principios
generales del Derecho penal, que no son mas que el ciimulo de garantias sustanciales
y procesales aplicables a este especial procedimiento penal internacional. Sin
embargo, como puede observarse en el texto del mencionado tratado, las distintas
normas rectoras adquieren un caracter diferente que se hace explicito en la nocién
de legalidad internacional. De esta forma, la cosa juzgada se excepciona (art. 20.32
y 3b) cuando a juicio de la Corte el otro tribunal que juzgo lo hizo con el propdsito de
sustraer al acusado de su responsabilidad o cuando se comprometa la independencia
o0 imparcialidad del mismo.

De suerte que al menos en el papel, la serie de garantias como nullum crimen
sine lege, nulla poena sine lege, irretroactividad ratione personae, responsabilidad
penal individual, la exclusién de los menores de 18 afios de la competencia de la
Corte, el principio de igualdad en la aplicacion del estatuto y la responsabilidad de
los jefes y superiores, funcionan como “un bozal para los distintos rostros del poder
y como un instrumento de sospecha antes que de legitimacion de sus actuaciones y
omisiones . Sin embargo, cabe resaltar que la panacea de la Corte Penal Internacional
“parece haber desplazado casi por completo las necesidades de racionalidad juridica
instrumental a la hora de definir las formas y los alcances de la actuacion de ese cuerpo.
En esto, la “defensa” irrestricta de los ddhh disfruta de un impulso que facilmente se
transforma en euforia y que en algunos casos se aventura a cierto fanatismo™®.

55 PisareLLo, en su introduccion a Ferradoul (n.a 7), p. 12. Citado en Pastor, Encrucijadas del derecho penal
internacional y del derecho internacional de los derechos humanos, cit., p. 164.

56  Pastor, Encrucijadas del derecho penal internacional y del derecho internacional de los derechos
humanos, cit., p. 167.
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Siguiendo con la clasificacién propuesta, en el segundo grupo de tratados se
encuentran los desarrollos de diversas garantias para derechos humanos particulares.
De este modo, la convencion para la prevencion y sancion del delito de genocidio
(1948); la convencién internacional sobre represion y castigo del crimen del apartheid
(1973); la convencién contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes (1984), el protocolo facultativo de la convencién sobre los derechos del
nifo relativo a la venta de nifos, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la
pornografia (2000); el estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (1998) en lo
relativo a la tipificacion de los delitos de genocidio, lesa humanidad y crimenes de
guerra; y la convencion internacional de proteccion de todas las personas contra la
desaparicion forzada (2006), ejemplifican los delitos que de forma prioritaria preocupan
a la comunidad internacional. Todos estos tratados tienen en comun la obligacion del
Estado de tipificar cada una de las conductas con la exacta proteccion que brinde el
instrumento internacional o con un margen de “proteccion” mayor; la declaracién de
la imprescriptibilidad de los delitos mencionados dada la gravedad de la afectacion
a “la humanidad en su conjunto”; la prohibicién de tratar alguna de estas conductas
como delitos politicos y finalmente, la obligacién también del Estado, de considerar
penas adecuadas a la gravedad de los delitos, en términos de establecer “sanciones
penales eficaces”. Es en este tipo de instrumentos internacionales en los que aparecen
claramente sefalados (y en orden evolutivo), los derechos de las victimas, tanto a una
reparacion justa asi como también a la verdad y a la justicia.

4.2 Elsistemainteramericano de proteccion de derechos humanos
y los retos en materia penal

La interaccion entre el Derecho nacional y el sistema Interamericano a medida
que pasan los afos es cada vez mayor. El didlogo jurisprudencial ha sido protagonista
en diversas sentencias tanto en el marco internacional como en los espacios locales.
Las obligaciones del Estado que se recogen en los articulos 1y 2°7 de la CADH (Pacto

57  ARTICULO 1. Obligacion de respetar los derechos:

1. LosEstados Partes en esta convencién se comprometen arespetarlos derechos y libertades reconocidos
en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacion alguna por motivos de raza color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier
otra fndole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

2. Paralos efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano.
ARTICULO 2. Deber de adoptar disposiciones de Derecho interno.

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionadas en el articulo 1 no estuviere ya garantizado
por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con
arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta convencion, las medidas
legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.
(Subrayas fuera del texto).
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de San José de Costa Rica de 1969), han sido ampliadas para abarcar una serie de
conductas tanto negativas como positivas, vinculantes para todos los sectores del
ordenamiento interno que van desde el respeto y la garantia de los derechos, hasta
el deber de adecuacion de la normatividad, con el fin de armonizarla con todos los
presupuestos del sistema. Sobre el cumplimiento de esta obligacién en particular, se
plantea el problema de la jerarquia normativa, en tanto la reciente jurisprudencia de la
Corte IDH%® ha sido en relacién a la prevalencia de la CADH sobre el derecho interno.

El arsenal de instrumentos normativos que determinan la competencia de la
Corte Interamericana —Corte IDH- se encuentran detallados en el Anexo, y tal y como
ocurre con los tratados y convenciones del sistema universal, estos pueden analizarse
a través de los criterios propuestos como son las disposiciones que contienen
derechos en sentido estricto, aquellas que son garantias a esos derechos y las que
establecen procedimientos internacionales particulares de los érganos del sistema
regional. De tal forma, que si bien el tratado mas importante es la CADH (1969), no
toda su normatividad hace parte del cédigo penal, puesto que debe desglosarse el
valor vinculante de cada una de las disposiciones que la componen.

De igual manera, instrumentos como la convencién interamericana para prevenir
y sancionar la tortura (1985), la convencidn interamericana sobre tréfico internacional
de menores (1994), la convencidn interamericana para prevenir, sancionar y erradicar
la violencia contra la mujer “Belem Do Pard” (1994) y la convencién interamericana
sobre desaparicion forzada de personas (1994), contienen desarrollos particulares
sobre determinados ilicitos internacionales que deben ser tomados en cuenta por el
legislador de los Estados parte, de nuevo como mandatos de criminalizacion, en aras
a ser coherentes con el principio de legalidad y el cumplimiento del art. 2 de la CADH.

Es importante precisar, para salvaguardar cualquier confusion metodoldgica, que
la Corte IDH no es competente para juzgar la responsabilidad individual penal sino que
circunscribe su accion a la responsabilidad de los Estados en violaciones de derechos
humanos. La diferencia, que pareciera ser una verdad de Perogrullo, es sumamente
importante puesto que aunque la Corte IDH puede compeler al Estado para que

58  Ver entre otros, CtIDH caso Gelman vs Uruguay, sentencia del 24 de febrero de 2011, fondo y
reparaciones, parr 193. “Cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como la Convencién
Americana, todos sus drganos, incluidos sus jueces, estan sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar
por que los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermados por la aplicacion de
normas contrarias a su objeto y fin, por lo que los jueces y 6rganos vinculados a la administracion de
justicia en todos los niveles estan en la obligacion de ejercer ex oficio un “control de convencionalidad”
entre las normas internas y la Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes y en esta tarea, deben tener en
cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete Ultima de la Convencién Americana. (Cfr. Caso Almonacid Arellano y otros
vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y costas. Sentencia de 26 de septiembre de
2006. Serie C No. 154, parr. 124; Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia), supra nota 16, parr.
176, y Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores, supra nota 16, pérr. 225". (subrayas fuera del texto).
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tipifique, promueva su accion penal y juzgue a los responsables de las violaciones de
derechos, en ningin momento sus valoraciones sustituyen el proceso penal interno,
y a pesar del efecto simbdlico de la sentencia, ésta no es una condena penal. La
investigacion para estos menesteres a nivel interno debe regirse por una normatividad
muy distinta en la cual las garantias al debido proceso, el derecho de defensa, el tribunal
independiente e imparcial, la celeridad en los pronunciamientos, la legalidad, entre
otras, deben ser el centro de las preocupaciones, ahi si, ampliadas y complementadas
con las disposiciones garantistas de la CADH citadas anteriormente®®.

59
1.
2.

a)
b)
c)
d)

e)

f)

ARTICULO 7. Derecho a la libertad personal.

Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales.

Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones fijadas de
antemano por las Constituciones Politicas de los Estados Partes y por las leyes dictadas conforme a
ellas.

Nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento arbitrarios.

Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las razones de su detencién y notificada, sin
demora, del cargo o cargos formulados contra ella.

Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionario autorizado
por la ley para ejercer funciones judiciales y tendré derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o
a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continde el proceso. Su libertad podra estar condicionada
a garantfas que aseguren su comparecencia en el juicio.

Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o tribunal competente, a fin
de que éste decida, sin demora, sobre la legalidad de su arresto o detencién y ordene su libertad si
el arresto o la detencion fueron ilegales. En los Estados Partes cuyas leyes prevén que toda persona
que se viera amenazada de ser privada de su libertad tiene derecho a recurrir a un juez o tribunal
competente a fin de que éste decida sobre la legalidad de tal amenaza, dicho recurso no puede ser
restringido ni abolido. Los recursos podrén interponerse por sf o por otra persona.

Nadie seré detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de autoridad judicial competente
dictados por incumplimiento de deberes alimentarios.

ARTICULO 8. Garantias Judiciales.

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

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

derecho del inculpado a ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si no comprende 0 no
habla el idioma el juzgado o tribunal;

comunicacién previa y detallada al inculpado de la acusacién formulada;

concesion al inculpado del tiempo vy de los medios adecuados para la preparacion de su defensa;
derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor, de su elecciény
de comunicarse libre y privadamente con su defensor;

derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado, remunerado o no

segln la legislacion interna si el inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro
del plazo establecido por la ley;
derecho de la defensa de interrogar alos testigos presentes en el tribunal y de obtener la comparecencia,

como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos;
derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable, y

derecho a recurrir del fallo ante juez o tribunal superior;

La confesion del inculpado solamente es vélida si es hecha sin coaccidn de ninguna naturaleza.
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Para efectos de la integracion al sistema penal (art. 2 CP), sdlo estas garantias
provenientes del sistema Interamericano consagradas en los articulos 7, 8 y 25
CADH (el plazo razonable en la actuacion judicial, el derecho a la libertad personal,
el derecho a ser informado de las razones que dieron origen a la detencion, el juez
natural, la prohibicion de la prision por deudas, el derecho a unas garantias judiciales,
la presuncion de inocencia, la concesion de los medios necesarios para preparar la
defensa, el derecho a la comunicacion libre con el defensor, el derecho a recurrir el
fallo, la publicidad del proceso, el principio de legalidad penal, el derecho a la proteccion
judicial, entre otros) ingresan en calidad de normas rectoras. Las demas disposiciones,
que contienen mandatos de criminalizacion, por pretender ampliar el espectro de
punicion, van dirigidas al legislador, con el fin de aplicar la interpretacion garantista que
se ha propuesto sobre el mencionado principio.

Ahora bien, la confusién en el cumplimiento de las obligaciones positivas del
Estado en relacion con la jurisprudencia de la Corte IDH tiene una explicacion precisa
en el contexto latinoamericano. La coyuntura actual de procesos de justicia transicional
en el paso de las dictaduras a la democracia, 0 en el caso colombiano, de una guerra
interna que se agudiza y polariza con el paso del tiempo, vinculan la realidad juridica con
situaciones del conflicto que pretenden ser solucionadas en el escenario internacional,
y lo méas grave, frente a las que se pretende hacer parecer al Derecho penal como la
respuesta a tanta indiferencia.

Otra arista bastante compleja, es entender que “/e/n Colombia, el robustecimiento
del tratamiento penal a los problemas sociales es el resultado de presiones muy diversas,
incluso contradictorias: desde la “lucha global contra las drogas”y la “querra contra el
terrorismo” que el gobierno abraza con entusiasmo Iincondicional, hasta la exigencia

4. Elinculpado absuelto por una sentencia firme no podré ser sometido a nuevo juicio por los mismos
hechos.

5. El proceso penal debe ser plblico, salvo en lo que sea necesario para preservar los intereses de la
justicia.

ARTICULO 9. Principio de Legalidad y de Retroactividad.

Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran
delictivos segun el derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pena mas grave que la aplicable en el
momento de la comisién del delito. Si con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicion
de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello.

ARTICULO 25. Proteccion Judicial.

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y répido o a cualquier otro recurso efectivo ante los
jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencion, adn cuando tal violacion sea cometida
por personas que acttien en ejercicio de sus funciones oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado decidira sobre los
derechos de toda persona que interponga tal recurso;

b)  adesarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

c)  agarantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decision en que se haya estimado
el recurso.

(Subrayas y negrillas por fuera del texto).
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que hacen las victimas del conflicto armado para que se castigue ejemplarmente a los
miembros de los grupos paramilitares y guerrilleros que se desmovilizan™®.

El desarrollo del derecho a la verdad en el sistema Interamericano es otro
tema bastante complicado, que si bien merece ser tratado con mayor amplitud, es
importante resaltar su enorme influencia en el rol que cumple la posible idoneidad del
Derecho penal como mecanismo de reparacion, en tanto se ha asimilado en la practica
como (nica garantia a la no repeticion, tergiversando la relacion misma de las victimas
con el proceso, al darles, en aras de buscar las circunstancias de tiempo, modo y lugar
en el que ocurrieron los hechos, un mayor protagonismo.

La doble cara del derecho a la verdad, tanto como derecho individual de las
victimas, como derecho colectivo de la sociedad, ha llevado a que se le reconozca
como “un instrumento de singular importancia en la lucha contra la arbitrariedad del
poder y, en particular, contra el uso nefasto que éste puede hacer del olvido para
lograr la impunidad de las atrocidades™'. Desde este enfoque, acufiado por la Corte
IDH, garantias clasicas como la cosa juzgada, el non bis in idem y la prescripcion,
se convierten en obstaculos para la bisqueda de la verdad. La obsesion por este
derecho ha justificado la flexibilizacién de los principios generales en términos de su
“no absolutoriedad”, con el fin de proteger a la victima, situacion a mi juicio bastante
problematica®?.

En tanto el relajamiento a estas garantias sdlo tiene relevancia en la concrecion
de juicios penales, la elaboracién dogmatica que de ellos viene haciendo la Corte
IDH ademas de extralimitar competencias, ha puesto en peligro su realizacion en los
ambitos nacionales. En la reciente sentencia del caso del senador Manuel Cepeda
Vargas Vs. Colombia fallado el 26 de mayo de 2010, la Corte IDH se extiende a valorar
los hechos como “crimenes contra la humanidad”, una calificacién con un tinte

60  Rooricuez GaraviTo, Prélogo al libro “De la Injusticia penal a la justicia social”, GarGARreLLA, Bogotad, Siglo
del Hombre Editores, Universidad de los Andes, 2008, p. 12.

61 Uprivny Yepes; Sarron, “Verdad Judicial y Verdades Extrajudiciales: labisqueda de unacomplementariedad
dindmica”, en http://www.dejusticia.org/admin/file.php?table=documentos _ publicacion&field=arc
hivo&id=39, consultado el miércoles 26 de octubre de 2011, p. 2.

62  La consideracion del derecho a la verdad como un elemento de la reparacion a las victimas puede
expresarse, en palabras de la Corte IDH como el “derecho que asiste a los familiares de las victimas de
conocer lo que sucedi6 y saber quiénes fueron los agentes del Estado responsables de los respectivos
hechos . “[L]a investigacion de los hechos y la sancidn de las personas responsables, [...] es una
obligacion que corresponde al Estado siempre que haya ocurrido una violacion de los derechos humanos
y esa obligacion debe ser cumplida seriamente y no como una mera formalidad”. Ademaés, este Tribunal
ha indicado que el Estado “tiene la obligacidn de combatir [la impunidad] por todos los medios legales
disponibles ya que [ésta] propicia la repeticion crénica de las violaciones de derechos humanos y la
total indefension de las victimas y de sus familiares”. El Estado que dejara impune las violaciones de
derechos humanos estaria incumpliendo, adicionalmente, su deber general de garantizar el libre y pleno
ejercicio de los derechos de las personas sujetas a su jurisdiccion” Corte IDH, Caso Bdmaca Veldsquez
Vs. Guatemala, Sentencia de Reparaciones y Costas del 22 de febrero de 2002, parr. 74.
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indudablemente penal, por “haber sido cometidas en contextos de ataques masivos
y sistematicos o generalizados hacia algin sector de la poblacion”®. Si bien también
sefala expresamente que con ello no se esta realizando la imputacion de un delito
a una persona natural especifica, los efectos de dicha declaratoria son varios: por
tener la prohibicion de los crimenes contra la humanidad el caracter de ius cogens,
la existencia de un delito ya declarado por la Corte IDH puede ser perseguido por
cualquier tribunal penal en virtud de la universalidad del sujeto pasivo agraviado. De
esta forma, y en segundo lugar, la obligacién de sancionar al autor responsable, no
prescribe y es de cumplimiento imperativo para Colombia, quien de no hacerlo, abriria
la puerta a la Corte Penal Internacional.

Finalmente, cabe resaltar que la CADH en su art. 27 también sefiala la lista de los
derechos que no pueden ser limitados en caso de emergencia (sea una guerra u otro
tipo de calamidad), agregandole a la lista del PIDCP el derecho a la integridad personal,
la libertad de conciencia y de religion, la proteccion a la familia, el derecho al nombre,
los derechos del nifio, el derecho a la nacionalidad, los derechos politicos y sobre todo,
las garantias judiciales indispensables para la proteccion de tales derechos.

5. Dos ejemplos del relajamiento de las garantias penales: la
legalidad internacional y la imprescriptibilidad de la accion
penal

En la actualidad la tension existente entre la seguridad ciudadana® y la realizacion
de los derechos humanos en sentido estricto, parece resolverse a favor de la primera,
puesto que ha triunfado la incorporacion al discurso penal de doctrinas como el
Derecho penal de enemigo y la justicia de los vencedores®, claramente reflejada en el

63  Cfr. Caso Manuel Cepeda Vargas Vs. Colombia, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 26 de mayo de 2010. parr. 42.

64  Seguridad entendida desde un enfoque que pretenda evitar al maximo los peligros que supone el delito,
respondiendo al panico colectivo ciudadano que, reflejando la desconfianza en el otro, pide mano dura
contra cualquiera que piense diferente, actie diferente o atente contra el statu quo. “En muchos paises
del mundo, la justicia social ha sido reducida a justicia penal. El Estado vela por la seguridad piblica:
de los otros servicios, ya se encargara el mercado; y de la pobreza, gente pobre, regiones de pobres, ya
se ocupard Dios, si la policia no alcanza. Aunque la administracion pdblica quiera disfrazarse de madre
piadosa, no tiene més remedio que consagrar sus menguadas energias a las funciones de vigilancia y
castigo. En estos tiempos neoliberales, los derechos piblicos se reducen a favores del poder, y el poder
se ocupa de la salud pablica y de la educacion publica como si fueran formas de la caridad publica,
en visperas de elecciones”. GaLeaNo, Patas arriba. La escuela del mundo al revés, 8 ed., México, Siglo
veintiuno editores, 2007, p. 31.

65  Ver, entre otros Priero Sanchis, Garantismo y Derecho penal, cit., pp. 68 y ss. (El Derecho penal del
enemigo y otras excepcionalidades. Una nota sobre la ponderacién). Por “Derecho penal de enemigo”
se entienden los desarrollos doctrinales de la ciencia penal, surgidos especialmente a partir de los
atentados del 11 de septiembre de 2011, que han generado précticas v justificaciones a “campanas
de criminalizacién de la pobreza y de encarcelamiento masivo”, cuyos efectos en la ciencia juridica han
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traslado del escenario de guerra a la institucionalidad®e.

Uno de los relajamientos de las garantias méas evidentes, es la desencadenada

a partir de la llamada “legalidad internacional”®’, especialmente a partir del uso
“interpretativo” que se le ha dado al estatuto de Roma en el &mbito interno. Incluso la
adopcion de este tratado resulté ser bastante problematica, pues necesité una reforma
constitucional previa, con el fin escapar al problema que suponia la ratificacion de un

66

67

sido, entre otros, la consideracion del delincuente- terrorista como enemigo, con el fin de arrollar “todas
las garantias del Derecho penal, desde el principio de legalidad al de culpabilidad, desde la presuncién
de inacencia hasta la carga de la prueba y los derechos de la defensa” (FerraJoul, “El Derecho penal de
enemigo v la disolucién del Derecho penal”, en Revista Nuevo Foro Penal, N. 69 enero-junio de 2006,
Medellin, Universidad EAFIT, p. 16). En relacion con el término “justicia de los vencedores” se acoge
la definicién propuesta por Zoto, que da cuenta del dualismo al que se enfrenta la justicia internacional
especialmente al tratarse de crimenes de agresion e invasion cometidos por los paises con amplio poder
militar, puesto que se evalla la conveniencia politica y econdmica versus el juicio de responsabilidad,
asi refiriéndose a estas potencias, determina que “ellas gozan de absoluta impunidad tanto por los
crimenes de guerra como por las querras de agresion de las que fueron responsables en estos Ultimos
afios enmascarandolas como guerras humanitarias para la proteccion de los derechos humanos o como
guerras preventivas contra el “terrarismo global”. (...) Y existe una “justicia de los vencedores” que se
aplica a los derrotados, a los débiles y a los pueblos oprimidos, con la connivencia de las instituciones
internacionales, el silencio encubridor de gran parte de los juristas académicos, la complicidad de los
medios de comunicacién y el oportunismo de un nimero creciente de las llamadas “organizaciones no
gubernamentales” que, en realidad, estan al servicio de sus propios gobiernos y conveniencias”. Zolo, La
Justicia de los vencedores. De Nuremberg a Bagdad, Madrid, Editorial Trotta, 2007, p. 14.

Un ejemplo de instrumentalizacion de la justicia es la padecida por la comunidad de paz de San José de
Apartado, poblacion colombiana que ha optado por no dejarse involucrar en una guerra que le es ajena,
y por ello ha sido victima de diversos métodos de represion y agresion que pretende el encubrimiento
de la realidad de una poblacién inconforme que ha sido tildada —y masacrada- como insurgente. La
violencia ejercida por la fuerza publica y en general por las decisiones de varias autoridades del Estado
(incluidos algunos jueces de la Repdblica), ha sido documentada por el sacerdote Javier GIRALDO quien
ha trabajado por més de tres décadas con las victimas. “Una de las estrategias més perversas de
los montajes judiciales que han hecho carrera en la “justicia” de Urabd es la confeccién y utilizacion
ilegal de los informes de policia judicial. Tales informes estan previstos en el codigo de procedimiento
penal sin valor probatorio, ni de testimonio ni de indicios, sino sélo como “criterios orientadores de la
investigacion” (...) Pero a lo largo de este escrito se ha dejado constancia de que los “informes de
policia judicial” que tienen su origen en la Brigada XVII, los cuales de alli pasan textualmente a los
archivos de la SIJIN y de la DIPOL, y que de alli pasan (a peticion de fiscales y jueces) a expedientes
judiciales que los asumen con evidente caracter probatorio o indiciario sin averiguar en lo mas minimo
su modo de produccion, y que gracias a la “aceptacion de sentencia anticipada” evaden cualquier
ejercicio de contradiccion o sustentacion por sus autores y el mas elemental contra interrogatorio
a los supuestos “informantes”, dichos informes se confeccionan introduciendo datos que jamas han
suministrado quienes aparecen como “entrevistados”, sino que son afadidos por miembros de la fuerza
publica que han confesado siempre querer exterminar la Comunidad de Paz e implantar un estricto
control paramilitar en su territorio, sin escripulos de utilizar el chantaje, la tortura y la amenaza para
obligar a sus victimas a firmar tales falsas “entrevistas” o “declaraciones””. GiraLbo, Fusil o toga, toga
y fusil. El Estado contra la comunidad de paz de San José de Apartadd, Bogota, Editorial Cédice Ltda.,
2010, pp.288 y 289. Disponible en: http://www.javiergiraldo.org/IMG/libros/toga _y _ fusil.pdf.

RameLLl ARTEAGA, Jurisprudencia penal internacional aplicable en Colombia, Bogotd, Ediciones Uniandes,
Agencia de Cooperacion Alemana, 2011, p. 40.
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instrumento que no permitia reservas, y el cual al ser armonizado con el ordenamiento
interno, chocaba fuertemente en puntos delicados como la imprescriptibilidad de
los delitos y las penas, la prision perpetua y las diferencias en el tratamiento de las
garantias del procesado. El acto legislativo 02 de 2001 advierte, como si la literalidad
del estatuto fuese su Unico peligro, que “la admision de un tratamiento diferente en
materias sustanciales por parte del Estatuto de Roma con respecto a las garantias
contenidas en la Constitucidn tendra efectos exclusivamente dentro del ambito de la
materia requlada en 6™,

De esta forma, la exigencia de legalidad que tradicionalmente se habia identi-
ficado como una barrera contra la arbitrariedad, independientemente de quién
detentase el poder de turno o la coyuntura politica por la que se estuviera atravesando,
quedd reducida, en sus componentes basicos de lex previa, lex scripta, lex certa y lex
stricta, a una mera peticion de principio® en el &mbito internacional. Y no solo eso,
la garantfa que suponia la reserva de ley, mas alla de la mera exigencia de certeza,
quedo reducida a una relativizacion que permite la injerencia de organismos diferentes
al Legislador en la creacion de tipos penales (especialmente el poder ejecutivo’®). La
ventaja que suponia dicha reserva absoluta es que “solo el procedimiento legislativo,
pese a sus inevitables imperfecciones e incertidumbres, parece el instrumento mas
adecuado para salvaguardar el bien de la libertad personal. Entre otras cosas, dicho
procedimiento permite tutelar los derechos de la minoria y de las fuerzas politicas de
la oposicion, las cuales, en consecuencia, pueden controlar las decisiones de politica
criminal adoptadas por la mayoria™"".

La descripcion tipica de los delitos sobre los cuales la CPI tiene competencia,
no cumple con la certeza y claridad que se requiere en el desarrollo del principio de
legalidad, especialmente, en relacion con la exigencia de taxatividad de las conductas.

68 Inciso segundo del Art. 1 del Acto Legislativo 02 de 2001, publicado en el Diario Oficial 45.015 del 30
de noviembre de 2002, decreto 2764 de 2002, “Por medio del cual se promulga el “Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional”, hecho en Roma el 17 de julio de 1998".

69  Apesardeque, talycomo lo define FernAnpez CARRASQUILLA, el principio de estricta legalidad es el méximo
postulado politico-criminal del Derecho penal moderno, situdndose en la base misma del Estado social
y democratico de Derecho. (FeanAnpez CarrasauiLLA, Derecho penal parte general. Principios y categorias
dogmaticas, cit., p. 163).

70  Sibien en Colombia la regla general es que los cadigos (no sélo penales) son competencia exclusiva del
Legislador, art.150.10, dltimo inciso, CN; para efectos de superar una eventualidad que dé origen a un
estado de excepcion (art. 212 a 215 CN), el Presidente esté facultado para dictar decretos legislativos
restrictivos en materia de derechos y libertades, “de lo cual se desprende que el Gobierno podré legislar
en materia penal para solucionar la situacion de crisis. Se concluye pues que lo normal en un Estado
social de derecho es que quien legisle en materia penal sea el Congreso, pero por via de excepcion y
para poner fin a una situacion de crisis el Presidente de la Republica, con la firma de todos sus ministros,
podré crear normas de cardcter penal”. Caldas Vera, “Leccion 6: Fuentes del Derecho penal”, en AAVV.,
Lecciones de Derecho penal parte general, cit., p. 99, nota 25.

71 Fianpaca; Musco, Derecho penal parte general, Bogotd, Editorial Temis, 2006, p. 78.
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No obstante, el acto legislativo 02 de 2001 ha aceptado que en el Derecho penal
internacional se dé un tratamiento “menos estricto” de dicho principio, y que por tanto
se normalicen posturas laxas en relacion a esta garantia fundamental. Y esto no es todo,
la imprescriptibilidad de la que trata el articulo 29 del Estatuto, que tradicionalmente
habia sido la excepcion en los delitos comunes, a partir de la adopcién y apropiacion del
texto en el orden nacional, ha generado una tendencia a revertir los términos, a pesar
de que la accién penal estuviese prescrita, puesto que como la indeterminacion es
tal, casi cualquier conducta puede presentarse, si se alcanza el despliegue mediatico
suficiente, como un crimen de aquellos detallados en el estatuto de Roma, haciéndole
el quite a dicha garantia, y por tanto a los articulos 28 y 29 de la Constitucion.

Basta aclarar que dicha postura ya habia sido mencionada en el PIDCP de 1966.
En el articulo 15 del mencionado instrumento, se permite la disyuntiva entre conductas
delictivas segun el Derecho nacional o internacional, facilitando que en este estadio
normativo, puedan derivarse tipos penales a partir de meros principios generales del
derecho reconocidos por la comunidad internacional (Art. 15.2 del PIDCP).

En el articulo 15 inciso 2 del PIDCP se sefala la obligacion de que al momento del
juicio el hecho fuera delictivo “segtn los principios generales del derecho reconocidos
por la comunidad internacional”. La sutileza se introduce ante los ojos de un lector
desprevenido en tanto no se esta exigiendo la necesidad de una ley previa que determine
con claridad los elementos tipicos, ni siquiera la existencia de un tratado internacional,
sino la remision al vocablo general “norma”, que al ser interna o internacional, puede
facilmente remitir a las fuentes de éste Ultimo, y por ende llegar a la costumbre. Ya no
sera el pueblo desde la legitimidad democréatica del parlamento quien fije los limites de
la actuacién de los ciudadanos, sino en una “nocién amplia del principio de legalidad”
se desconoce uno de los pilares basicos del Estado liberal de Derecho, aceptando
que el ejercicio de los derechos fundamentales pase por la interpretacion que de
la costumbre hacen los érganos internacionales considerados como autoridad. Las
garantias a los demdas derechos parecen desdibujarse a la hora de preferir politicas
criminalizadoras en los discursos y agendas politicas.

Por su parte, el derecho a la defensa técnica también se ha visto afectado en la
consagracion que de él hace el estatuto de Roma. En aras de proteger un supuesto
“Interés a la justicia”” es posible que sea potestativa la seleccion particular del
abogado que asistira a quien sea sujeto de investigacion o juicio en la CPI. Si bien a
simple vista el riesgo se plasmaria sdlo en la eventualidad de un nacional colombiano
quien siendo juzgado por esta instancia se quedara sin poder ejercer libremente su
derecho de defensa; la amenaza consiste en una inclusién mas sutil e inminente de
dicho postulado, pues via criterio hermenéutico y pardmetro de interpretacion, se han
adoptado posturas permisivas con situaciones como ésta en el ordenamiento nacional,

72 Articulos 61, parrafo 2, literal b) y 67, parrafo 1, literal d). del estatuto de Roma de la CPI.
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justificados en una “actualizacién globalizante” respecto a las tendencias del mundo
moderno”®.

No se quiere dejar la impresion de que sélo en el estatuto de Roma hay problemas
respectoalagarantiadelegalidad. Enlasentencia C-580 de 2002, la Corte Constitucional
analizaba la compatibilidad de la convencion interamericana sobre desaparicion
forzada con el ordenamiento interno, la cual en su art. 8 hace un tratamiento indistinto
de la imprescriptibilidad de la accion penal y de la pena como tal; situacion compleja
respecto de la prohibicion constitucional del art. 28 de la Constitucion que consagra la
imprescriptibilidad de ésta dltima.

La clausula general de libertad, recogida entre otros por el art. 28 de la Consti-
tucion, tiene un fin particular identificado y perseguido de forma prioritaria desde la
época de Beccaria. Asf, los principios rectores del Derecho penal buscan restringir la
actividad punitiva del Estado limitando las razones que dan lugar a privar de la libertad
a un individuo, consagrando los procedimientos para hacerlo, limitando la vigencia de
las decisiones que la ejecutan y por Gltimo limitando al legislador.

Sin embargo, y a pesar de que la convencidn deja abierta la puerta a estipular un
periodo de prescripcion de la accién igual a la pena del delito méas grave del cédigo, la
Corte senala que para el caso especifico de la desaparicion forzada se hace necesario
diferenciar entre la imprescriptibilidad de la accion y de la pena, puesto que la sola
iniciacion de la accién penal no comporta una afectacion inminente de la libertad
personal, bajo el entendido de que la prohibicion del art. 28 constitucional abarca sélo
la segunda acepcion. Precisa finalmente la Corte que la garantia al debido proceso no
puede ser absoluta y que ésta entra a ceder espacio dependiendo de los valores que
se le otorguen a los intereses juridicos protegidos penalmente.

El problema claramente se evidencia cuando se trasladan limitaciones a los
derechos procesales, tipicos en litigios internacionales que buscan determinar la
responsabilidad del Estado, a procesos penales cuya naturaleza es claramente
individual respecto de los sujetos imputados como autores de los hechos que la
originan. Con independencia de si estas personas son efectivamente culpables de los
delitos por los que se les procesa, bajo la 6ptica criminalizadora dejan de ser sujetos
de derechos, para convertirse en seres que siempre deben ser condenados a ultranza,

73 FerraJoLl, Razones juridicas del pacifismo, cit., passim.; “En el Derecho penal, el proceso de globalizacion
se manifestd claramente con la entrada en vigencia del Estatuto de Roma, que cred la Corte Penal
Internacional. En el mencionado Estatuto quedaron plasmadas 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 drgano jurisdiccional
internacional, con objeto de proporcionar mayor proteccion a los individuos en general y a las victimas
de politicas estatales tendientes a fomentar la impunidad en la violacion de derechos humanos”.
SanpovaL FernANDEZ; ABeLLo Gual, “Estudio politico- criminal y dogmatico de los principios y garantias del
Estatuto de Roma”, cit., p. 141.



Nuevo Foro Penal No. 76, enero-junio 2011, Universidad EAFIT 185

bajo una especie de responsabilidad objetiva’.

Asi pues, en el caso concreto de la desaparicion forzada, la Corte Constitucional
encuentra razonable darle un trato diferenciado al término de prescripcion de la accién
penal, aln cuando la legislacion nacional ya preveia un tiempo igual al del delito méas
grave (30 afos).

Entre las razones esgrimidas, se justifica la necesidad de erradicar la impunidad
frente a delitos en los cuales resulta especialmente dificil la recopilacién de pruebas
o el juzgamiento efectivo a los responsables y el interés de especial proteccion a la
victima derivado del art. 12 constitucional.

De este modo, la imprescriptibilidad de la accion penal es una medida que subraya
las ventajas de la pena como solucion Unica e irrenunciable (y mucho menos negociable)
para las atroces violaciones de derechos humanos, que tienen como consecuencia los
estragos del excesivo punitivismo. La Corte sefala inclusive la satisfaccion de los fines
de la prevencion general y especial del delito con la imprescriptibilidad de la accidn,
puesto que es una medida que garantiza, segln éste argumento, que el Estado no
apoye, autorice o asuma una actitud aquiescente frente a la desaparicion forzada, en
tanto la delimitacién de las responsabilidades institucionales buscan limitar el ejercicio
de la fuerza.

Parece que la discusién sobre la prontitud del juicio y de la pena debiera ser
de nuevo repensada, a pesar de que en el discurso juridico penal hubiera sido una
preocupacion aparentemente superada. Ya Beccaria habia sehalado que entre mas
proxima sea ésta al delito, mas justa y provechosa sera, puesto que ahorra al procesado
los “indtiles tormentos de la incertidumbre”, evita el ocultamiento de las pruebas vy
tendran mayor eficacia los efectos sobre los demas™.

Al'mismo tiempo, no es tan cierto que a través de laimprescriptibilidad de la accion
penal se abran las puertas al establecimiento de responsabilidades institucionales que
recalquen el deber de proteccién y garantia de los derechos fundamentales. Si bien la
verdad es un elemento importante del proceso penal, no es un fin en si mismo, sino un
criterio corrector de justicia. La verdad obtenida en los estrados judiciales puede ser

74 "la ley puede imponer “responsabilidad objetiva” o por la mera causacion material de resultados
externos, como acontece en muchos sectores del tréfico civil y mercantil y del derecho administrativo,
pero no en cuanto quiera o deba circunscribirse a la esfera de lo voluntario, esto es, de lo previsible y
evitable para la inteligencia y voluntad del hombre, coma tiene que ser en el derecho penal del acto que
no puede ir mas alla del dolo y de la culpa. {...) El derecho penal moderno no conoce responsabilidad
ilimitada porque se basa en un juicio personal de imputacién —generalmente llamado culpabilidad- que
se desenvuelve sobre premisas antropoldgicas de finitud, esto es, de poderes limitados del individuo
y prevalencia de sus derechos fundamentales sobre los intereses de defensa de la colectividad y de
retaliacion de las victimas” Feanannez CarrasaulLLA, Derecho penal parte general. Principios y categorias
dogmaticas, cit., p. 300.

75  Para ampliar este punto ver en Beccaria, De los delitos y de las penas, Bogota, Ed. Temis, 2006,
particularmente el Cap. XIX.
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un punto de partida para satisfacer los derechos de las victimas pero en ningin caso
puede ser la Unica, puesto que esta construccién procesal no es absoluta y se rige
por las reglas juridicas de los hechos probados. En palabras de Pastor, la victima s6lo
deberia tener la prerrogativa de demandar la reparacion de los dafios sufridos por el
delito y una compensacion del Estado bien sea por la falta de previsidn del hecho o por
falta de reaccion juridica ex post’®.

En relacion con lo anterior, la presion internacional es tal a la hora de cumplir con
los estandares de proteccion de derechos humanos, que el deber de criminalizacion se
cumple de modos bastante discutidos. Incluso hay casos, como la objecion parcial”’
alos los arts. 3y 5 del proyecto de ley 156 de 2010 “de antidiscriminacién”, donde es
el mismo gobierno, quien generalmente es bastante punitivista, el que trae a colacion
la legalidad como base fundamental del Estado de Derecho a efectos de vetar una
medida claramente excesiva. Los argumentos esgrimidos por el actual presidente Juan
Manuel Santos Calderén, fueron basicamente, que en primer lugar el tipo penal que
se estaba formulando’® traspasaba los limites de racionalidad del legislador en un afan
de proteger el derecho a la igualdad y de sancionar todo tipo de conductas racistas.
Finalmente, la dificultad de determinar ex ante los elementos del tipo, hacia imposible
la exigencia de adecuacién del comportamiento (y por tanto la realizacién del principio
de culpabilidad), llevando un maximo grado de incertidumbre para el ciudadano por no
estar delimitado el lindero entre la autonomia individual (que conlleva en el &mbito de
las relaciones humanas la necesidad de diferenciacion vy la eleccion auténoma de las
personas con quien se desea relacionarse) y la discriminacion.

La complejidad que supone la efectividad de los derechos, impone la obligacion
de repensar la forma de evitar comportamientos discriminatorios, para este caso en
concreto, que obedecen incluso a patrones culturales que no necesitan del reproche
maximo del sistema penal.

6. Conclusiones

El principio de integracion recogido en el art. 2 del CP, el cual literalmente sefiala
que “Las normas y postulados que sobre derechos humanos se encuentren consignados
en la Constitucion Politica, en los tratados y convenios internacionales ratificados por
Colombia, harén parte integral de este cddiga”, ha sido subsumido tradicionalmente
como mero complemento a la dignidad humana y si acaso en algunos manuales de

76 Danie R. Pastor, “La deriva neopunitivista de organismos y activistas como causa del desprestigio
actual de los derechos humanos”, en: Revista Nueva Doctrina Penal, N°. 1, Buenos Aires, 2005, pp. 73-114.

77  QObjecion presidencial publicada en el Diario oficial N°48.233 del 23 de octubre de 2011, disponible en:
http://www.fenalco.com.co/sites/default/files/Diario%200ficial.pdf (consultado el 25 de noviembre
de 2011).

78  Art.3: Incurrird en sancion penal el que arbitrariamente impida, obstruya o restrinja el pleno ejercicio de
los derechos de las personas por razén de su religion o su ideologia politica o filoséfica.
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Derecho penal, de parte general’®, ha sido tratado como una mera referencia ligada al
blogue de constitucionalidad o al polémico ius cogens.

Avistando los problemas que supone el ingreso indiscriminado de las disposiciones
normativas internacionales, no sélo porque requiere una armonizacion de las fuentes
de Derecho internacional y nacional®®, sino también en clave al valor vinculante de
dicha remisién en calidad de norma rectora, en el presente texto se pretendid proponer
una interpretacion del principio de integracién coherente con la mirada del Derecho
penal minimo y garantista. En primer lugar, se delimit6 el objeto tras un rastreo de los
instrumentos ratificados por Colombia tanto en el sistema internacional de proteccion
de derechos humanos de Naciones Unidas, como en el sistema Interamericano.

De una totalidad de cuarenta y dos tratados revisados (resefiados en el anexo,
con su respectiva ley de ratificacion)®’, sélo ocho contienen disposiciones de derechos

79  Entre ellos VeltAsauez, Derecho Penal parte general, cit.; FernAnpez CarrasauitLA, Derecho Penal
Fundamental, cit., 2009; Rivera Liano, Derecho penal posmoderno, cit., 2005; AAVV., Lecciones
de Derecho penal, parte general, cit., 2002; FernAnDez CARRASQUILLA, Principios y normas rectoras del
Derecho Penal. Introduccion a la teoria del delito en el Estado Social y democratico de derecho, cit.,
1999; FernAnpez CarrasaulLLA, Derecho penal parte general. Principios y categorias dogméticas, cit.,
2011. Se aclara ademés que solo se encontré un manual de Derecho penal colombiano de parte general
y un libro sobre normas rectoras que trabajaran auténomamente el principio de integracién de los
tratados internacionales en el cddigo penal, ambos bajo la perspectiva de entender que el art.2 del CP
es la incorporacion del bloque de constitucionalidad al Derecho penal, sin discriminar las disposiciones
normativas de los tratados sobre derechos humanos y asimilando su significado al anélisis del
fundamento del Estado social y democratico de Derecho: AAVV., Derecho penal parte general-
Fundamentos, cit., 2011 y BeanaL Aceveoo, Las normas rectoras en el Nuevo Cédigo Penal Colombiano,
cit., 2002.

80  Sobre este punto en particular, se remite a la funcién que tiene el ius cogens en el Derecho internacional.

Ver entre otros: BrownLig, Principles of Public International Law, Oxford, Clarendon Press, 1998, pp. 18-
19; “"However, certain fundamental principles have recently been set apart as overriding principles of
jus cogens which may qualify the effect of more ordinary rules.”; Hovos Mufioz, Apuntes sencillos de
Derecho Internacional Publico, Medellin, Sefal Editora, 1996, pp. 115y ss.; VaLencia ResTrepo, Derecho
Internacional Publico, Medellin, Biblioteca Juridica Diké; Editorial Universidad Pontificia Bolivariana,
2003, p.102. A propasito del ius cogens dice este autor “El derecho internacional contemporéaneo se
rige por unos principios (tildados por excelencia de fundamentales, estructurales o constitucionales),
varios de los cuales no fueron conocidos del derecho internacional clasico. En su inmensa mayoria,
ellos se encuentran en la Carta de la ONU (sobre todo en el Predmbulo y en capitulo | “Propdsitos y
principios”, arts. 1% — 7°) y en la Resolucion 2625/XXV de 1970 (“Declaracién sobre los principios de
derecho internacional referentes a las relaciones de amistad y a la cooperacion entre los Estados de
conformidad con la Carta de las Naciones Unidas”), emanada de la Asamblea General de la misma
Organizacion”.
Si bien por las caracteristicas propias de este tipo de Derecho la creacién normativa obedece mas
a los usos generalizados y vinculantes que del mismo hace la comunidad internacional; en materia
penal y especialmente en el Derecho penal nacional, esto no tiene ninguna cabida. El principio de
legalidad y su subprincipio de reserva de ley funciona como limite mas alla de la exigencia de seguridad
jurfdica, puesto que bloguea injerencias en la creacion de los tipos penales (principalmente por parte
del gobierno).

81  De los cuales 20 tratados pertenecen al sistema universal de Naciones Unidas, 9 tratados al sistema
Interamericano y 13 al Derecho Internacional Humanitario.
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humanos en sentido estricto para efectos del interés de las garantias penales, que
entran, con caracter de norma rectora, a hacer parte integral de la legislacion penal:
solo la convencién internacional sobre todas las formas de eliminacion de discriminacion
racial (1965), el pacto internacional de derechos civiles y politicos (1966), el protocolo
Il del PIDCP destinado a abolir la pena de muerte (1989), la convencién sobre la
eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer (1979), la convencion
sobre los derechos del nifio (1989), algunos articulos del estatuto de Roma de la CPl, la
convencion internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad (2006)
y la CADH (1966), superan los criterios de diferenciacién entre derechos humanos en
sentido estricto y las garantias a los derechos (primarias y secundarias), con el fin de
verificar si la normatividad internacional sefialada contenia criterios de proteccion en
términos de principios limitadores del ius puniendi, o si por el contrario, eran simples
mandatos de criminalizacién dirigidos al legislador.

Asi, si se acoge la distincion propuesta, puede hacerse un andlisis independiente
de la opinién puntual que en una coyuntura especifica maneje la jurisprudencia de
la Corte Constitucional, la Corte IDH, la doctrina autorizada y las sentencias de los
tribunales penales internacionales, en relacion con la inclusion al ordenamiento interno
de normas consuetudinarias internacionales de derechos humanos de las cuales,
bajo una argumentacion desafortunada, se derivan tipos penales concretos. No se
puede olvidar que estos instrumentos internacionales contienen también mandatos de
criminalizacién que deben ser manejados con muchisima cautela, puesto que al no ser
en si mismos derechos basicos que limitan la actividad estatal sino pretensiones de
elaboracién de auténticos tipos penales, no hay una correspondencia con el principio
de estricta legalidad, la prohibicién de retroactividad, el principio de responsabilidad
por el hecho, el de antijuridicidad material, entre otros, y entonces bajo la idea de una
aplicacion directa pueden servir, y de hecho sirven, para relativizar las garantias que
tiene el ciudadano frente al Derecho penal.

En la urgencia por combatir crimenes atroces, se dan respuestas penales que
no aseguran su no repeticion, pero que mantienen tranquila a la opinion publica. Este
tipo de medidas, al ser consideradas una solucion “efectiva”, deterioran el debate y
el nivel del discurso juridico, para darle paso a un supuesto eficientismo del castigo.
La ausencia de una politica criminal debatida, tanto dentro de los Estados como en
la comunidad internacional, lleva a una afectacion de los derechos humanos en aras
de perseguir un enjuiciamiento a toda costa que se convierte en un circulo vicioso de
violacion a los derechos, en tanto la necesidad de resolver la crisis del mundo actual se
traduce en una explosion de necesidades de criminalizacion (también espeluznantes
dada la selectividad del sistema) que vulneran, al no ser pensadas con racionalidad, las
garantias minimas tradicionales de un juicio justo.
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Ahora bien, cuando el cédigo penal en el art. 2 habla del principio de integracion,
significa que las disposiciones internacionales cuya delimitacion se expuso, ingresan
en calidad de normas rectoras diferenciables del bloque de constitucionalidad. No
obstante, y a pesar de que se sostiene la diferencia, en la lectura de las sentencias
de la Corte Constitucional sobre el desarrollo de la figura del bloque, no se ha tratado
directamente la inclusién en la ley penal de los instrumentos internacionales sobre
derechos humanos como un principio rector con caracter fundamental, ni tampoco
sus implicaciones puntuales en relacion a cada una de las garantias. Por lo tanto, si se
quiere teorizar sobre la linea jurisprudencial al respecto, ya no desde la dptica de los
limites al jus puniendi, sino desde una perspectiva critica que describa la influencia de
los tratados internacionales sobre la materia en el sistema penal nacional, s necesario
desarrollar cada uno de los posibles tdpicos, sea desde los crimenes internacionales
(como el genocidio, la desaparicion forzada, la trata de menores, el reclutamiento
forzoso, la tortura, entre otros), las infracciones al DIH o la relacién con los estados
de excepcién. De esta forma puede hacerse un andlisis inductivo a partir de dicha
jurisprudencia con el fin de determinar el comportamiento de las garantias en el delito
especifico de analisis.

Considero importante recordar que no se combate a la violencia renunciando a
los derechas, ni siquiera a la violencia que ontoldgicamente es la pena, sino que ésta
se combate buscando la efectiva realizacion de esos derechos en una sociedad civil
preparada para reivindicarlos a través de la apropiacion de su historia, de mecanismos
alternativos al Derecho que se constituyen como verdaderos sistemas de sancién, que
no olvidan la dignidad del que es culpable, pero tampoco olvidan la dignidad del que
no lo es.

Finalmente, la funcién de las garantias internacionales deberia repensarse, no
s6lo en relacion a cualquier tipo de arbitrariedad estatal; sino también como un limite
moral a la guerra. Es necesario entonces, evaluar los mecanismos de efectividad
(lamados garantias —primarias y secundarias- a los derechos humanos), concretadas
tanto en obligaciones positivas del Estado como en la reparacion a las violaciones y
finalmente, en la responsabilidad individual por los actos ilicitos. De no ser asi, los
efectos del cambio en las bases del Derecho penal seran, inevitablemente, la presencia
de poderes excepcionales, la restriccion de los derechos, la prision preventiva como
regla general, la criminalizacién de conductas en relacion con el conflicto, la vaguedad
en las descripciones tipicas y el aumento irracional de la pena privativa de la libertad.
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Anexo
Sistema Tratado Incorporacn_o f
en Colombia
Convencion para la prevencion y la sancion del delito de genacidio. 9
NU 1 de Diciembre de 1948, Loy 28 de 1958
NU Convencién sobre los derechos politicos de la mujer (1952) Ley 35 de 1986
Convencién internacional sobre todas las formas de eliminacion de
i discriminacion racial. Adoptada el 21 de diciembre de 1965. Ley 22 de 1961
Pacto internacional de los derechos civiles y paliticos, Suscrito el 16
i de Diciembre de 1966 Ley 74 de 1968
Primer protocolo facultativo del PIDCP, Adoptado por la Asamblea
sl general de UN en su resolucion 2200 A de 16 diciembre de 1966 Ley 74 de 1968
Segundo Protocolo facultativo del PIDCP destinado a abolir la pena de
e muerte Adoptado el 15 de diciembre de 1989 Ley 297 de 1996
Pacto internacional de derechos econdmicos, sociales y culturales,
AL adoptado el 16 de diciembre de 1966 Ley 74 de 1968
NU Convenglon internacional sobre la represion y castigo del crimen del Ley 26 de 1987
Apartheid
Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
A contra la mujer. Adoptada el 18 de diciembre de 1979 Ley 51 de 1981
Protocolo facultativo de la convencién sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacion contra la mujer (que reconoce la
NU competencia del Comité para la eliminacion de la discriminacion contra | Ley 984 de 2005
la mujer para recibir y considerar las comunicaciones presentadas que
aleguen ser victimas) adoptada el 6 de octubre de 1999
Convencién contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos
. o Lley 7 1
1 o0 degradantes. Suscrita el 10 de diciembre de 1984. ey 70 de 1986
NU Convencion sobre los derechos del nifio. Adoptada el 20 de noviembre Ley 12 de 1991
de 1989
Protocolo facultativo de la Convencion sobre los derechos del nifio
NU relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de | Ley 765 de 2002
nifios en la pornografia, aprobado el 25 de mayo de 2000
Protocolo facultativo de la Convencion sobre los derechos del nifio
NU relativo a la participacion de los nifios en conflictos armados, aprobado | Ley 833 de 2003
el 25 de mayo de 2000
CPI Es'tatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Adoptado el 17 de Ley 742 de 2002
julio de 1998
CPI Reglas de procedimiento y prueba de la Corte Penal Internacional Ley 1268 de 2008
CPI Acuerdo sobre privilegios e inmunidades de la Corte Penal Internacional | Ley 1180 de 2007
Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad.
NU |\ probada el 13 de diciembre de 2006, Ley 1346 de 2009

Continda el Anexo...
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Sistema Tratado Incorporaci_o f
en Colombia
Convencion internacional de proteccion de todas las personas contra
I la Desaparicion Forzada. NY 20 de diciembre de 2006 Ley 1418 de 2010
Convenio 138 de la OIT sobre la edad minima de admision al empleo
oIT '
adoptado el 26 de junio de 1973. Ley 515 de 1999
Convenio 182 de la OIT sobre las peores formas de trabajo infantil,
oIT Ley 704 de 2001
adoptado el 17 de junio de 1999 ey 704 de 200
Convenio 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales, adoptado
oIT o Ley 21 de 1991
el 27 de junio de 1989 gy slce
Convencion americana sobre derechos humanos (Pacto de San José).
OEA
Suscrita el 22 de noviembre de 1969. Ley 16 de 1972
Convencién interamericana para prevenir y sancionar la tortura.
OEA
Adoptada el 9 de diciembre de 1985 Ley 409 de 1997
Protocolo adicional a la convencién americana sobre derechos
OEA | humanos en materia de derechos econémicos, sociales y culturales | Ley 319 de 1996
"Protocolo de San Salvador”. Adoptado el 17 de noviembre de 1988
Ley1410de2010.
DECLARADO INE-
OEA Protocolo adicional a la Convencién americana relativo a la abolicién | XEQUIBLE C- 399
de la pena de muerte. Aprobado el 8 de junio de 1990 de 2011 (Vicio de
procedimiento
insubsanable).
Convencion interamericana sobre tréfico internacional de menores
OEA " | Ley 470 de 1998
adoptada el 18 de marzo de 1994 & ¢
Convencién Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la
OEA | violencia contra la mujer "Convencién de Belem Do Para", adoptada | Ley 248 de 1995
el 9 de junio de 1994
Convencién interamericana sobre desaparicion forzada de personas.
OEA
Adoptada en Belém do Par4, Brasil el 9 de junio de 1994 Ley 707 de 2001
Convencién Interamericana contra la Corrupcién, adoptada en
OEA
Caracas, el 29 de marzo de 1996 Ley 412 de 1997
Convencién Interamericana para la eliminacion de todas las formas
OEA | de discriminacion contra las personas con discapacidad, aprobada el | Ley 762 de 2002
8 de junio de 1999
Derecho
_de Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que corren los heridos y
?I;Tflb;: los enfermos de las fuerzas armadas en campana (Convenio I) 12 de | Ley 5 de 1960
sentido | Octubre de 1949
estricto)
Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que corren los heridos, los
DIH enfermos y los ndufragos de las fuerzas armadas en el mar (Convenio | Ley 5 de 1960
1). 12 de octubre de 1949

Continta el Anexo...



armas trampa y otros artefactos (CCW.P.II*), enmendado el 3 de mayo
de 1996 en Ginebra.

Protocolo IIl. Sobre prohibiciones o restricciones del empleo de armas
incendiarias (CCW.P.III*) adoptado el 10 de octubre con la convencién.

Protocolo Adicional, considerado como [V, sobre armas laser
cegadoras (CCW.P.IV¥), aprobado en Viena el 13 de octubre de 1995”
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Sistema Tratado Incorporacl_o f
en Colombia
Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los prisioneros de guerra
; Ley 5 de 1960
el (Convenio Ill). 12 de octubre de 1949 ey o ae
Convenio de Ginebra relativo a la proteccién debida a las personas
- . . L 1
L civiles en tiempo de guerra (Convenio V). 12 de octubre de 1949 ey 5 de 1960
Entra en vigor para
Colombia el 1 de
marzo de 1994,
Protocolo Adicional I, relativo a la Proteccion de las Victimas de los en Vl_rtUd t?e .’Ia
DIH | Conflictos Armados Internacionales, aprobado el 8 de junio de 1977. no  Improbacion
otorgada por la
comision especial
legislativa el 4 de
septiembre  de
1991
Protocolo adicional Il, relativo a la proteccion de las victimas de los
DIH | conflictos armados sin caracter internacional, aprobado el 8 de junio | Ley 171 de 1994
de 1977
Derecho
la :: a Protocolo relativo a la prohibicion del empleo en la guerra de gases
(Deret‘:lho asfixiantes, toxicos o similares, y de medios bacteriolégicos. Adoptado | Ley 10 de 1980
dela | €17 dejunio de 1925
Guerra)
Convencién para la proteccion de los bienes culturales en caso de
DIH conflicto armado (H.CP) y su | Protocolo (H.CP.P). Aprobados en La | Ley 340 de 1996
Haya, 14 de mayo de 1954
Convencién sobre la prohibicion del desarrollo, la produccion y el
DIH | almacenamiento de armas bacteriolégicas (biolégicas) y toxinicas y | Ley 10 de 1980
sobre su destruccion. 1972
Convencién sobre prohibiciones o restricciones del empleo de ciertas
armas convencionales que puedan considerarse excesivamente
nocivas o de efectos indiscriminados (CCW, 1980, y sus cuatro (IV)
Protocolos.
Protocolo I. Sobre fragmentos no localizables (CCW.P.I*), adoptado el
10 de octubre de 1980 con la convencion.
DIH Protocolo Il. Sobre prohibiciones o restricciones del empleo de minas, | Ley 469 de 1998
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...continuacién del Anexo
) Incorporacion
Sistema Tratado en Colombia
Convencién sobre la prohibicion del desarrollo, la produccién,
DIH el almacenamiento y el empleo de armas quimicas y sobre su | Ley 525 de 1999
destruccion. Parfs, 13 de enero de 1993
Convencion sobre la prohibicion del empleo, almacenamiento,
DIH | produccién y transferencia de minas antipersonal y sobre su | Ley 554 de 2000
destruccion. Oslo, 18 de septiembre de 1997
Enmienda de la Convencidn sobre prohibiciones o restricciones del
DIH emplelo de ciertas armas convenuonales_qug pgedan considerarse Ley 1072 de 2006
excesivamente nocivas o de efectos indiscriminados (Con los
Protocolos I, 'y Ill), 21 Diciembre 2001
DIH Convencién sobre las Municiones en racimo, 30 mayo 2008 Per:;jtl%rlt;de




